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A Gerichtspraxis

I. Rechtspflege
1. Anwaltsrecht

1.1 § 2 BeurkG

Regeste:

§ 2 BeurkG - Die in § 2 BeurkG enthaltene Verpflichtung, im Kanton Zug Wohn-
sitzzu nehmen, um als freiberufliche Urkundsperson zugelassen zu werden, kann
einen nicht zu rechtfertigenden Eingriff in die Niederlassungsfreiheit darstellen.
Eine solche Grundrechtsverletzung liegt vor, wenn der im Kanton Zirich wohn-
hafte Anwalt im Kantons Zug seine Geschéaftsadresse hat, im Anwaltsregister
des Kantons Zug eingetragen ist und die zugerische Beurkundungsprifung be-
standen hat.

Aus den Erwéagungen:

1. Gemass § 2 Abs. 1 BeurkG werden die im kantonalen Anwaltsregister eingetrage-
nen Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwaélte, die das zugerische Anwaltspatent be-
sitzen und im Kanton Zug Wohnsitz haben, auf Gesuch hin von der Aufsichtskom-
mission zur offentlichen Beurkundung ermachtigt. Die Ermachtigung wird auch an
eine Rechtsanwéltin oder einen Rechtsanwalt erteilt, die bzw. der das Patent ei-
nes andern schweizerischen Kantons besitzt und im Anwaltsregister des Kantons
Zug eingetragen ist, sofern sie oder er im Kanton Zug Wohnsitz hat, sich Uber hin-
reichende praktische Befahigung zur Beurkundung ausweist und der betreffende
Kanton Gegenrecht halt (§ 2 Abs. 3 BeurkG).

2. Das Beurkundungsgesetz wurde kirzlich einer Teilrevision unterzogen, die auf den
1. April 2015 in Kraft gesetzt wurde. Im Rahmen dieser Teilrevision hat der Gesetz-
geber an der Wohnsitzpflicht fir die freiberuflichen Urkundspersonen des Kantons
Zug festgehalten. Gleichwohl ist im Lichte des oben erwahnten Bundesgerichtsent-
scheids zu priifen, ob am Wohnsitzerfordernis fiir die Erméchtigung zur éffentlichen
Beurkundung festgehalten werden kann.

3. Gemass dem Urteil des Bundesgerichts vom 11. Mai 2015 kann die Niederlas-
sungsfreiheit, wie andere Freiheitsrechte, unter den Voraussetzungen von Art. 36 BV
eingeschrankt werden. Danach bedirfen Einschrankungen der gesetzlichen Grund-
lage (Abs. 1), missen durch ein &ffentliches Interesse oder durch den Schutz von
Grundrechten Dritter gerechtfertigt und verhaltnismassig sein (Abs. 2 und 3); zudem
ist der Kerngehalt des Grundrechts unantastbar (Abs. 4). Nach den weiteren Ausfiih-
rungen des Bundesgerichts beriihrt die Verpflichtung, im Kanton Graubiinden seinen
Wohnsitz zu begriinden, um als Notar zugelassen zu werden, die Niederlassungsfrei-
heit. In seiner bisherigen Rechtsprechung hat das Bundesgericht die Regelung, wo-
nach die hoheitliche Beurkundungsbefugnis Personen mit Wohnsitz im Kanton vor-
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I. Rechtspflege

behalten wird, als mit der Niederlassungsfreiheit vereinbar erklart (BGE 128 | 280).
Gemaéss dem Urteil vom 11. Mai 2015 sind jedoch stets auch Griinde zu prifen, die
im konkreten Fall eine Ausnahme von einer im Kanton statuierten Wohnsitzpflicht
gebieten. Unabhéngig davon, ob die Wohnsitzpflicht fiir eine bestimmte Kategorie
von Personen grundsatzlich gerechtfertigt ist oder nicht, kann daher das Grund-
recht der Niederlassungsfreiheit immer auch noch im konkreten Fall seine Wirkung
entfalten, indem Uberwiegende (objektive oder subjektive) Griinde nach dem Ver-
haltnismassigkeitsprinzip eine Ausnahme erfordern. Denn das in Art. 36 Abs. 3 BV
verankerte Verhaltnismassigkeitsprinzip gebietet, dass eine Grundrechtseinschran-
kung zur Erreichung des angestrebten Ziels geeignet und erforderlich sowie fir die
betroffene Person zumutbar sein muss. Im zu beurteilenden Fall erkannte das Bun-
desgericht, das - als Ansdssigkeitserfodernis herangezogene - offentliche Interes-
se an der Qualitat der notariellen Tatigkeit sei angesichts der erfolgreich im Kanton
Graublinden abgelegten Notariatsprifung und der Tatigkeit des Beschwerdefiihrers
als im Kanton niedergelassener Rechtsanwalt gewahrt. Ferner flhre der ausserkan-
tonale Wohnsitz nicht zu einer Beeintrachtigung der Aufsichtstatigkeit. Schliessich
rechtfertige bereits nach der bisherigen Rechtsprechung eine erhohte Préasenz oder
spezifische Disponibilitét nicht ein Wohnsitzerfordernis im Kanton. Die im kantona-
len Recht festgeschriebene, dem Beschwerdefiihrer auferlegte Wohnsitzpflicht stel-
le daher einen unter dem Gesichtswinkel von Art. 36 Abs. 3 BV nicht zu rechtfer-
tigenden Eingriff in seine Niederlassungsfreiheit dar. Vom Beschwerdeflhrer, der
das Notariatspatent des Kantons Graubiinden erworben und sich dort als Rechtsan-
walt niedergelassen habe, diirfe nicht verlangt werden, dass er auch seinen privaten
Wohnsitz in den Kanton Graublnden verlege.

4. Im vorliegend zu beurteilenden Fall liegen vergleichbare Verhéaltnisse vor. Der
Gesuchsteller ist seit dem 1. September 2008 im Anwaltsregister des Kantons Zug
eingetragen, nachdem er seine Hauptgeschaftsadresse vom Kanton Zirich nach Zug
verlegt hatte. Am 8. September 2009 bestand er die Beurkundungspriifung des Kan-
tons Zug fir Rechtsanwélte mit ausserkantonalem Patent und wurde aufgrund sei-
nes damaligen Wohnsitzes im Kanton Zug am 23. November 2009 vom Présidenten
der Aufsichtskommission zur 6ffentlichen Beurkundung erméchtigt. Nach der Auf-
gabe des Wohnsitzes im Kanton Zug l6schte der Prasident der Aufsichtskommission
auf sein Gesuch hin die Erméachtigung zur 6ffentlichen Beurkundung. Der Gesuch-
steller ist damit aufgrund seiner Ausbildung in der Lage zur einwandfreien Ausiibung
der Beurkundungstatigkeit nach zugerischem Recht. Der ausserkantonale Wohnsitz
flihrt auch nicht zu einer Beeintrachtigung der Aufsichtstatigkeit, zumal der Gesuch-
steller seine Zweigniederlassung im Kanton Zirich geschlossen hat und nunmehr
ausschliesslich im Kanton Zug anwaltlich tatig ist. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung stellt die in § 2 Abs. 3 BeurkG aufgestellte Wohnsitzpflicht somit
einen unverhaltnismassigen Eingriff in die Niederlassungsfreiheit des Gesuchstel-
lers dar. Der Gesuchsteller ist daher trotz seines Wohnsitzes im Kanton Zirich in
Gutheissung seines Gesuchs zur offentlichen Beurkundung zu erméchtigen, da er
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- mit Ausnahme der Wohnsitzpflicht - die tbrigen in § 2 Abs. 3 BeurkG erwahnten
Voraussetzungen fiir die Zulassung zur Beurkundungstatigkeit erfiillt.

Aufsichtskommission lber die Rechtsanwalte, Prasident, 31. Juli 2015

2. Strafrechtspflege

2.1 Art. 9 StPO, Art. 319 Abs. 1 StPO

Regeste:

Art. 9 StPO, Art. 319 Abs. 1 StPO - Anklagegrundsatz, Verfahrenseinstel-
lung. Steht fest, dass der Sachverhalt nicht detailliert genug ermittelt werden
kann, um gestltzt darauf eine méngelfreie Anklageschrift aufzubauen, muss der
Staatsanwaltschaft die Mdglichkeit zur Einstellung des Verfahrens offen stehen.

Aus den Erwégungen:

()

6. In der Anklageschrift muss die Staatsanwaltschaft das Prozessthema, d.h. der
dem Beschuldigten vorgeworfene Gegenstand des gerichtlichen Verfahrens, so pra-
zise umschreiben, dass die Vorwiirfe im objektiven und im subjektiven Bereich geni-
gend konkretisiert sind (Bundesgerichtsentscheid 6B_100/2014 vom 18. Dezember
2014, E. 2.2, m.w.H.); der Beschuldigte muss die ihm vorgeworfenen Handlungen
identifizieren kdnnen, damit er sich dazu dussern und sich gegen den Vorwurf zur
Wehr setzen kann. Andernfalls liegt ein Verstoss gegen den Anklagegrundsatz vor
und kann die Straftat gerichtlich nicht beurteilt werden (Art. 9 StPO).

Wie erwahnt werden die Vorwirfe der Tatlichkeiten wie auch der angeblichen N6-
tigungen und Drohungen, soweit nicht der Vorfall in Mazedonien betroffen ist, von
der Beschwerdefiihrerin sehr pauschal vorgebracht. Eine drtliche und zeitliche Ein-
ordnung ist kaum maoglich, und eine Umschreibung des konkreten Tatherganges
fehlt. Andere Erkenntnisquellen neben den Angaben der Beschwerdefiihrerin zur
Feststellung des Sachverhaltes sind nicht ersichtlich. Auf dieser Grundlage ware
es der Staatsanwaltschaft demnach gar nicht moglich einen Anklagevorhalt zu for-
mulieren, welcher den Anforderungen des Anklagegrundsatzes standhalt. Das Ge-
richt musste das Verfahren bei einer dem Anklagegrundsatz nicht gentigenden An-
klage einstellen, da auch eine Riickweisung zur Verbesserung offenkundig nicht
zu einer Behebung des Mangels flihren konnte (vgl. Niggli/Heimgartner, in: Nig-
gli/Heer/Wiprachtiger [Hrsg.], Schweizerische Strafprozessordnung, Basler Kom-
mentar, 2.A., 2014, Art. 9 N 62). Bei dieser Sachlage ist nicht einzusehen, weshalb
die Staatsanwaltschaft Anklage sollte erheben missen. Vielmehr muss - zumal der
Katalog der Einstellungsgriinde gemass Art. 319 Abs. 1 StPO nicht abschliessend
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ist (Landshut/Bossard, in: Donatsch/ Hansjakob/Lieber [Hrsg.], Kommentar zur
Schweizerischen Strafprozessordnung, 2.A., 2014, Art. 319 N 13) - der Staatsan-
waltschaft die Moglichkeit zur Einstellung des Verfahrens offen stehen, wenn fest-
steht, dass der Sachverhalt nicht detailliert genug ermittelt werden kann, um ge-
stutzt darauf eine méangelfreie, dem Anklageprinzip genigende Anklageschrift auf-
zubauen. Es besteht namlich wie bei unzureichender Beweislage auch in diesem Fall
keine Aussicht auf ein verurteilendes gerichtliches Erkenntnis. Die Einstellung des
Verfahrens erfolgte vorliegend auch aus diesem Grund zu Recht.

()

Obergericht, |. Beschwerdeabteilung, 27. August 2015
2.2 Art. 382 Abs. 1 StPO, Art. 121 Abs. 2 StPO

Regeste:

Art. 382 Abs. 1 StPO, Art. 121 Abs. 2 StPO - Beschwerdelegitimation, Rechts-
nachfolge. Das Gesetz gewahrt dem Privatklager geméss Art. 121 Abs. 2
StPO ausdriicklich nur diejenigen Verfahrensrechte, die sich unmittelbar auf die
Durchsetzung der Zivilanspriiche beziehen. Dazu gehort die Beschwerde gegen
eine Einstellungsverfligung nicht.

Aus den Erwégungen:

(..)

2. Zur Beschwerde legitimiert ist diejenige Partei, die an der Aufhebung des an-
gefochtenen Entscheides ein rechtlich erhebliches Interesse hat (Art. 382 Abs. 1
StPO). Dieses Interesse an der Ergreifung eines Rechtsmittels setzt voraus, dass die
betreffende Person durch den angefochtenen Entscheid unmittelbar in ihren Rech-
ten betroffen, d.h. beschwert ist; eine blosse Reflexwirkung gentigt demgegeniber
nicht (Lieber, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber [Hrsg.], Kommentar zur Schweizeri-
schen Strafprozessordnung, 2. A., 2014, Art. 382 N 7). Keine Beschwer liegt vor,
wenn der Entscheid (nur) fir andere nachteilig ist.

In Ubereinstimmung dazu kann Privatkldger nur sein, wer in seinen Rechten unmit-
telbar verletzt worden ist; Privatklagerschaft setzt Geschadigteneigenschaft gema-
ss Art. 115 Abs. 1 oder Abs. 2 StPO voraus (Mazzucchelli/Postizzi, Schweizerische
Strafprozessordnung, Basler Kommentar, 2. A., 2014, Art 118 N 2). Unmittelbar ver-
letzt ist der Tréger des durch die verletzte Strafnorm mitgeschitzten Rechtsgutes.
Nicht unmittelbar in seinen Rechten verletzt ist hingegen derjenige, der ein blosses
Interesse am Ausgang des Strafverfahrens hat oder sonst an der Sache interessiert
ist, ferner, von Ausnahmen abgesehen, der Rechtsnachfolger der geschadigten Per-
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son oder ein Dritter, dessen Rechte durch die Straftat nur reflexartig verletzt wer-
den (Lieber, a.a.0., Art. 115 N 1 und 4). Reflexgeschéadigte sind insbesondere die
Gesellschafter bzw. wirtschaftlich Berechtigten wie auch das haftende Organ einer
unmittelbar geschadigten juristischen Person, (Mazzuchelli/Postizzi, a.a.0., Art. 118
N 28).

(..)

4. Wie erwahnt hat nicht die direkt Geschadigte X. Beschwerde erhoben und die
Erklarung abgegeben, sich als Privatklagerin zu konstituieren, sondern die schwei-
zerische Sonderkonkursmasse der X. Es stellt sich die Frage, ob sie sich als Privat-
klagerin konstituieren kann und als solche zur Beschwerde legitimiert ist.

Die Rechte der geschadigten Person gehen im Strafverfahren nur in bestimmten Fal-
len auf deren Rechtsnachfolger Gber. Wem die Anspriiche einer geschadigten Per-
son gegen den Schadiger rechtsgeschaftlich abgetreten wurden, kann diese nicht
im Strafverfahren geltend machen und sich nicht als Privatkldger konstituieren (BGE
140 IV 162, E. 4.4, m.w.H.). Wer hingegen von Gesetzes wegen in die Anspriche
der geschadigten Person eintritt, ist zwar zur Zivilklage berechtigt und hat jene Ver-
fahrensrechte, die sich unmittelbar auf die Durchsetzung der Zivilklage beziehen
(Art. 121 Abs. 2 StPO). Der eigentliche Strafanspruch steht jedoch ausschliesslich
der geschadigten Person selbst zu und kann nicht, auch nicht im Falle einer gesetz-
lichen Subrogation der Anspriiche, von einer Drittperson geltend gemacht werden.
Ausgenommen sind einzig Angehdrige im Sinne von Art. 110 Abs. 1 StGB, auf wel-
che im Falle des Todes des Privatklagers dessen Rechte tbergehen (Art. 121 Abs. 1
StPO).

5. Im Konkurs der geschadigten Person findet eine gesetzliche Nachfolge der Kon-
kursmasse im strafprozessrechtlichen Sinne bzw. im Sinne von Art. 121 Abs. 2 StPO
statt (Mazzucchelli/Postizzi, a.a.0., Art. 121 N 13, m.w.H.). Der Beschwerdefiihrerin
stehen daher nur diejenigen Verfahrensrechte zu, die sich unmittelbar auf die Durch-
setzung ihrer Zivilklage beziehen. Die Beschwerdefiihrerin bestreitet dies nicht, ist
jedoch der Auffassung, mit der Beschwerde gegen die Einstellungsverfligung nehme
sie ein Verfahrensrecht wahr, das sich auf die Durchsetzung der Zivilforderung bezie-
he. Wenn ihre Beschwerdelegitimation verneint wirde, so wirde ihr auf rechtsmiss-
brauchliche Weise verunmaoglicht, die ihr nach Art. 121 Abs. 2 StPO zustehenden
Rechte in Anspruch zu nehmen. Das rechtlich geschitzte Interesse der Beschwer-
defihrerin liege nicht in der Durchsetzung einer Strafklage, sondern im Schutz vor
einer rechtsmissbrauchlichen und treuwidrigen Beschneidung der ihr zustehenden
Verfahrensrechte zur Durchsetzung ihrer Zivilanspriiche. Die neuere Lehre dussere
sich ohnehin skeptisch gegentber der Tragweite der Einschrankung der Verfahrens-
rechte gemdss Art. 121 Abs. 2 StPO und pladiere fir eine weite Auslegung.
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()
6. (...

Die Stellung der Rechtsnachfolgerin der geschadigten Partei im Sinne von Art. 121
Abs. 2 StPO kommt der Stellung einer Privatklagerin gleich, die sich nur im Zi-
vilpunkt, nicht aber im Strafpunkt konstituiert hat. Beide haben kein geschitztes
Interesse an einer strafrechtlichen Verurteilung des Beschuldigten, im einen Fall
aufgrund eigenen Verzichts, im anderen kraft gesetzlicher Vorschrift von Art. 121
Abs. 2 StPO. Durch die Einstellungsverfigung bringt die Staatsanwaltschaft zum
Ausdruck, eine strafrechtliche Verurteilung des Beschuldigten sei ihres Erachtens
nicht zu erwarten und die Weiterflhrung des Verfahrens daher nicht zu rechtfer-
tigen. Die Anfechtung der Einstellungsverfiigung bezieht sich mithin nur auf den
Strafpunkt; es werden ausschliesslich die strafrechtlichen bzw. strafprozessualen
Uberlegungen der Staatsanwaltschaft beanstandet. Ein Rechtsverlust droht dem
Zivilklager durch die Einstellung des Verfahrens nicht. Mit der Verweisung seiner
Zivilforderung auf den Zivilweg steht ihm die Anrufung der zivilen Gerichte offen;
eine res iudicata liegt nicht vor (Dolge, in: Niggli/Heer/Wiprachtiger [Hrsg.], a.a.0.,
Art. 126 N 29) und ein Schuldspruch wird fiir die Zusprechung der Zivilforderung
in einem spéateren Verfahren vor Zivilgericht nicht vorausgesetzt. Zur Durchsetzung
der zivilrechtlichen Anspriiche ist das Verfahrensrecht der Beschwerde gegen die
Einstellungsverfligung demnach nicht notwendig. Zwar kann der Rechtsnachfolger
des Privatklagers seinen Anspruch nicht im Adhésionsprozess geltend machen, und
entgeht ihm auch ein allfdlliges verurteilendes Straferkanntnis als Beweismittel; die
im Strafverfahren gesammelten Beweismittel stehen ihm aber aufgrund seines Ak-
teneinsichtsrechts auch in einem Zivilprozess zur Verfigung. Mithin ist zwar nicht zu
verkennen, dass auch der bloss im Zivilpunkt als Privatkldger am Verfahren Beteilig-
te ein faktisches Interesse an der Weiterfihrung des Verfahrens bzw. an der Aufhe-
bung der Einstellungsverfiigung haben kann. Das Gesetz gewéahrt aber dem Privat-
klager gemass Art. 121 Abs. 2 StPO ausdricklich nur diejenigen Verfahrensrechte,
die sich unmittelbar auf die Durchsetzung der Zivilanspriiche beziehen; dazu gehort
nach dem Gesagten die Beschwerde gegen die Einstellungsverfigung nicht; die Be-
schwerdefiihrerin wére zur Beschwerde nur legitimiert, wenn sie auch die Rechte
der Privatklagerin im Strafpunkt geltend machen kdnnte, was, wie erwahnt, nicht
zutrifft (vgl. Niklaus Schmid, Schweizerische Strafprozessordnung Praxiskommen-
tar, 2.A., 2013, Art. 323 N 6; Landshut/Bossard, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber
[Hrsg.], a.a.0., Art. 322 N 9, m.w.H.).

7.(...)
Das Strafverfahren dient in erster Linie der Durchsetzung des staatlichen Strafan-
spruchs; dabei ist unter anderem der Grundsatz der Verfahrensbeschleunigung zu

beachten, der sich schlecht mit einer ausufernden Geltendmachung von Zivilfor-
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derungen vertragt, zumal wenn diese erhoben werden von Parteien, die sich am
Strafpunkt desinteressiert zeigen oder von Gesetzes wegen als nicht direkt gescha-
digte Subrogationsglaubiger in den Verfahrensrechten eingeschrankt sind. Insofern
besteht kein Anlass, vom klaren Wortlaut des Gesetzes abzuweichen. Die erwahnte
Kritik an der Einschréankung von Parteirechten bezieht sich, wie aus den vorgebrach-
ten Argumenten zu schliessen ist, wohl auch vorwiegend auf Einschréankungen der
Teilnahmerechte und Akteneinsichtsrechte und weniger auf die fehlende Beschwer-
delegitimation im Falle von Einstellungsverfligungen.

()

Obergericht, I. Beschwerdeabteilung, 11. Juni 2015
2.3 Art. 382 Abs. 1, Art. 104 Abs. 1 lit. b, Art. 118 Abs. 1 und Art. 115 Abs. 1 StPO

Regeste:
Art. 382 Abs. 1, Art. 104 Abs. 1 lit. b, Art. 118 Abs. 1 und Art. 115 Abs. 1 StPO
- Legitimation der Privatklager zur Berufung.

Aus den Erwégungen:

1. Gemass Art. 403 Abs. 1 StPO entscheidet das Berufungsgericht in einem schrift-
lichen Verfahren, ob auf die Berufung einzutreten ist, wenn die Verfahrensleitung
oder eine Partei geltend macht, die Anmeldung oder Erklarung der Berufung sei ver-
spatet oder unzuléssig (lit. a) oder sie sei im Sinne von Art. 398 StPO unzuléssig (lit.
b). Art. 403 Abs. 1 lit. a und b StPO beziehen sich somit auf die eigentlichen Sach-
urteilsvoraussetzungen (Einhaltung der Berufungsfrist, gliltiges Anfechtungsobjekt,
Legitimation etc.).

2. Jede Partei, die ein rechtlich geschiitztes Interesse an der Aufhebung oder Ande-
rung eines Entscheids hat, kann ein Rechtsmittel ergreifen (Art. 382 Abs. 1 StPO).
Partei ist namentlich die Privatklagerschaft (Art. 104 Abs. 1 lit. b StPO). Als Privat-
kldgerschaft gilt die geschadigte Person, die ausdricklich erklart, sich am Strafver-
fahren im Straf- oder Zivilpunkt zu beteiligen (Art. 118 Abs. 1 StPO). Geschadigt ist,
wer durch die Straftat in seinen Rechten unmittelbar verletzt worden ist (Art. 115
Abs. 1 StPO).

2.1 Der Privatklager A. verlangte im Vorverfahren nur die Verfolgung und Bestrafung
des Beschuldigten X. (HD 2/1/1 ff., act. 4/1/10) und machte nur gegen diesen ad-
hasionsweise privat-rechtliche Anspriiche geltend (vgl. HD 2/1/1 ff; act. 4/1/46
ff.), obgleich ihm die Eroffnung der Strafuntersuchung gegen Y. mitgeteilt wurde
(act. 2/1/3) und er wusste, dass zwei Verfahren geflhrt wurden (2A 2009 222 ge-
gen X. und 2A 2012 93 gegen Y.). An der Hauptverhandlung vor dem Strafgericht
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beantragte der Privatklager zwar die Bestrafung von Y. (SG GD 8/3/4). Indessen ist
zu berticksichtigen, dass diese Erklarung verspatet erfolgte; geméss Art. 118 Abs. 3
StPO ist sie spatestens bis zum Abschluss des Vorverfahrens abzugeben, was dem
anwaltlich vertretenen Privatklager bewusst sein musste. Deshalb ist der Privatkla-
ger nicht legitimiert, die Freispriiche der Vorinstanz mit Bezug auf den Beschuldigten
Y. anzufechten. Dieser beantragt daher im Ergebnis zu Recht, dass insoweit auf die
Berufung des Privatkldgers nicht einzutreten sei.

Anzumerken ist, dass bereits die Vorinstanz den Privatklager im angefochtenen Ur-
teil darauf hinwies, dass er sich nur gegeniiber dem Beschuldigten X. als Privatklager
konstituiert habe, nicht aber gegeniiber dem Beschuldigten Y. (OG GD 5/1 S. 46).

2.2 Bei Straftaten gegen den Vermogenswert gilt der Inhaber des geschéadigten Ver-
mogens als geschadigte Person im Sinne von Art. 115 Abs. 1 StPO. Soweit dem
Beschuldigten X. mehrfacher Darlehensbetrug zum Nachteil des Privatklagers und
seiner Tochter B. vorgeworfen wird, sind diese demnach als Geschadigte zu be-
trachten. Der Privatklager ist daher legitimiert, den Freispruch vom Vorwurf des
mehrfachen Betrugs anzufechten, allerdings nur insoweit, als er direkt selbst betrof-
fen ist. Soweit seine Tochter Geschéadigte ist, ist er nicht unmittelbar beeintrachtigt
und daher nicht zur Berufung berechtigt.

Anzumerken bleibt Folgendes: A. dusserte in seiner Strafanzeige zwar noch nicht
den Willen, der Beschuldigte X. sei auch wegen mehrfachen Darlehensbetrugs zu
verfolgen; er erklarte hierzu, erst aufgrund der Abklarungen der Staatsanwaltschaft
habe er bemerkt, dass er «hinters Licht geflhrt» worden sei (SG GD 8/3/4 S. 6).
In der Folge Ubte er jedoch verschiedene Beteiligungsrechte aus. So nahm er na-
mentlich an der staatsanwaltschaftlichen Einvernahme des Beschuldigten X. vom
11. Juli 2012 teil, an welcher der Vorwurf des mehrfachen Darlehensbetrugs zur
Sprache kam (HD 4/1/1). Damit konstituierte sich A. konkludent auch bezlglich
dieses Sachverhaltskomplexes als Privatklager im Straf- und Zivilpunkt, zumal nicht
die geringsten Anhaltspunkte daflr vorliegen, dass er sich nur im Sachverhaltskom-
plex «Verkauf von Vermogenswerten der V. AG gegen eine Leistung mit offensichtlich
geringerem Wert) als solcher konstituieren wollte. Davon ging offenkundig auch die
Staatsanwaltschaft aus, die A. in ihrer Anklageschrift uneingeschréankt als Privat-
kldger im Straf- und Zivilpunkt bezeichnete und ihm dementsprechend die gesamte
Anklageschrift zustellte (HD 6/1).

2.3 Bei Vermogensdelikten zum Nachteil einer Aktiengesellschaft sind weder die Ak-
tiondre noch die Gesellschaftsgldubiger unmittelbar verletzt (Urteil des Bundesge-
richts 6B_236/ 2014 vom 1. September 2014 E 3.3.1 mit Hinweisen). Als Glaubiger
und Aktionéar der V. AG in Liquidation ist der Privatklager hinsichtlich des Vorwurfs
der ungetreuen Geschaftsbesorgung zum Nachteil dieser Gesellschaft demzufolge
nicht als Geschadigter im Sinne von Art. 115 Abs. 1 StPO anzusehen. Auf seine Be-
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rufung kann mithin nicht eingetreten werden, soweit sie sich gegen den Freispruch
des Beschuldigten X vom Vorwurf der ungetreuen Geschéaftsbesorgung richtet.

2.4 Geschutztes Rechtsgut der Konkursdelikte geméss Art. 163 ff. StGB ist das Ver-
mogen der Glaubiger des Gemeinschuldners (Urteil des Bundesgerichts 6B_236/
2014 vom 1. September 2014 E 3.3.2 mit Hinweisen). Hinsichtlich des Vorwurfs
der Glaubigerschadigung durch Vermdgensminderung gilt der Privatklager aufgrund
seiner Darlehensforderung gegeniiber der V. AG in Liquidation als Geschadigter im
Sinne von Art. 115 Abs. 1 StPO. Somit ist er legitimiert, den entsprechenden Frei-
spruch des Beschuldigten X. durch das Strafgericht anzufechten.

2.5 Urkundendelikte schitzen in erster Linie die Allgemeinheit. Geschiitztes Rechts-
gut ist das besondere Vertrauen, welches im Rechtsverkehr einer Urkunde als Be-
weismittel entgegen-gebracht wird (BGE 137 IV 167 E. 2.3.1 mit Hinweisen). Da-
neben konnen auch private Interessen unmittelbar verletzt werden, falls die Urkun-
denfalschung auf die Benachteiligung einer bestimmten Person abzielt (Urteil des
Bundesgerichts 6B_236/2014 vom 1. September 2014 E 3.3.3 mit Hinweisen).

Dem Beschuldigten X. wird im Zusammenhang mit dem eingeklagten mehrfachen
Betrug vorgeworfen, dem Privatklager eine unwahre Bilanz der V. AG per 31. Dezem-
ber 2000 vorgelegt zu haben, um diesen zu veranlassen, der Gesellschaft Darlehen
zu gewahren. Der hier behauptete Gebrauch einer falschen Urkunde zielt mithin un-
mittelbar auf die Benachteiligung des Privatklagers ab, sodass dieser insoweit befugt
ist, den Freispruch des Beschuldigten X. anzufechten (vgl. vorstehend E. 2.2).

Anders verhalt es sich mit Bezug auf die tbrigen Freispriche vom Vorwurf der mehr-
fachen Urkundenfélschung (...). Diesbeziiglich ist der Privatklager nicht unmittelbar
in seinen Rechten beeintrachtigt worden. Insoweit kann auf die Berufung des Privat-
klagers nicht eingetreten werden. {(...)

Obergericht, Strafabteilung, 24. September 2015
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3. Zivilrechtspflege

3.1 Art. 38 f. LugU; Art. 319-327 ZPO

Regeste:

Art. 38 ff. LugU; Art. 319-327 ZPO - Wird die Vollstreckbarerkldrung eines Ur-
teils, das in einem Vertragsstaat des Lugano-Ubereinkommens ergangen ist,
vorfrageweise im Rechtsoffnungsverfahren verlangt, kommen im Rechtsmittel-
verfahren die Regeln des Beschwerdeverfahrens nach Art. 319-327 ZPO zur
Anwendung. Trotz Novenverbots gemass Art. 326 ZPO kann sich der Schuld-
ner im Beschwerdeverfahren gegen einen definitiven Rechtsdffnungsentscheid,
mit dem vorfrageweise ein Entscheid eines Vertragsstaates des Lugano-Uberein-
kommens fiir vollstreckbar erklart wurde, darauf berufen, dass dieser Entscheid
in der Zwischenzeit aufgehoben wurde.

Aus den Erwagungen:

2.1 Der Glaubiger hat die Wahl, ob er ein Urteil, das in einem Vertragsstaat des
Lugano-Ubereinkommen ergangen ist, in einem separaten Exequaturverfahren nach
Art. 38 ff. LugU oder im Rahmens eines Rechts&ffnungsverfahrens vollstreckbar er-
kldren lassen will. Wird die Vollstreckbarerklarung vorfrageweise im Rechtsoffnungs-
verfahren verlangt, so ergeben sich Probleme aufgrund der fehlenden Kongruenz
zwischen dem kontradiktorischen Rechtsoffnungsverfahren und dem einseitigen Exe-
quaturverfahren nach Art. 38 ff. LugU. Im Falle der vorfrageweise Vollstreckbarer-
kldrung sind die Bestimmungen des LugU betreffend Vollstreckung nicht anwendbar.
Das Verfahren richtet sich abschliessend nach Art. 84 SchKG. Bei der vorfragewei-
sen Uberpriifung im Rechtséffnungsverfahren kann der Schuldner seine Einwen-
dungen gegen die Vollstreckbarerklarung bereits vorbringen, wobei er gegen den
vorfrageweisen Exequaturentscheid nur Beschwerde nach Art. 319-327 ZPO erhe-
ben kann. Das Rechtsbehelfsverfahren gemass Art. 43 ff. LugU ist ausgeschlossen,
weshalb die Beschwerde gemass Art. 327a ZPO nicht zur Verfligung steht (Daniel
Staehelin, in: Staehelin / Bauer / Staehelin [Hrsg.], Basler Kommentar, Bundesge-
setz Uber Schuldbetreibung und Konkurs I, 2. A., Basel 2010, N 68a zu Art. 80, mit
zahlreichen Hinweisen).

2.2 Richtet sich die Beschwerde gegen einen Entscheid des Vollstreckungsgerichts
nach Art. 38 ff. LugU so prift die Rechtsmittelinstanz gemass Art. 327a Abs. 1
ZPO die im Lugano-Ubereinkommen vorgesehenen Verweigerungsgriinde mit voller
Kognition. Wird das Urteil, dessen Vollstreckung beantragt wird, wahrend des hangi-
gen Rechtsbehelfsverfahrens aufgehoben, so kann dies der Schuldner demgemass
als Novum im Rechtsbehelfsverfahren geltend machen. Das Exequatur ist in diesem
Fall zu verweigern (Hofmann/Kunz in: Oeti-ker/Weibel [Hrsg.], Basler Kommentar,
Lugano Ubereinkommen, Basel 2011, N 139 zu Art. 38).
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2.3.1 Wird die vorfrageweise Vollstreckbarkeit eines Entscheids, der in einem Ver-
tragsstaat des Lugano-Ubereinkommens ergangen ist, im Rechtséffnungsverfahren
geprift, kommen - wie erwahnt - die Regeln des Beschwerdeverfahrens nach Art.
319-327 ZPO zur Anwendung. Gemass Art. 326 ZPO sind damit neue Antrage, neue
Tatsachenbehauptungen und neue Beweismittel, vorbehaltlich besonderer Bestim-
mungen des Gesetzes, ausgeschlossen. Im Beschwerdeverfahren steht damit das
Novenverbot der Berufung auf einen Rechtsmittelentscheid entgegen, der das im
erstinstanzlichen Rechtsoffnungsverfahren vorfrageweise fir vollstreckbar erklarte
Urteil zwischenzeitlich aufgehoben hat. Wird in einem solchen Fall die Beschwer-
de endglltig abgewiesen, hatte dies zur Folge, dass gemdss dem massgebenden
Rechtsoffnungsentscheid definitive Rechtsoffnung fir eine Forderung erteilt wird,
die auf einem inzwischen aufgehobenen Urteil beruht. Dies ware rechtstaatlich un-
haltbar und absolut stossend, zumal der Schuldner in diesem Fall gezwungen ware,
eine Klage nach Art. 85a SchKG zu erheben, um die ungerechtfertigte Fortsetzung
der Betreibung zu stoppen.

2.3.2 Es besteht Grund zur Annahme, dass der Gesetzgeber, hatte er diese Kon-
stellation erkannt, eine gesetzliche Ausnahme zum Novenverbot geschaffen hatte.
Dies war aber offenbar nicht der Fall, zumal die Ratifikation des revidierten Lugano-
Ubereinkommens erst nach der Verabschiedung der Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung beschlossen wurde und sich der Gesetzgeber in der Folge mit der Schaf-
fung von Art. 327a ZPO auf die Regelung des Rechtsbehelfsverfahrens nach Art. 43
ff. LugU beschrankte (vgl. Freiburghaus/Afheldt, in: Sutter-Somm / Hasenbdhler
/ Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2.A.,
Zirich / Basel / Genf 2013, N 2 zu Art. 327a). Unter diesen Umstéanden ist nicht
von einem qualifizierten Schweigen des Gesetzgebers auszugehen, sondern von ei-
ner echten Liicke, die nach Art. 1 ZGB zu fillen ist. In diesem Sinne kann sich
der Schuldner im Beschwerdeverfahren gegen einen definitiven Rechtsoffnungsent-
scheid, mit dem vorfrageweise ein Entscheid eines Vertragsstaates des Lugano-
Ubereinkommens fiir vollstreckbar erklért wurde, darauf berufen, dass dieser Ent-
scheid in der Zwischenzeit aufgehoben wurde. Dieses echte Novum muss zuléssig
sein.

Obergericht, Il. Beschwerdeabteilung, 10. Februar 2015
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3.2 Art. 38 ff. LugU, Art. 327a Abs. 1 ZPO

Regeste:

Art. 38 ff. LugU, Art. 327a Abs. 1 ZPO - Wird die Vollstreckbarerkldrung ei-
nes Urteils, das in einem Vertragsstaat des Lugano-Ubereinkommens ergangen
ist, vorfrageweise im Rechtséffnungsverfahren verlangt, kommen im Rechtsmit-
telverfahren die Regeln des Beschwerdeverfahrens nach Art. 319-327 ZPO zur
Anwendung. Trotz Novenverbots gemass Art. 326 ZPO kann sich der Schuld-
ner im Beschwerdeverfahren gegen einen definitiven Rechtsdffnungsentscheid,
mit dem vorfrageweise ein Entscheid eines Vertragsstaates des Lugano-Uberein-
kommens fir vollstreckbar erklart wurde, darauf berufen, dass dieser Entscheid
in der Zwischenzeit aufgehoben wurde.

Aus den Erwéagungen:

2.1 Der Glaubiger hat die Wahl, ob er ein Urteil, das in einem Vertragsstaat des
Lugano-Ubereinkommen ergangen ist, in einem separaten Exequaturverfahren nach
Art. 38 ff. LugU oder im Rahmens eines Rechtséffnungsverfahrens vollstreckbar er-
kldren lassen will. Wird die Vollstreckbarerklarung vorfrageweise im Rechtsoffnungs-
verfahren verlangt, so ergeben sich Probleme aufgrund der fehlenden Kongruenz
zwischen dem kontradiktorischen Rechtsoffnungsverfahren und dem einseitigen Exe-
quaturverfahren nach Art. 38 ff. LugU. Im Falle der vorfrageweise Vollstreckbarer-
kldrung sind die Bestimmungen des LugU betreffend Vollstreckung nicht anwendbar.
Das Verfahren richtet sich abschliessend nach Art. 84 SchKG. Bei der vorfragewei-
sen Uberpriifung im Rechtséffnungsverfahren kann der Schuldner seine Einwen-
dungen gegen die Vollstreckbarerklarung bereits vorbringen, wobei er gegen den
vorfrageweisen Exequaturentscheid nur Beschwerde nach Art. 319-327 ZPO erhe-
ben kann. Das Rechtsbehelfsverfahren gemass Art. 43 ff. LugU ist ausgeschlossen,
weshalb die Beschwerde geméass Art. 327a ZPO nicht zur Verfligung steht (Daniel
Staehelin, in: Staehelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Basler Kommentar, Bundesgesetz
uber Schuldbetreibung und Konkurs I, 2. A., Basel 2010, N 68a zu Art. 80, mit zahl-
reichen Hinweisen).

2.2 Richtet sich die Beschwerde gegen einen Entscheid des Vollstreckungsgerichts
nach Art. 38 ff. LugU, so priift die Rechtsmittelinstanz gemass Art. 327a Abs. 1
ZPO die im Lugano-Ubereinkommen vorgesehenen Verweigerungsgriinde mit voller
Kognition. Wird das Urteil, dessen Vollstreckung beantragt wird, wahrend des hangi-
gen Rechtsbehelfsverfahrens aufgehoben, so kann dies der Schuldner demgemass
als Novum im Rechtsbehelfsverfahren geltend machen. Das Exequatur ist in diesem
Fall zu verweigern (Hofmann/Kunz in: Oetiker/Weibel [Hrsg.], Basler Kommentar,
Lugano Ubereinkommen, Basel 2011, N 139 zu Art. 38).

2.3.1 Wird die vorfrageweise Vollstreckbarkeit eines Entscheids, der in einem Ver-
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tragsstaat des Lugano-Ubereinkommens ergangen ist, im Rechtséffnungsverfahren
gepriift, kommen - wie erwahnt - die Regeln des Beschwerdeverfahrens nach Art.
319-327 ZPO zur Anwendung. Gemass Art. 326 ZPO sind damit neue Antrége, neue
Tatsachenbehauptungen und neue Beweismittel, vorbehaltlich besonderer Bestim-
mungen des Gesetzes, ausgeschlossen. Im Beschwerdeverfahren steht damit das
Novenverbot der Berufung auf einen Rechtsmittelentscheid entgegen, der das im
erstinstanzlichen Rechtsoffnungsverfahren vorfrageweise fir vollstreckbar erklérte
Urteil zwischenzeitlich aufgehoben hat. Wird in einem solchen Fall die Beschwer-
de endglltig abgewiesen, hatte dies zur Folge, dass gemdss dem massgebenden
Rechtsoffnungsentscheid definitive Rechtsoffnung fir eine Forderung erteilt wird,
die auf einem inzwischen aufgehobenen Urteil beruht. Dies ware rechtstaatlich un-
haltbar und absolut stossend, zumal der Schuldner in diesem Fall gezwungen ware,
eine Klage nach Art. 85a SchKG zu erheben, um die ungerechtfertigte Fortsetzung
der Betreibung zu stoppen.

2.3.2 Es besteht Grund zur Annahme, dass der Gesetzgeber, hatte er diese Kon-
stellation erkannt, eine gesetzliche Ausnahme zum Novenverbot geschaffen hatte.
Dies war aber offenbar nicht der Fall, zumal die Ratifikation des revidierten Luga-
no-Ubereinkommens erst nach der Verabschiedung der Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung beschlossen wurde und sich der Gesetzgeber in der Folge mit der
Schaffung von Art. 327a ZPO auf die Regelung des Rechtsbehelfsverfahrens nach
Art. 43 ff. LugU beschrankte (vgl. Freiburghaus/Afheldt, in: Sutter-Somm / Hasen-
bohler / Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung,
2.A., Zirich/Basel /Genf 2013, N 2 zu Art. 327a). Unter diesen Umsténden ist nicht
von einem qualifizierten Schweigen des Gesetzgebers auszugehen, sondern von ei-
ner echten Licke, die nach Art. 1 ZGB zu flllen ist. In diesem Sinne kann sich
der Schuldner im Beschwerdeverfahren gegen einen definitiven Rechtsoffnungsent-
scheid, mit dem vorfrageweise ein Entscheid eines Vertragsstaates des Lugano-
Ubereinkommens fiir vollstreckbar erklart wurde, darauf berufen, dass dieser Ent-
scheid in der Zwischenzeit aufgehoben wurde. Dieses echte Novum muss zuléssig
sein.

Obergericht, IIl. Beschwerdeabteilung, 10. Februar 2015
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3.3 Art. 99 Abs. 1 ZPO

Regeste:

Art. 99 Abs. 1 ZPO - Eine im Prozess als Klagerin auftretende Konkursmasse
kann nur dann der Kautionspflicht unterworfen werden, wenn sie nicht glaub-
haft machen kann, dass sie die mutmassliche Parteientschadigung der beklag-
ten Partei zu decken vermag (E. 4). Nur «die klagende Partein ist kautionspflich-
tig. Diesbezliglich ist - auch im Rechtsmittelverfahren - ausschliesslich auf die
prozessuale Stellung als klagende Partei und nicht auf die materiell-rechtliche
Rolle als einen Rechtsanspruch geltend machende Partei abzustellen (E. 5).

Aus den Erwagungen:

3. Gemass Art. 99 Abs. 1 ZPO hat die klagende Partei auf Antrag der beklagten
Partei fir deren Parteientschadiugung u.a. dann Sicherheit zu leisten, wenn sie zah-
lungsunfahig erscheint, namentlich wenn gegen sie der Konkurs erdffnet oder ein
Nachlassverfahren im Gang ist oder Verlustscheine bestehen (lit. b) oder wenn an-
dere Grunde fir eine erhebliche Gefahrdung der Parteientschadigung bestehen (lit.
d).

4. Die Klagerin [und Berufungsbeklagte] stutzt ihr Sicherstellungsbegehren auf Art.
99 Abs. 1 lit. b ZPO. In der Botschaft zur ZPO (S. 7294) sei zu dieser Bestimmung
ausdriicklich festgehalten worden, dass die Konkursmasse in einem Aktivprozess
Sicherheit zu leisten habe. Uber die Beklagte, die vorliegend als Berufungsklagerin
auftrete, sei am (...) der Konkurs erdffnet worden, weshalb der Nachweis der Zah-
lungsunfahigkeit der Beklagten als Konkursmasse unwiderlegbar erbracht sei. Die
Kautionspflicht der Konkursmasse ergebe sich daraus, dass die materielle Berech-
tigung und damit auch die Aktivlegitimation beim insolventen Schuldner bleibe und
die klagende Masse fiir diesen Schuldner stehe.

Die Beklagte [und Berufungsklagerin] stellt sich demgegeniiber auf den Standpunkt,
klagende Partei sei die Konkursmasse. Diese gelte aufgrund der konkursrechtlichen
Regeln der Vorweg-Bezahlung von Massaschulden grundsétzlich als solvent. Als pro-
zessfihrende Partei konne sie daher nicht fir kautionspflichtig erklart werden, wenn
sie glaubhaft mache, dass sie die mutmassliche Parteientschadigung zu decken ver-
maoge. Im vorliegenden Fall stinden der Konkursmasse liquide Mittel von mindestens
CHF 11 982 262.42 zur Verfugung. Eine Gefdhrdung einer allfalligen Parteientsché-
digung, die fir das Rechtsmittelverfahren auf rund CHF 147 500.- zu veranschlagen
sei, liege nicht vor.

4.1 Die Bestimmung von Art. 99 ZPO bezweckt, die beklagte Partei, die von der kla-
genden Partei in den Prozess gezwungen wird, gegen das Risiko abzusichern, dass
die ihr zulasten der unterliegenden Partei zugesprochene Parteientschadigung nicht
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einbringlich ist, sofern Grinde vorliegen, die das spatere Eintreiben schwierig er-
scheinen lassen (BGE 141 1ll 155 E. 4.3 m.H.). Dies ist gemass Art. 99 Abs. 1 lit. b
ZPO dann der Fall, wenn die klagende Partei zahlungsunfahig erscheint, namentlich
wenn gegen sie der Konkurs eroffnet oder ein Nachlassverfahren im Gang ist oder
Verlustscheine bestehen. Der Wortlaut dieser Bestimmung erscheint auf den ersten
Blick nicht als auslegungsbedirftig, zumal in der Botschaft zur ZPO erlauternd (und
ohne Einschrénkungen) festgehalten wird, dass die Konkursmasse in einem Aktiv-
prozess Sicherheit zu leisten hat (S. 7294; s. dazu auch Riiegg, Basler Kommentar,
Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. Aufl. 2013, Art. 99 ZPO N 13 a.E.). In der
Lehre ist die Frage, ob die klagende inldndische Konkursmasse im Sinne von Art. 99
Abs. 1 lit. b ZPO kautionspflichtig sein kann, allerdings umstritten (vgl. Suter/von
Holzen, in: Kommentar zur schweizerischen Zivilprozessordnung, Sutter-Somm und
andere [Hrsg.], Art. 99 ZPO N 31 mit zahlreichen Hinweisen, insbesondere auch auf
die Praxis zum bisherigen [kantonalen] Recht). Das Bundesgericht hat sich - soweit
ersichtlich - dazu noch nicht gedussert.

4.1.1 Diejenigen Autoren, die eine Kautionspflicht der Konkursmasse bejahen, stiit-
zen sich in erster Linie auf den (anscheinend) klaren Gesetzeswortlaut und die Aus-
flihrungen in der Botschaft bzw. die entsprechende kantonale Praxis zum bisherigen
Recht (vgl. Urwyler, in: Schweizerische Zivilprozessordnung, Brunner und andere
[Hrsg.], Art. 99 ZPO N 11; Gasser/Rickli, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2.
Aufl. 2014, Art. 99 ZPO N 1; Leuenberger/Uffer-Tobler, Schweizerisches Zivilpro-
zessrecht, 2010, N 10.9; in diesem Sinne wohl auch Riegg, a.a.O., Art. 99 ZPO N
13). Im Weiteren beflirwortet auch Schmid (in: Schweizerische Zivilprozessordnung,
Oberhammer und andere [Hrsg.], 2. Aufl. 2014) eine Kautionspflicht der Konkurs-
oder Nachlassmasse, wobei er einrdumt, dass eine solche Pflicht zwar nicht im Ge-
setz stehe. Sie ergebe sich aber daraus, dass die materielle Berechtigung und damit
die Aktivlegitimation beim insolventen Schuldner verbleibe und die klagende Masse
flir diesen Schuldner stehe (a.a.0., Art. 99 ZPO N 5 m.H.).

4.1.2 Die eben zitierten Lehrmeinungen vermdgen nicht zu Uberzeugen. So weist
Sterchi zu Recht darauf hin, dass in der Botschaft zur ZPO (S. 7294) verkannt
wird, dass der Konkurs nicht Gber die Konkursmasse selbst, sondern (nur) tber
den Gemeinschuldner eroffnet wird und Prozesskosten Masseschulden sind, fiir die
grundsatzlich Deckung bestehen muss, ansonsten nur die Einstellung des Konkurses
(Art. 230 SchkG; Art. 29 KOV) oder Abtretung des Prozessfliihrungsrechts (Art. 260
SchKG) in Frage kommt (Berner Kommentar zur ZPO, Band |, 2012, Art. 99 ZPO
N 20). Im Weiteren kritisieren Suter/von Holzen zu Recht, dass in der Botschaft
von einer Kautionspflicht der Konkursmasse ausgegangen wird, obwohl sich dies
nicht aus dem Gesetz ergibt. Sie verneinen mangels expliziter Gesetzesgrundlage
eine Kautionspflicht und weisen (wie schon Sterchi) richtigerweise darauf hin, dass
die Masse aufgrund der konkursrechtlichen Regeln der (privilegierten) Bezahlung
der Masseschulden als grundsatzlich solvent zu gelten hat. Sie postulieren denn
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auch zu Recht, dass die Konkursmasse nur dann der Kautionspflicht unterworfen
werden soll, wenn sie nicht glaubhaft machen kann, dass sie die mutmassliche
Parteientschadigung zu decken vermag (a.a.O., Art. 99 ZPO N 31; ebenso Stae-
helin/Staehelin/Grolimund, Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 2013, § 16 N 26, und Geiser,
Basler Kommentar, Bundesgerichtsgesetz, 2. Aufl. 2011, Art. 62 BGG N 26; s. dazu
auch Urteil des Kantonsgerichts Zug vom 25. Juli 2005 E. 2.1, in: GVP 2005 S. 212
f.).

Nicht gefolgt werden kann im Ubrigen auch der bereits zitierten Auffassung von
Schmid. Zwar trifft es zu, dass der Schuldner auch nach der Konkurserdffnung
Rechtstrager seines Vermdgens, insbesondere also Eigentiimer seiner Sachen und
Glaubiger seiner Forderungen bleibt (vgl. BGE 132 1l 432 E. 2.4). Mit der Konkurser-
offnung wird ihm jedoch die Befugnis entzogen, tber sein dem Konkursbeschlag un-
terliegendes Vermogen zu verfuigen (Art. 204 SchKG). Frei verfligen kann er nur noch
uber das, was nicht zur Konkursmasse gehort. Die Verwaltungs- und Verfligungsbe-
fugnisse gehen insoweit auf die Konkursmasse uber, die sie durch die Konkursver-
waltung auslbt. Mit dem Konkurs verliert der Gemeinschuldner auch das Recht zur
Prozessflihrung in Verfahren (iber das Konkursvermdgen. Trotz materieller Berech-
tigung fehlt ihm die Prozessflihrungsbefugnis; an seiner Stelle muss die Konkurs-
masse, vertreten durch die Konkursverwaltung, im Prozess handeln. Ihr kommt im
Rahmen des fir die Liquidation gebildeten Sondervermogens die Prozessfiihrungs-
befugnis zu; die Konkursverwaltung vertritt die Masse vor Gericht (Art. 240 SchKG).
Partei im Prozess ist somit nicht der Gemeinschuldner, dem die Verfiigungsbefugnis
Uber die Konkursmasse entzogen ist, sondern die Konkursmasse selbst (vgl. Urteile
des Bundesgerichts 4A_150/2013 vom 11. Februar 2014 E. 3.1 und 6B_557/2010
vom 9. Méarz 2011 E. 6.3.2, je m.w.H.). Unter diesen Umsténden ist die von Schmid
angerufene «Aktivlegitimationy des Schuldners fir die Sicherstellung der Parteient-
schadigung nicht relevant: Die Solvenz des Gemeinschuldners ist fir die Frage, ob
die Einbringlichkeit der Parteientschadigung gefahrdet ist, offenkundig nicht von Be-
lang; massgebend ist vielmehr, ob die Parteientschadigung durch die Masse gedeckt
ist.

4.1.3 Im vorliegenden Fall belauft sich der Streitwert auf rund CHF 21,42 Mio.
Bei diesem Streitwert betragt das Grundhonorar der Rechtsanwalte rund CHF 163
500.00 (vgl. § 3 Abs. 1 AnwT). Davon diirfen fir das Rechtsmittelverfahren in der Re-
gel ein bis zwei Drittel (d.h. CHF 54 500.00 bis CHF 109 000.00) berechnet werden
(§ 8 Abs. 1 AnwT). Mithin ist davon auszugehen, dass selbst bei Berechnung allfalli-
ger Zuschlage geméss § 5 AnwT eine allfallige Parteientschadigung den Betrag von
CHF 200 000.00 nicht tberschreiten wird (vgl. Suter/von Holzen, a.a.0., Art. 100
ZPO N 6 ff.). Diesem Betrag stehen liquide Mittel der Masse gegeniiber, die sich
aktuell auf knapp CHF 12 Mio. belaufen. Es kann daher angenommen werden, dass
die Masse die mutmassliche Parteientschadigung im jedem Fall zu decken vermag.
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4.2 Die Klagerin bestreitet dies grundsatzlich nicht. Aus der Prozessgeschichte sei
jedoch ersichtlich, dass die verfligbaren Aktiven der Konkursmasse bereits stark
vermindert worden seien und sich diese Entwicklung wohl fortsetzen werde (...) Ge-
méass Schreiben der Konkursverwaltung vom 24. Juni 2015 (d.h. nach Eingabe des
Gesuchs um Sicherstellung der Parteientschadigung) sei die Klagerin von der Be-
klagten zur Nebenintervention im Verantwortlichkeitsprozess gegen neun Beklagte
eingeladen worden. Gestlitzt auf das ebenfalls zugestellte «Positionspapier Verant-
wortlichkeity belaufe sich der Maximalstreitwert dieser Verantwortlichkeitsklage auf
tber CHF 640 Mio. Es sei deshalb davon auszugehen, dass sich auch im Laufe des
Kollokationsprozesses sowie des Verantwortlichkeitsprozesses gegen die neun Be-
klagten die Aktiven der Konkursmasse durch Kostenvorschisse, Sicherstellungen
der Parteientschadigungen, Gutachter- und Anwaltskosten weiter stark vermindern
wiirden und deshalb der Erhalt der Parteientschadigung der Klagerin ernsthaft ge-
fahrdet sei. Deshalb sei die Beklagte jetzt zu verpflichten, Sicherheit flr die Partei-
entschadigung zu leisten (act. 45, S. 3 f.).

Die Beklagte hat diese Ausfiihrungen nicht substanziiert bestritten. Wie es sich da-
mit verhalt, kann vorliegend allerdings offen bleiben. Massgebend sind namlich nicht
die zukiinftigen, sondern ausschliesslich diejenigen Verhéltnisse, die im Zeitpunkt
des Entscheids Uber Sicherstellungsbegehren ausgewiesen sind. Bei veranderten
Verhaltnissen kann jederzeit ein ergénzender, erneuter oder auch erstmaliger An-
trag gestellt werden (vgl. 100 Abs. 2 ZPO; Suter/von Holzen, a.a.0., Art. 99 ZPO
N 13; Riegg, Art. 99 ZPO N 6). Das Argument der Klagerin erweist sich mithin als
unbeachtlich.

4.3 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass im vorliegenden Fall eine allfallige Par-
teientschadigung der Klagerin durch die Aktiven der Konkursmasse hinreichend
gedeckt ist und daher die Voraussetzungen flr eine Kautionspflicht im Sinne von
Art. 99 Abs. 1 lit. b ZPO nicht erfiillt sind. Im Ubrigen sind auch keine anderen Griin-
de fir eine erhebliche Gefahrdung der Parteientschadigung im Sinne von Art. 99
Abs. 1 lit. d ersichtlich, weshalb das Sicherstellungsbegehren der Klagerin abzuwei-
sen ist.

5. In der Stellungnahme zum klagerischen Gesuch auf Sicherheitsleistung hat die
Beklagte [und Berufungsklagerin] ihrerseits den Antrag gestellt, die Klagerin [und
Berufungsbeklagte] habe fiir die Parteientschadigung der Beklagten eine nach rich-
terlichem Ermessen festzusetzende Sicherheit zu leisten (...)

5.1 Die Beklagte stutzt ihr Begehren sinngemass auf Art. 99 Abs. 1 lit. d ZPO, wo-
nach die klagende Partei auf Antrag der beklagten Partei fir deren Parteientschadi-
gung Sicherheit zu leisten hat, wenn (ausser den in lit. a-c genannten Tatbestanden)
andere Griinde fir eine erhebliche Gefahrdung der Parteientschadigung bestehen.
Zunachst stellt sich allerdings die Frage, ob die Beklagte (als Berufungsklagerin)
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im Rechtsmittelverfahren Gberhaupt berechtigt, ist ein Begehren auf Sicherstellung
ihrer Parteientschadigung zu stellen.

Diese Frage ist zu verneinen. Wie sich aus dem Wortlaut von Art. 99 Abs. 1 OR klar
ergibt, ist nur «die klagende Partei» kautionspflichtig. Diesbeziiglich ist nach ein-
helliger Lehre aus-schliesslich auf die prozessuale Stellung als klagende Partei und
nicht auf die materiell-rechtliche Rolle als einen Rechtsanspruch geltend machende
Partei abzustellen. Dies gilt auch fiir das Rechtsmittelverfahren, bei welchem der
Rechtsmittelklager ebenfalls der Kautionspflicht unterworfen sein kann (und zwar
auch dann, wenn er im erstinstanzlichen Verfahren beklagte Partei war). Von der
beklagten Partei darf hingegen keine Kaution gefordert werden. Weshalb dies im
Rechtsmittelverfahren anders sein sollte, ist nicht ersichtlich, zumal der Kautions-
entscheid von vornherein auf die Parteientschadigung des Rechtsmittelverfahrens
beschrankt ist (vgl. Sterchi, a.a.0., Art. 99 ZPO N 6, Suter / von Holzen, a.a.O.,
Art. 99 ZPO N 7 ff.; Riegg, a.a.0., Art. 99 ZPO N 3 f.; Staehelin / Staehelin /
Grolimund, a.a.0., § 16 N 25). Das Sicherstellungsbegehren der Beklagten ist daher
ohne Weiteres abzuweisen (...)

6. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Sicherstellungsgesuche beider Parteien
abzuweisen sind. Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind die gerichtlichen Kosten
den Parteien je zur Halft aufzuerlegen und die Parteikosten wettzuschlagen (Art. 106
Abs. 2 ZPO).

Obergericht, I. Zivilabteilung (Prasidialverfiigung), 14. Oktober 2015
3.4 Art. 119 Abs. 6 ZPO

Regeste:

Art. 119 Abs. 6 ZPO - Kostenauflage bei Bos- oder Mutwilligkeit im Verfahren
betreffend unentgeltliche Rechtspflege. Mutwillig ist ein Gesuch, wenn es mit
unkorrekten und unvollstandigen Angaben begriindet wird, mithin wenn die ge-
suchstellende Partei unkorrekte Angaben macht, die Belege nicht vollsténdig
vorlegt und ihre Mitwirkungspflichten bei der Abklarung der finanziellen Verhalt-
nisse verletzt.

Aus den Erwéagungen:

()

3.1 In der Steuererklarung 2014 deklarierte der Gesuchsteller per Ende 2014 ein
Barvermdgen von rund CHF 68°000.-. Im Gesuch [vom 7. Juli 2015] erklarte er zwar,
er verflige - im jetzigen Zeitpunkt - Uber kein nennenswertes Vermogen mehr, die-
se Angabe ist aber unglaubwirdig. Der Gesuchsteller reichte zwar Ausziige aus zwei
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Konten ein, worin insgesamt nur noch etwa CHF 2’800.- aufgefiihrt sind, den Aus-
zug Uiber das Konto bei der Zuger Kantonalbank Nr. (...), das per Ende 2014 rund CHF
30’000.- auswies, reichte er jedoch nicht ein. Es ist daher davon auszugehen, dass
dieser Betrag noch vorhanden ist. Im Weiteren wurden keine Ausfiihrungen dazu ge-
macht, was mit den in den Monaten Januar, Februar und Mai 2015 abgehobenen Be-
tragen von insgesamt CHF 35’000.- passiert ist. Angesichts der vom Gesuchsteller
angegebenen Einnahmen und den von ihm geltend gemachten Auslagen kdnnen die
genannten Betrdge nicht fur den taglichen notwendigen Unterhalt gebraucht wor-
den sein. Das Verhalten des Gesuchstellers erscheint rechtsmissbrauchlich. Das
Gesuch ist daher abzuweisen.

3.2 Hinzu kommt, dass der Gesuchsteller offenbar iber einen BMW X5 mit einem
Steuerwert per Ende 2014 von CHF 15’840.- verfligt. Der Gesuchsteller ist ver-
pflichtet, dieses Fahrzeug (es werden keine Ausfiihrungen zu einem allfélligen Kom-
petenzcharakter gemacht; flir den Arbeitsweg ist es offenbar nicht erforderlich) zu
verwerten und den Erlds fur die Finanzierung der Prozesskosten aufzuwenden. Ein
Verkauf durfte innerhalb kurzer Zeit moglich sein. Der erhaltliche Betrag bersteigt
den von der Justizkommission des Obergerichts des Kantons Zug festgesetzten «Not-
groscheny von CHF 5’°000.- fiir eine Einzelperson bzw. CHF 10’000.- fir eine Fami-
lie (vgl. GVP 2003, S. 214; BGE 4P.261 /2003 E. 2.2.2; Bihler, Berner Kommentar
[, Bern 2012, N 77 zu Art. 117 ZPO). Auch gestiitzt darauf kann nicht gesagt wer-
den, der Gesuchsteller sei bedirftig, weshalb das Gesuch auch aus diesem Grund
abzuweisen ist.

()

4. Ausser bei BOs- oder Mutwilligkeit werden im Verfahren um die unentgeltliche
Rechtspflege keine Gerichtkosten erhoben (Art. 119 Abs. 6 ZPO). Mutwillig ist ein
Gesuch, wenn es mit unkorrekten und unvollstéandigen Angaben begriindet wird (Em-
mel, in: Sutter-Somm / Hasenbohler / Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schwei-
zerischen Zivilprozessordnung, 2. A., Zirich 2013, N 14 zu Art. 119 ZPO; Buhler, Ber-
ner Kommentar |, Bern 2012, N 145 zu Art. 119 ZPO). Diese Voraussetzungen sind
vorliegend gegeben, hat doch der Gesuchsteller die Belege nicht vollstandig vorge-
legt und seine Mitwirkungspflichten bei der Abklarung der finanziellen Verhaltnisse
verletzt (vgl. vorstehend Ziff. 3.1 f.). Zudem erscheinen seine Angaben als unkorrekt.
Dem Gesuchsteller sind daher Gerichtskosten aufzuerlegen.

Entscheid des Kantonsgerichts Zug, Einzelrichter, vom 7. August 2015 (UP 2015 137)
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3.5 Art. 145 ZPO

Regeste:

Art. 145 ZPO - Nach Art. 145 Abs. 3 ZPO sind die Parteien darauf hinzuweisen,
dass im summarischen Verfahren die Regelung Uber den Stillstand der Fristen
(Gerichtsferien) geméass Art. 145 Abs. 1 ZPO nicht gelten. Wird eine rechtlich
verbeistandete Person im erstinstanzlichen Verfahren mehrfach auf diese Be-
stimmung hingewiesen, kann im Beschwerdeverfahren eine Beschwerdeantwort
als verspatet aus dem Recht gewiesen werden, die nach Ablauf der in den Ge-
richtsferien endenden Vernehmlassungsfrist eingereicht wurde.

Aus den Erwagungen:

1.1 Die Vollstreckung von inlandischen Entscheiden richtet sich nach Art. 335 ff.
ZPO. Nach Art. 339 Abs. 2 ZPO entscheidet das Gericht tber Vollstreckungsmass-
nahmen im summarischen Verfahren. In diesem Verfahren gilt die Regelung tber
den Stillstand der Fristen gemass Art. 145 Abs. 1 ZPO nicht (Art. 145 Abs. 2 lit. b
ZPQ). Die Parteien sind auf diese Ausnahme hinzuweisen (Art. 145 Abs. 3 ZPO).

1.2 Im vorinstanzlichen Verfahren wurden die Parteien mit Verfligung vom 2. Sep-
tember 2014 darauf hingewiesen, dass das vom Beschwerdegegner anhangig ge-
machte Vollstreckungsgesuch im summarischen Verfahren behandelt wird und in
diesem Verfahren nach Art. 145 Abs. 2 lit. b ZPO die Bestimmungen Uber den Still-
stand der Fristen («Gerichtsferieny) nicht gelten. Ferner wurde Art. 147 ZPO zitiert,
wonach eine Partei sdumig ist, wenn sie eine Prozesshandlung nicht fristgemass vor-
nimmt, und das Verfahren in einem solchen Fall ohne die versaumte Handlung wei-
tergeflhrt wird. Schliesslich erfolgte in der Rechtsmittelbelehrung des vorinstanzli-
chen Entscheids der Hinweis, dass im summarischen Verfahren die Bestimmungen
uber den Stillstand der Fristen («Gerichtsferieny) nicht gelten. Unter diesen Umstén-
den wurde der rechtlich verbeistandete Beschwerdeflhrer ausreichend darauf hin-
gewiesen, dass im vorliegenden Verfahren die Gerichtsferien nicht gelten und eine
verspatet eingereichte Rechtsschrift aus dem Recht zu weisen ist.

1.3 Der Beschwerdegegner wurde im Beschwerdeverfahren mit Verfligung vom 16. De-
zember 2014 innert einer nicht erstreckbaren Frist von zehn Tagen zur Einreichung
einer Beschwerdeantwort eingeladen. Diese Einladung wurde ihm gemass den An-
gaben auf der Webseite der Post am 17. Dezember 2014 zugestellt. Damit lief die
Frist am 27. Dezember 2014 ab. Innert dieser Frist reichte der Beschwerdegegner
keine Beschwerdeantwort ein. Vielmehr erfolgte diese erst am 12. Januar 2015.
Soweit der Beschwerdegegner in der Beschwerdeantwort geltend macht, diese Ein-
gabe sei unter Beriicksichtigung des Fristenstillstandes gemass Art. 145 Abs. 1 ZPO
rechtzeitig erfolgt, trifft dies nicht zu. Die Beschwerdeantwort ist daher infolge Ver-
spatung aus dem Recht zu weisen. Unter diesen Umstanden hat die Beschwerde-
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fuhrerin kein Rechtsschutzinteresse zur Einreichung einer Stellungnahme zur Be-
schwerdeantwort. Die fragliche Rechtschrift ist daher ebenfalls nicht zu beriicksich-
tigen. Dasselbe gilt fir die weiteren Eingaben der Parteien, in welchen jeweils zu
den neuen Vorbringen der Gegenpartei Stellung genommen wurde.

Obergericht, Il. Beschwerdeabteilung, 24. Marz 2015
3.6 Art. 253 ZPO

Regeste:
Art. 253 ZPO - Uber ein offensichtlich unzulassiges oder unbegriindetes Gesuch
kann der Richter ohne Anhorung der Gegenpartei sofort entscheiden.

Aus den Erwéagungen:

()

2.1 Gemadss Art. 253 ZPO erlbrigt sich das Einholen einer Stellungnahme, wenn
das Gesuch offensichtlich unzuldssig oder offensichtlich unbegriindet ist, also wenn
sich eine Abweisung des Gesuches abzeichnet. Offensichtlich unzuldssig ist ein Ge-
such bei klarem Fehlen einer Prozessvoraussetzung. Offensichtlich unbegriindet im
Sinne von Art. 253 ZPO ist ein Gesuch, wenn der Anspruch nicht einmal glaubhaft
gemacht worden ist (Chevalier, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler /Leuenberger [Hrsg.],
Kommentar zur ZPO, 2. A., Zirich/Basel/Genf 2013, Art. 253 N 5 ff.).

2.2 Aus dem angefochtenen Entscheid geht in aller Deutlichkeit hervor, dass der
erstinstanzliche Richter das Gesuch um vorsorgliche Massnahme als offensichtlich
unbegriindet erachtete. So hielt er zur Begrindung seines Entscheides fest, dass
es an der Glaubhaftmachung elementarer Voraussetzungen von Art. 673 ZGB, der
rechtlichen Anspruchsgrundlage des Gesuchs, fehle. Die Gesuchstellerin behaup-
te nirgends, jemals Eigentimerin des angeblich eingebauten Materials gewesen zu
sein. Auch behaupte sie nicht, dass zwischen ihr und dem Gesuchsgegner keine ver-
tragliche Vereinbarung Uber den Einbau des Materials bestanden habe, was ohnehin
nicht glaubhaft wére. Es sei notorisch, dass niemand in dieser Grossenordnung Ma-
terial verbaue oder verbauen lasse ohne vertragliche Grundlage (Erw. 4). Weiter zog
der Vorrichter in Erwégung, dass die Gesuchstellerin eine Geldforderung mit vor-
sorglichen Massnahmen nach Art. 261 ff. ZPO zu sichern versuche, obschon dafir
nach Art. 269 lit. a ZPO die Bestimmungen des SchKG vorbehalten seien. Vorsorgli-
che Massnahmen dirften nicht auf einen «verkappten Arrest» hinauslaufen (Erw. 5).
Damit hat die Vorinstanz substanziiert und nachvollziehbar dargetan, weshalb sie
das Gesuch als offensichtlich unzuldssig und offensichtlich unbegriindet erachtet.
Sie hat sich materiell mit dem Gesuch auseinandergesetzt und kam zum Schluss,
dass das Vorliegen der Voraussetzungen gemaéss Art. 673 ZGB nicht ansatzweise
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glaubhaft gemacht worden sei. Entsprechend brauchte der Vorrichter - entgegen
der Auffassung der Gesuchstellerin - nicht vorgéngig tber den Antrag auf Anord-
nung superprovisorischer Massnahmen zu befinden, sondern konnte sogleich den
Endentscheid fallen. Das rechtliche Gehor wurde bei einem Vorgehen nach Art. 253
ZPO offenkundig nicht tangiert (Chevalier, a.a.0., Art. 253 N 6; vgl. ZR 113 [2014]
Nr. 24 E. 15). Andernfalls ware aber der Anspruch auf rechtliches Gehor des Ge-
suchsgegners verletzt worden, weshalb die Gesuchstellerin insofern ohnehin nicht
beschwert ware. Demnach ist nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz in Anwen-
dung von Art. 253 ZPO, ohne eine Stellungnahme der Gegenpartei einzuholen und
ohne Durchfiihrung einer Verhandlung, den Endentscheid gefallt hat. Die Berufung
ist dementsprechend in diesem Punkt abzuweisen. (...)

Obergericht, Il. Zivilabteilung, 25. Februar 2015
3.7 Art. 261 ZPO, Art. 3 Abs. 1 lit. d und Art. 5 lit. c UWG

Regeste:

Art. 261 ZPO, Art. 3 Abs. 1 lit. d und Art. 5 lit. ¢ UWG - Die gesuchstellende
Partei hat die Voraussetzungen fir die Anordnung von vorsorglichen Massnah-
men glaubhaft zu machen. Unter anderem wird das Bediirfnis nach sofortigem
Rechtsschutz - d.h. ein aktuelles Rechtsschutzinteresse - vorausgesetzt.

Aus den Erwagungen:

(..)

2. Gemass Art. 261 ZPO trifft das Gericht die notwendigen vorsorglichen Mass-
nahmen, wenn die gesuchstellende Partei glaubhaft macht, dass (a) ein ihr zuste-
hender Anspruch verletzt ist oder eine Verletzung zu beflirchten ist (sogenannter
Verflugungsanspruch) und (b) ihr aus der Verletzung ein nicht leicht wieder gutz-
umachender Nachteil droht (sogenannter Verfligungsgrund). Weiter muss die vor-
sorgliche Massnahme zur Abwehr des Nachteils notwendig sein. Mit Notwendigkeit
ist gemeint, dass die Massnahme in zeitlicher und sachlicher Hinsicht als geeig-
net erscheint. Dabei darf die Massnahme nicht weiter gehen als zur Wahrung der
materiellen Anspriiche erforderlich. Uberdies muss sie auch verhiltnismassig sein
(Sprecher, Basler Kommentar zur ZPO, 2. Aufl. 2013, Art. 261 N 112 m.w.H.).

Die gesuchstellende Partei muss sowohl das Bestehen ihres materiell-rechtlichen
Anspruchs, dessen Gefahrdung oder Verletzung als auch den drohenden, nicht leicht
wieder gut zu machenden Nachteil und die zeitliche Dringlichkeit glaubhaft machen.
Im Massnahmeverfahren braucht kein voller Beweis fir die aufgestellten Behaup-
tungen erbracht, sondern bloss eine gewisse Wahrscheinlichkeit fir deren Rich-
tigkeit dargetan zu werden. Dabei genligen aber nicht blosse Behauptungen, son-
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dern es sind dem Richter objektive Anhaltspunkte zu liefern, die fir eine erheb-
liche Wahrscheinlichkeit des behaupteten Sachverhaltes sprechen. Glaubhaft ge-
macht ist eine Tatsache aber immerhin schon dann, wenn fiir deren Vorhanden-
sein gewisse Elemente sprechen, selbst wenn das Gericht noch mit der Moglich-
keit rechnet, dass sie sich nicht verwirklicht haben konnte. Die Reduktion des Be-
weismasses gilt dabei fiir beide Parteien gleichermassen. Auch die Gegenpartei hat
mit anderen Worten ihre Einreden oder Einwendungen nur glaubhaft zu machen
(BGE 132 11l 83 E.3.2 S. 86; 103 Il 287 E.2 S. 290; Sprecher, a.a.O, Art. 261 N
50 ff.). Die Rechtslage ist vom Richter lediglich summarisch zu prifen, d.h. der
Anspruch muss im Rahmen der glaubhaft gemachten Voraussetzungen aufgrund
einer summarischen Prifung als rechtlich begriindet erscheinen (Huber, in: Sut-
ter-Somm/Hasenbohler /Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur ZPO, 2. Aufl. 2013,
Art. 261 N 25 mit Hinweisen auf BGE 113 Il 473 und BGE 104 | a 413).

3.1 Die Gesuchstellerin macht zur Begriindung des Verfligungsanspruchs unter an-
derem geltend, die Gesuchsgegnerin verstosse gegen das Lauterkeitsrecht, indem
sie zur Gestaltung der eigenen Website verschiedene Inhalte ihres friheren und ak-
tuellen Internetauftritts Gbernommen habe. Dabei habe die Gesuchsgegnerin nicht
nur die deutschen Webinhalte kopiert, sondern auch die englischen Ubersetzungen
tbernommen. Die kopierten Inhalte wiirden aus den Jahren 2011 bis 2013 stammen.
Auf ihr Abmahnschreiben vom 30. Juni 2015 hin habe die Gesuchsgegnerin zwar ei-
nen Teil der unbefugt verwendeten Materialien von der Homepage entfernt. Einige
Slideshows seien aber nach wie vor abrufbar und die Gesuchsgegnerin werbe auf
ihrer Homepage weiterhin mit vielen Texten und Bildern, die sie von ihrer Website
tbernommen habe. Zudem bediene sich die Gesuchsgegnerin ihrer Referenzen, wo-
durch ein moglicher Interessent in die Irre geflihrt werde. Zur Anpreisung ihres eige-
nen Produktes «X.TM» verwende die Gesuchsgegnerin zudem die Werbematerialien
zum Produkt «Z.R» bzw. «Z.S.». Indem die Gesuchsgegnerin ihre Webinhalte, Wer-
bematerialien, Bilder und Texte fiir die Anpreisung des Produkts «X.TM» verwende,
verursache sie Verwechslungen mit ihren Werbematerialien und ihrem Geschéftsbe-
trieb sowie mit ihrem Produkt «Z.R.». Damit sei der Tatbestand von Art. 3 Abs. 1 lit. d
UWG und - dort wo die Gesuchsgegnerin Werbematerialien unmittelbar ibernehme
- von Art. 5 lit. ¢ UWG erfullt.

Die Gesuchsgegnerin wendet dagegen im Wesentlichen ein, sie bzw. ihr Geschafts-
fihrer A.G. habe bis zum 12. Juli 2015 samtliche Elemente, welche auf die Gesuch-
stellerin hinweisen kdnnten, entsprechend ihrem Schreiben vom 13. Juli 2015 ent-
fernt. Auch die Slideshows seien ab 12. Juli 2015 fir das Publikum beim Besuch der
Homepage nicht mehr erkennbar gewesen. Gemass Angaben des Hosting-Providers
habe einzig ein Internetnutzer, welchem der Pfad bekannt gewesen sei, die Slide-
shows weiterhin abrufen kénnen. Mittlerweile habe sie beim Provider die definitive
technische Entfernung veranlasst.
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3.1.1 Gemass den vorstehenden Erwdgungen hat die gesuchstellende Partei das
Bediirfnis nach sofortigem Rechtsschutz, mithin ein hinreichendes Rechtsschutzin-
teresse darzulegen (vgl. Sprecher, a.a.0., Art. 261 N 16 f.). Die Gegenpartei muss
den Anspruch der gesuchstellenden Partei durch ihr Verhalten verletzen oder zu
verletzen drohen oder aber sie hat ihn bereits verletzt und es droht nun die Wie-
derholung der Verletzung. Ist dies nicht der Fall, fehlt es zum vornherein an den
Voraussetzungen und das Gesuch ist abzuweisen. Bei vorsorglichen Massnahmen
geht es nicht darum, einen in der Vergangenheit zuriickliegenden Sachverhalt der
rechtlichen Klarung zuzufiihren (Sprecher, a.a.O., Art. 261 N 20 f.).

3.1.2 Die von der Gesuchstellerin zur Glaubhaftmachung eingereichten Screenshots
datieren alle vom 15. Juni 2015 (act. 1/4-26, 28-31; aus act. 1/27 ist kein Datum
ersichtlich). Einzig die Belege betreffend die Verwendung der Slideshows datieren
vom 26. Juli 2015. Damit ist glaubhaft, dass die Slideshows auch nach der durch-
geflihrten Loschung der fraglichen Elemente von der Website der Gesuchsgegnerin
abgerufen werden konnten (act. 1/5, 6, 8, 10, 17- 22, 24 jeweils die letzte Seite).
Diesbeziiglich erweist sich aber der Einwand der Gesuchsgegnerin als glaubhaft,
wonach die Slideshows nur durch Eingabe des Pfades angezeigt wurden. Bei den
betreffenden Belegen handelt es sich nicht um Screenshots der Website der Ge-
suchsgegnerin. Es erscheint naheliegend, dass hier der Pfad eingegeben wurde,
damit die Slideshows aufgerufen werden konnten. Die Gesuchstellerin bestreitet
das denn auch nicht. Mithin ist aufgrund der Einwande der Gesuchsgegnerin nicht
glaubhaft, dass ein Besucher der Website die Slideshows nach dem 12. Juli 2015
noch héatte aufrufen kénnen, sondern dies nur bei Kenntnis des Pfades mdglich war.
Die Gesuchstellerin vermag zudem ohnehin nicht glaubhaft darzutun, dass die Slide-
shows Uberhaupt zu betriebsbezogenen Fehlzurechnungen fiihren kdnnten. Gemé-
ss Vorbringen der Gesuchsgegnerin enthielten die Slideshows keinen Hinweis auf
ein Kennzeichen der Gesuchstellerin (act. 4 S. 6), was letztere in der Folge nicht
bestritten hat. Damit ein Marktauftritt aber lauterkeitsrechtlich relevant ist, mis-
sen die dazu verwendeten Elemente Unterscheidungsfunktion aufweisen, d.h. diese
mussen in der Lage sein, das damit gekennzeichnete Objekt zu individualisieren und
von anderen Objekten zu unterscheiden (Arpagaus, Basler Kommentar UWG, 2013,
Art. 3 Abs. 1 lit. d N 10 f.; Urteil des Handelsgerichts Zirich vom 9. Oktober 2014,
in: ZR 6/2015 Nr. 45).

3.1.3 Die Gesuchstellerin reichte eine Ubersicht des Inhaltes der Website der Ge-
suchsgegnerin ein, aus welcher durch farbliche Hervorhebung aufgezeigt werden
soll, welche Teile der Website der Gesuchsgegnerin am 16. Juli 2015 aus von ih-
rer Homepage Ubernommenen Inhalten bestehen (act. 1/34). Bei diesem von der
Gesuchstellerin erstellten Dokument handelt es sich aber nur um eine Parteibehaup-
tung. Sie hat keine Screenshots der gesuchgegnerischen Website per 16. Juli 2015
eingereicht, aus welchen die weitere Verwendung der fremden Inhalte - in einer
flr Besucher der Website sichtbaren Weise - hervorgehen wiirde. Demgegentber
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gab die Gesuchsgegnerin Screenshots von ihrem aktuellen Internetauftritt zu den
Akten, welche sich von jenen vom Juni 2015 deutlich unterscheiden (act. 4/2, 3).
Insbesondere sind die fraglichen Objekte auf der Website - mit einer Ausnahme
(vgl. dazu E. 3.1.4 hiernach; act. 1/36) - nicht mehr zu finden. Die Gesuchstel-
lerin stellt die Darstellung der Gesuchsgegnerin denn auch nicht in Abrede, wo-
nach samtliche Elemente, welche auf die Gesuchstellerin hinweisen konnten, bis
zum 12. Juli 2015 von der Website entfernt worden seien und dass die danach -
nur bei Kenntnis des Pfades - abrufbaren Slideshows keine Kennzeichnungsfunk-
tion haben. Aufgrund der gesuchsgegnerischen Vorbringen hatte durchaus Anlass
bestanden, zur substanziierten Bestreitung derselben von der Mdglichkeit einer Re-
plik Gebrauch zu machen (BGE 133 1 98 E. 2.1 f. S. 99). Indem die Gesuchstellerin
dies unterliess, ist Verzicht auf eine Stellungnahme anzunehmen (BGE 138 | 484 E.
2.2 S.486; 1331100 E. 4.8 S. 105). Bleiben aber die Vorbringen der Gesuchsgeg-
nerin in ihrer Gesuchsantwort demnach unbestritten, ist darauf abzustellen (Urteil
des Bundesgerichts 4A_747/2012 vom 5. April 2013 E. 3.3). Da die im Streit lie-
genden Elemente und Inhalte noch vor Einreichung des Gesuchs um vorsorgliche
Massnahmen von der Website der Gesuchsgegnerin entfernt wurden, fehlt es an
einem Rechtsschutzinteresse. Die Gefahr einer Wiederholung der Verletzung macht
die Gesuchstellerin nicht geltend. Davon ist auch nicht auszugehen, nachdem die
Gesuchsgegnerin nicht bestritten hat, dass einige Element ihrer Website Hinweise
oder Gedankenassoziationen auf das Werbematerial oder die Produkte der Gesuch-
stellerin hatten geben konnen (act. 4 S. 3 ff.; vgl. dazu Sprecher, a.a.0., Art. 261
N 21). Sie tragt zudem glaubhaft vor, dass aufgrund der Lancierung eines eigenen
Produktes, welches sich von jenem der Gesuchstellerin unterscheide, ohnehin eine
Neugestaltung der Website notig gewesen sei (act. 4 S. 5). Weiter vermochte die
Gesuchsgegnerin glaubhaft darzutun, dass sie - seit der Lancierung ihres eigenen
Produktes - keine Werbematerialen der Gesuchstellerin verwendet. Mit E-Mail vom
25. August 2015 bestatigte ein Kunde, dass die Gesuchsgegnerin bei der Prasenta-
tion ihres neuen Produktes keine Werbematerialen dabei gehabt habe. Sodann geht
aus der E-Mail hervor, dass bei der Applikation des Produktes der Gesuchsgegne-
rin ein Arbeitsschritt weniger auszufiihren ist als beim Produkt der Gesuchstellerin
(act. 4/16). Mithin wirde es in der Tat kaum Sinn machen, das Werbematerial der
Gesuchstellerin weiterhin zu verwenden.

3.1.4 Die Gesuchsgegnerin bestreitet nicht, dass die Aussage, wonach in der Schweiz
inzwischen tUber 960 Plattenleger und Sanitéarinstallateure zertifiziert worden seien,
weiterhin auf ihrer Website zu finden ist (act. 1/36). Sie stellt aber die rechtliche
Grundlage fiir die Durchsetzung eines Verbots der Verwendung dieses Textes in Ab-
rede, insbesondere da die Aussage grundsatzlich zuldssig sei, von der Gesuchsteller-
in nie oder nicht mehr verwendet werde und keinerlei Verwechslungsgefahr bestehe
(act. 4 S. 14 f.). Diesbeziiglich sind die Ausfiihrungen der Gesuchstellerin knapp ge-
halten (act. 1 S. 10). Ob die betreffende Textpassage lauterkeitsrechtlich von Belang
ist und die rechtliche Grundlage fir ein Verbot besteht, braucht aber ohnehin nicht
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geklart zu werden. Die Gesuchstellerin beantragt die Entfernung samtlicher «We-
binhalte» von der Homepage der Gesuchsgegnerin, «welche den Webinhalten der
gesuchstellerischen Webseiten (...) entsprecheny. Ob ein solcher Antrag iberhaupt
unter der Gesichtswinkel der gentigenden Bestimmtheit (vgl. BGE 137 Ill 617 E. 4.3)
zuldssig ist, braucht hier nicht weiter thematisiert zu werden. Die Gesuchstellerin
fuhrt selber aus, dass der fragliche Text auf ihrer Website nur bis Februar 2014 zu
finden war. Mithin bildete die betreffende Aussage im Zeitpunkt der Einreichung des
Gesuchs nicht mehr Inhalt ihrer Website. Es fehlt somit bereits an einem Antrag, ge-
stltzt auf welchen der Gesuchsgegnerin die Verwendung Textstelle untersagt wer-
den konnte.

3.2 Weiter stellt sich die Gesuchstellerin auf den Standpunkt, indem die Gesuchs-
gegnerin behaupte, das Produkt «X.TM» sei eine eigene Entwicklung, mache sie
unrichtige und irrefihrende Angaben im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG. Das
Produkt «X.TM» basiere auf der Rezeptur des Produkts «Z.R.». Mithin habe die Ge-
suchsgegnerin ihr Arbeitsergebnis unbefugt verwendet und auch das Geschafts- und
Fabrikationsgeheimnis verletzt, womit sie den Tatbestand von Art. 5 lit. b UWG er-
flllt habe.

3.2.1 Gemass den vorstehenden Erwagungen Ziffer 2 hat die gesuchstellende Par-
tei die Voraussetzungen fiir die Anordnung von vorsorglichen Massnahmen glaub-
haft zu machen. Glaubhaftmachen bedeutet mehr als behaupten, aber weniger als
beweisen (Glngerich, Berner Kommentar zur ZPO, 2012, Art. 261 N 19). Eine Tatsa-
che ist dann glaubhaft gemacht, wenn fiir deren Vorhandensein gewisse Elemente
sprechen (BGE 130 111 321 E. 3.3 S. 325). Im Rahmen ihrer Darlegung der anspruch-
begriindenden Tatsachen hat die gesuchstellende Partei «Beweise» zu unterbreiten,
die ohne Umsténde und Zeitverlust abgenommen werden konnen (Huber, a.a.0.,
Art. 261 N 25).

3.2.2 Die Gesuchstellerin belédsst es bei ihrer Behauptung, wonach die Gesuchs-
gegnerin die Rezeptur des Produkts «Z.R.» zur Herstellung ihres eigenen Produktes
ubernommen habe, ohne ihre Darstellung mit Belegen zu untermauern und glaub-
haft zu machen. Insbesondere wére es angezeigt gewesen, das Ergebnis der er-
wahnten Analyse des Produktes «X.TM» einzureichen (act. 1 S. 12). Aus der E-Mail
einer ehemaligen Kundin der Gesuchstellerin geht hervor, dass diese aufgrund der
einfacheren Applikation - ein Arbeitsschritt falle weg - und des besseren Haftungs-
vermogens auf das Produkt der Gesuchsgegnerin umgestiegen ist (act. 4/16). Mit-
hin erscheint nicht glaubhaft, dass die Gesuchsgegnerin die Rezeptur der Produkte
der Gesuchstellerin ibernommen hat, weshalb auch die Antrage Ziffern 2 und 3
abzuweisen sind.

4. Erganzend ist anzumerken, dass allenfalls auch die Verwirkung des Anspruchs
auf vorsorgliche Massnahmen zu priifen ware. Die Gesuchsgegnerin stellt die Dar-

33



A Gerichtspraxis

stellung der Gesuchstellerin in Abrede, wonach diese erst Anfang Juni 2015 von der
Verwendung der betreffenden Webinhalte auf der Website (...) erfahren habe. Viel-
mehr sei die Website sogar in gegenseitiger Absprache erstellt worden und deren
Inhalt sei der Gesuchstellerin seit Mitte 2012 bekannt (act. 4 S. 10 ff.). Vorsorgli-
che Massnahmen sind aber zu verweigern, wenn es der gesuchstellenden Partei,
die wahrend Monaten oder Jahren keine vorsorgliche Massnahmen anbegehrt hat,
nunmehr zumutbar ist, das Urteil in der Hauptsache abzuwarten (Giingerich, a.a.O.,
Art. 261 N 41). Es wird in der Regel verlangt, dass die vorsorgliche Massnahme
nach Kenntnis der drohenden Rechtsverletzung innerhalb einer Zeitspanne bean-
tragt wird, die kirzer ist als die Dauer eines ordentlichen Prozesses. Dabei darf da-
von ausgegangen werden, dass fir einen ordentlichen Prozess unter Einschluss des
Rechtsmittelweges zwei bis drei Jahre vergehen kdnnen (Treis, in: Baker & McKanzie
[Hrgs.], Handkommentar zur ZPO, 2010, Art. 261 N 12). Aufgrund des E-Mailver-
kehrs zwischen dem heutigen Geschaftsfiihrer der Gesuchsgegnerin A.G. dem Ver-
waltungsratsmitglied der Gesuchstellerin Andreas Schaufelberger (heute Geschafts-
flhrer) im Sommer 2012 ist glaubhaft, dass die Parteien bei der Gestaltung ihrer
Websites Mitte 2012 teilweise zusammengearbeitet haben und der Gesuchstellerin
der strittige Inhalt der Website der Gesuchsgegnerin seit Mitte 2012 bekannt war
(act. 4/8). Die diesbeziglichen Vorbringen der Gesuchsgegnerin blieben denn auch
unbestritten. Hatte die Gesuchstellerin aber bereits Mitte 2012 Kenntnis vom Inhalt
der Website der Gesuchsgegnerin, so héatte sie bereits damals um die Anordnung
von vorsorglichen Massnahmen ersuchen oder einen ordentlichen Prozess einleiten
missen, zumal sie behauptet, weder A.G. noch die Gesuchsgegnerin seien je be-
rechtigt gewesen, ihre Webinhalte und Namensrechte zu verwenden (act. 1 S. 7).
Ein ordentlicher Prozess wére inzwischen bereits abgeschlossen.

(...)
Obergericht, II. Zivilabteilung, 22. Oktober 2015

3.8 Art. 261 Abs. 1 lit. a ZPO

Regeste:
Art. 261 Abs. 1 lit. a ZPO - Grundbuchsperre, vorlaufige Eintragung und Verfu-
gungsverbot. Glaubhaftmachung des Verfligungsanspruchs.

Aus dem Sachverhalt:

1. Mit Eingabe vom 25. November 2014 beantragte Y. (nachfolgend: Gesuchsteller)
beim Einzelrichter am Kantonsgericht Zug, es sei der Z. GmbH (nachfolgend: Ge-
suchsgegnerin) im Sinne einer superprovisorischen Massnahme unter Androhung
der Bestrafung wegen Ungehorsams gegen amtliche Verfligungen zu verbieten, tiber
die eingangs aufgeflihrten Grundstiicke (nachfolgend Grundsticke «A.» genannt) zu
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verfligen oder diese sowie die darauf errichteten Bauten in tatsachlicher Hinsicht
zu andern. Das Grundbuch- und Vermessungsamt des Kantons Zug sei anzuwei-
sen, auf den betreffenden Grundstiicken im Sinne einer vorlaufigen Eintragung den
Gesuchsteller als Eigentlimer vorzumerken bis zum Vorliegen eines rechtskréftigen
Entscheids in der Hauptsache. Weiter sei dem Grundbuch- und Vermessungsamt
die Anweisung zu erteilen, keine Eintragungen bzw. L8schungen oder Anderungen
in Bezug auf die Grundstiicke «A.» mehr vorzunehmen. Zur Begriindung der Antrage
flihrte der Gesuchsteller im Wesentlichen aus, mit Vereinbarung vom 31. Oktober
2005 (welche nicht offentlich beurkundet wurde) habe er der Gesuchsgegnerin auf
den Grundstlcken Nrn. (...) ein Baurecht fur die Realisierung des Projekts (...) einge-
raumt, wobei der Gesuchsgegnerin unter anderem auch das Recht gewahrt worden
sei, die Grundstucke zu einem Kaufpreis von CHF 9 Mio. zu erwerben. Weiter hat-
ten die Parteien vereinbart, dass er (der Gesuchsteller) im Verkaufsfall vom in der
Vereinbarung definierten Gewinn einen Anteil von 80 % erhalte und im Vermietungs-
fall Anspruch auf 85 % vom Gewinn habe. Gleichentags sei zudem ein partiarischer
Darlehensvertrag abgeschlossen worden, wonach er der Gesuchsgegnerin ein Dar-
lehen von CHF 20 Mio. gewahre. Am 17. Dezember 2007 hatten die Parteien dann
einen Kaufvertrag betreffend die Grundstiicke Nrn. (...) zu einem Kaufpreis von CHF
9 Mio. unterzeichnet, was hochstens dem Landpreis entspreche. Dieser sei jedoch
formungultig bzw. nichtig, da die Vereinbarung vom Oktober 2005 - insbesondere
das Gewinnbeteiligungsversprechen, die baulichen Vorleistungen und der entrichte-
te Baurechtszins - kaufpreisrelevant gewesen sei und dementsprechend zur Gultig-
keit des Grundstiickkaufvertrages hatte offentlich beurkundet werden missen. Je-
denfalls sei er einem wesentlichen Irrtum unterlegen, weil er gemeint habe, der Ver-
kauf erfolge konform zum Steuerruling, d.h. namentlich unter Zugrundelegung eines
Baurechts. Zudem sei er falschlicherweise davon ausgegangen, zum Abschluss des
Grundstiickkaufvertrages aufgrund einer Kaufrechtsausiibung verpflichtet gewesen
zu sein. Dem vereinbarten Kaufpreis habe er nur zugestimmt, weil er davon ausge-
gangen sei, die Bauten seien im Baurecht errichtet worden. Folglich sei der Kaufver-
trag nichtig, weshalb er nach wie vor der Eigentlimer der betreffenden Grundstlicke
sei. Angesichts der schlechten finanziellen Situation der Gesuchsgegnerin, welche
derzeit als Eigentimerin der Grundstiicke (...) im Grundbuch eingetragen sei, misse
jederzeit mit einem Weiterverkauf der Grundstiicke gerechnet werden.

(-r)

5. Mit Entscheid vom 27. Februar 2015 (...) wies der Einzelrichter am Kantonsgericht
das Gesuch ab und forderte das Grundbuch- und Vermessungsamt des Kantons
Zug auf, alle gestitzt auf den Entscheid vom 26. November 2014 vorgenommenen

Eintragungen zu l6schen. (...)

6. Dagegen reichte der Gesuchsteller (innert Frist) am 12. Marz 2015 Berufung beim
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Obergericht des Kantons Zug ein mit den eingangs wiedergegebenen Rechtsbegeh-
ren.

()

Aus den Erwagungen:

(...

2. Der Gesuchsteller verlangt die Anordnung vorsorglicher Massnahmen. Das Ge-
richt trifft nach Art. 261 Abs. 1 ZPO die notwendigen Massnahmen, wenn die ge-
suchstellende Partei glaubhaft macht, dass ein ihr zustehender Anspruch verletzt
ist oder eine Verletzung zu beflirchten ist (Verfligungsanspruch) und ihr aus der Ver-
letzung ein nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil droht (Verfligungsgrund).
Weiter wird zeitliche Dringlichkeit vorausgesetzt. Zudem sollen die Massnahmen ver-
haltnismassig sein (Sprecher, Basler Kommentar zur ZPO, 2. A., 2013, Art. 261 N
10). Im Ubrigen kann in Bezug auf die Voraussetzungen zur Anordnung vorsorgli-
cher Massnahmen auf die zutreffenden Ausfiihrungen in angefochtenen Entscheid
verwiesen werden (Vi-act. 15 Erw. Ziff. 3).

3. Der erstinstanzliche Einzelrichter erachtete das Vorliegen eines Verfligungsan-
spruchs als nicht glaubhaft gemacht. Zur Begriindung fihrte er im Wesentlichen
aus, der Kaufvertrag vom 18. Dezember 2007 sei glltig abgeschlossen worden. In-
dem die Urkundsperson den Grundsttickkaufvertrag erst nach der Unterzeichnung
der Parteien am darauf folgenden Tag unterschrieben habe, liege kein Verfahrens-
fehler vor, welcher die Nichtigkeit der Urkunde zur Folge habe. Auch die fehlende
offentliche Beurkundung der mit den Vertragen vom 31. Oktober 2005 vereinbarten
Gewinnbeteiligung mache den Kaufvertrag nicht ungtltig. Weder in der Vereinba-
rung noch im Darlehensvertrag sei geregelt worden, dass die Gewinnbeteiligung fir
den Verkauf des Grundstucks relevant sein solle bzw. sich unmittelbar auf den Kauf-
preis auswirken solle. Sodann sei der Kaufpreis nicht falsch beurkundet worden,
indem nur die Grundstiicke allein - ohne die sich darauf befindlichen Gebdude -
zu verguten waren. Die Gesuchsgegnerin habe die Gebaude unbestritten auf eige-
ne Rechnung erstellt, weshalb diese - wirtschaftlich betrachtet - stets ihr gehort
hatten. Deshalb sei es nicht glaubhaft, dass die Parteien bei Kenntnis des Nicht-
bestandes der Baurechtsvereinbarung einen héheren Kaufpreis vereinbart hatten.
Weiter sei der Baurechtszins nicht in den Grundstlckkaufvertrag aufzunehmen ge-
wesen, da mangels offentlicher Beurkundung der Vereinbarung von 2005 eben ge-
rade kein Baurecht (gultig) begrindet worden sei. Zudem habe vor dem Verkauf
der Grundstiicke ohnehin keine Zinspflicht bestanden. Dass die Gesuchsgegnerin
nach dem Verkauf der Liegenschaft Baurechtszinsen schulde, lege der Gesuchstel-
ler nicht glaubhaft dar. Sodann sei auch nicht glaubhaft, dass der geschéaftserfahre-
ne Gesuchsteller beim Abschluss des Kaufvertrages einem Irrtum unterlegen sei.
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3.1 Der Gesuchsteller halt daran fest, dass er ohne Bindung der Parteien an das
Gewinnbeteiligungsrecht geméss den Vertragen von 2005 die in seinem Eigentum
stehenden Grundstiicke samt den darauf erstellten Gebduden der Gesuchsgegnerin
nicht zum Preis von CHF 9 Mio. verkauft hatte. Dies beweise der Weiterverkauf der
Teilgrundstiicke Nrn. (...) sowie der dazugehdrenden Miteigentumsanteile an GS Nr.
(...) am 21. Dezember 2007 an die B. AG zum Preis von CHF 30.2 Mio. Der Bau der
Gebaude sei von ihm vorfinanziert worden. Die Gesuchsgegnerin habe ihre Bautéa-
tigkeit im Rahmen der Vertrage von 2005 und eingebunden in eine einfache Gesell-
schaft erbracht. Die Gesuchsgegnerin moge zwar gegeniber den Handwerkern im
eigenen Namen aufgetreten sein, sei aber im Rahmen der einfachen Gesellschaft
tatig geworden und - entgegen der Auffassung der Vor-instanz - nicht auf eige-
ne Rechnung. Das Gewinnbeteiligungsrecht sei somit Teil der Gegenleistung der
Eigentums-libertragung gewesen, jedoch im Kaufvertrag nicht aufgefiihrt worden.
Deshalb sei der Kaufvertrag nichtig.

3.2 Die in Art. 216 Abs. 1 OR vorgesehene offentliche Beurkundung, ohne die der
Kauf eines Grundstiickes ungiltig ist, muss alle wesentlichen Punkte des Vertrages
decken, insbesondere auch die ganze flir das Grundstiick versprochene Gegenleis-
tung (BGE 86 Il 258 E. 2 S. 260). Allerdings erstreckt sich der Formzwang nicht
auf samtliche Punkte, die flr den Abschluss des in Frage stehenden Vertrages we-
sentlich sind. Denn mit den wesentlichen Vertragspunkten, die der Form bedirfen,
sind nur solche Abmachungen gemeint, die ihrer Natur nach unmittelbar den Inhalt
des Grundstiickkaufvertrages betreffen. Der Formzwang erstreckt sich bloss auf Ab-
machungen im Rahmen des Kaufvertrages, nicht auf sonstige Ubereinkiinfte, auch
wenn flr die Parteien der Bestand der einen Abrede conditio sine qua non fur die
Zustimmung zur zweiten darstellt. Objektive Nebenabreden fallen mithin nur dann
zufolge subjektiver Wesentlichkeit unter den Formzwang, wenn sie ihrer Natur nach
vom Rahmen eines Kaufvertrages erfasst werden. Dabei missen zwei Voraussetzun-
gen erfillt sein: Einerseits muss die eingegangene Verpflichtung ihren Rechtsgrund
in einem Anspruch haben, der nicht ausserhalb des natirlichen Inhalts der Verein-
barung steht, indem das Versprochene die Gegenleistung fir den Preis oder fir die
Uberlassung des Eigentums darstellt. Anderseits muss die Verpflichtung in den Rah-
men eines Kaufvertrages fallen, die rechtliche Situation der Kaufsache beeinflussen
und unmittelbar den Geschéftsinhalt betreffen. Formbedirftig sind daher von vor-
neherein nur Abreden, welche das Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung des
Kaufvertrages beriihren. Es genligt nicht, wenn die eine Verpflichtung bloss Anlass
zur andern ist, zwei Vertrége beispielsweise in kausaler Abhéangigkeit zueinander
stehen (BGE 113 11 402 E 2 S. 405 m.w.H.). Ausgehend vom Grundsatz der Formfrei-
heit sind Formvorschriften eng auszulegen (Binder, Handkommentar zum Schweizer
Privatrecht, Zirich/Basel/Genf 2007, S. 1744). Sie bezwecken vor allem den Schutz
der Parteien vor Ubereiltem Handeln (Krauskopf, in: Jirg Schmid [Hrsg.], Der Grund-
stlckkauf, Zurich/Basel/Genf 2010, S. 239).
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3.3 Umstritten ist unter anderem, ob die Gesuchsgegnerin die Bauten auf den Grund-
stlicken «A.» auf eigene Rechnung erstellt hat. Die Vorinstanz bejahte dies und er-
achtete deshalb den beurkundeten Kaufpreis als angemessene und vollstéandige Ge-
genleistung im Rahmen des Kaufgeschéfts.

Der Gesuchsteller stellte der Gesuchsgegnerin mit Darlehensvertrag vom 31. Okto-
ber 2005 zur Realisierung des Projekts (...) ein Kapital von CHF 20 Mio. zur Ver-
fligung. Als Sicherheit dienten gemass Vertrag die auf den Grundstiicken «A.» er-
stellten Bauten (act. 1/31). Der erstinstanzliche Richter erkannte diverse Indizien,
welche seiner Ansicht nach gegen einen Darlehensvertrag und fir das Vorliegen ei-
ner einfachen Gesellschaft sprechen wiirden (Vi-act. 15 Erw. Ziff. 6.3). Zur Beurtei-
lung, ob die Gesuchsgegnerin fir die Erstellung der Gebaude selber aufgekommen
ist, braucht das Rechtsverhéltnis zwischen den Parteien - d.h. ob ein partiarisches
Darlehen oder eine einfache Gesellschaft vorliegt - indes nicht abschliessend ge-
klart zu werden. Die Gesuchsgegnerin vermochte glaubhaft darzulegen, dass sie das
vom Gesuchsteller zur Erstellung der Gebdude zur Verfigung gestellte Kapital von
rund CHF 20 Mio. zurtickbezahlt hat, zumal der Gesuchsteller die Rickzahlung der
gewdhrten Darlehen lediglich pauschal in Abrede stellt, ohne aber die von der Ge-
suchsgegnerin eingereichten Unterlagen substanziiert zu bestreiten (act. 1 Rz 49;
Vi-act. 13/42.1-42.6, Vi-act. 13 S. 22 f.). Soweit ein Darlehensverhaltnis vorliegt,
ist das Eigentum am Geld zudem ohnehin auf die Gesuchsgegnerin Ubergegangen
(Art. 312 OR). Mithin erweisen sich die Ausfiihrungen des Gesuchstellers, wonach
die Gesuchsgegnerin die Gebdude mit seinem Geld gebaut habe (act. 1 Rz 38),
bereits aus diesem Grund als unzutreffend. Dass die Parteien eine einfache Gesell-
schaft gebildet hétten, hat der Gesuchsteller im erstinstanzlichen Verfahren selber
nie behauptet. Er bestreitet nicht, dass die Gesuchsgegnerin gegeniiber Handwer-
kern unter inrem eigenen Namen - als Bauherrin - aufgetreten ist (act. 1 Rz 37; Vi-
act. 7/14-18, 21.1-21.5). Selbst wenn die Gesuchsgegnerin dabei im Rahmen einer
bestehenden einfachen Gesellschaft tatig geworden wére, wie dies der Gesuchstel-
ler unsubstanziiert behauptet, so ware dennoch allein sie berechtigt und verpflichtet
worden. lhre Handlungen hatten somit keine unmittelbare Wirkung fur die tbrigen
Gesellschafter begrindet (vgl. Pestalozzi/Hettich, Basler Kommentar OR I, 4. A,,
2012, N 3 Art. 543; Art. 543 Abs. 1 OR). Die Parteien haben im Kaufvertrag vom
18. Dezember 2007 denn auch ausdriicklich festgehalten, dass die Gesuchsgegne-
rin die Bauten auf eigene Rechnung erstellt habe (Vi-act. 1/42 S. 12). Aufgrund der
gesamten Umstéande erachtete es die Vorinstanz - entgegen der Darstellung des
Gesuchstellers - zu Recht als glaubhaft, dass die Gesuchsgegnerin fir die Kosten
der Erstellung der Gebaude auf den Grundstiicken ¢A.» letztlich selbst aufgekommen
ist.

3.4 Nachdem aufgrund des Gesagten die Gesuchsgegnerin fiir die Baukosten auf-
gekommen ist, folgerte die Vorinstanz daraus zutreffend, dass die Gebdude wirt-

schaftlich betrachtet der Gesuchsgegnerin gehort hatten. Dementsprechend habe
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die Gesuchsgegnerin vom Gesuchsteller nur das Land abkaufen mussen, mithin sei
der korrekte Kaufpreis flr die Grundstiicke von CHF 9 Mio. beurkundet worden (Vi-
act. 15 Erw. Ziff. 7.2). Dieser Schluss der Vorinstanz stimmt mit der Bestimmung
zum Kaufpreis im Kaufvertrag vom 18. Dezember 2007 Uberein, wonach die Ge-
suchsgegnerin lediglich den Landpreis von CHF 9 Mio. zu bezahlen habe, weil die
Erstellung der Gebaude auf ihre Rechnung erfolgt sei (Vi-act. 1/41 und 1/42 S. 12).
Dass die Baukosten betragsmaéssig nicht aufgefiihrt wurden, schadet dabei nicht.
Indem die Parteien ausdricklich festhielten, weshalb lediglich der Landpreis zu ver-
gliten war, wurde dem Hauptzweck der Formvorschrift bei Grundstickkaufvertragen
- namlich der Schutz der Vertragsparteien - Genlge getan. Der nicht beurkundete
Kaufpreis entspricht den Baukosten und ist mithin bestimmbar. Demgegentiber ist
folglich die Darstellung des Gesuchstellers nicht glaubhaft, wonach die Gesuchs-
gegnerin einzig aufgrund des vereinbarten Gewinnbeteiligungsversprechens nur die
Grundstiicke zu vergiten hatte. Zwar héalt der Gesuchsteller grundséatzlich richtig
fest, dass sein Eigentum an den Grundstlicken gestiitzt auf Art. 667 Abs. 2 ZGB
auch die darauf errichteten Gebdude umfasse, wenn das Baurecht nicht glltig er-
richtet worden sei. Dies @ndert aber nichts daran, dass die Gesuchsgegnerin fiir den
Bau der Gebdude aufgekommen ist, was die Parteien bei der Festsetzung des Kauf-
preises gemass Kaufvertrag ausdricklich beriicksichtigt haben. Vor diesem Hinter-
grund entsprach der Kaufpreis durchaus einer angemessenen Gegenleistung fir den
Erwerb der Grundstlcke samt den darauf befindlichen Gebduden. Der Gesuchstel-
ler macht nicht substanziiert geltend, dass der Preis fur die Grundstticke aufgrund
des Gewinnbeteiligungsrechts tiefer angesetzt worden ist. Davon ist auch nicht aus-
zugehen, wurde doch im Vertrag vom 31. Oktober 2005 der Wert des vom Gesuch-
steller zur Verfligung gestellten Landes auf CHF 9 Mio. beziffert (Vi-act. 1/30 S. 3)
und dieser Betrag im Memo «Diskussion Steueramty ausdriicklich als Marktwert be-
zeichnet (Vi-act. 1/21 S. 6). Zudem ware eine Reduktion des Kaufpreises fir das
Land aufgrund des vereinbarten Gewinnanteilsrechts wirtschaftlich offensichtlich
kaum sinnvoll, da im Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrages vollig offen war,
in welcher Hohe bzw. ob Uberhaupt kinftig ein Gewinn erzielt werden kann. So-
dann war im Zeitpunkt der Vereinbarungen im Oktober 2005 nicht vorhersehbar, ob
die Gesuchsgegnerin das Kaufrecht Uberhaupt ausibt oder die Uberbauten Grund-
stlicke ganzlich oder teilweise an einen Dritten verkauft oder die Gebaude vermie-
tet wiirden. Es war somit ungewiss, wann und mit welchem Ergebnis sich das Ge-
winnbeteiligungsversprechen verwirklichen wirde. Auch aus diesem Grund dirfte
das Beteiligungsversprechen im Hinblick auf den erst zwei Jahre spater abgeschlos-
senen Kaufvertrag kaum eine Gegenleistung fir die Eigentumsibertragung auf die
Gesuchsgegnerin dargestellt haben. Mithin kann beim vereinbarten Gewinnbeteili-
gungsrecht nicht von einer Voraus- oder Zusatzleistung oder von einem Rabatt auf
den kaufrechtlichen Leistungsaustausch im Rahmen des Kaufvertrages vom 18. De-
zember 2007 gesprochen werden (vgl. Briickner, Schweizerisches Beurkundungs-
recht, Zurich 1993, RN 2509 f.; BGE 75 Il 144 E. 1c). Es findet sich denn auch im
Kaufvertrag nirgends ein Hinweis auf eine Gewinnbeteiligungsabrede; erwahnt wird
einzig die Tragung der Kosten fir die Erstellung der Bauten durch die Gesuchsgegne-
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rin. Ergéanzend ist festzuhalten, dass auch die Gewahrung des Darlehens im Oktober
2005 nicht als Teil des Austauschverhéltnisses des Kaufvertrages im Jahr 2007 zu
sehen ist, was der Gesuchsteller zu Recht nicht geltend macht. Das Darlehen war
im Ubrigen denn auch verzinslich (act. 1/31). Es hat mithin das Verhaltnis von Leis-
tung und Gegenleistung des Kaufvertrages nicht berihrt (vgl. BGE 113 11 402 E. 2¢
S. 405).

3.5 Der Gesuchsteller beanstandet sodann erneut, der Grundstiickkaufvertrag sei
in Verletzung der Einheit des Beurkundungsaktes 6ffentlich beurkundet worden und
somit formnichtig. Zudem seien die Parteien von der Giiltigkeit der Baurechts- und
Kaufrechtsvereinbarung ausgegangen, andernfalls hatten sie im Kaufvertrag nicht
den blossen Landpreis offentlich beurkundet. Weiter hatte der Kaufpreis auch die
Baurechtszinsen mitbeinhalten und alle Vorleistungen der Parteien umfassen mis-
sen. Diese Vorleistungen der Gesuchsgegnerin hatten auf den Vertragen von 2005
beruht (act. 1 Rz 54, 70 ff).

Die Berufung hat neben den Rechtsbegehren auch deren Begriindung zu enthal-
ten (Art. 311 Abs. 1 ZPO). Diese Begrindungspflicht bedeutet, dass sich der Beru-
fungsklager mit der Begriindung des erstinstanzlichen Entscheides auseinanderzu-
setzen hat. Er muss die Fehlerhaftigkeit der angefochtenen Begriindung darlegen
(BGE 138 Il 374 E. 4.3.1 S. 375; Urteil OG LU Fall-Nr. 3B 12 17). Entsprechend
ist eine neuerliche Darstellung der Sach- oder Rechtslage, welche nicht darauf ein-
geht, was von der Vorinstanz vorgebracht worden ist, unzureichend (vgl. Hungerbih-
ler, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], Kommentar zur ZPO, Zirich/St. Gallen
2011, Art. 311 N 37). Sind die Anforderungen an die Berufungsantrdge nicht ein-
gehalten, so mangelt es an einer Zulassigkeitsvoraussetzung fir die Berufung und
es kann darauf nicht eingetreten werden (vgl. ius.focus 1/2012, S. 17, Kommen-
tar zum Urteil vom 9. Marz 2011 des Obergerichts Solothurn; Reetz/Theiler, in:
Sutter-Somm /Hasenbohler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur ZPO, 2. A., ZU-
rich/Basel/Genf 2013, Art. 311 N 12).

Die Vorinstanz hat sich mit dem Vorwurf der Verletzung der Einheit des Aktes beim
Beurkundungsvorgang sowie der gerigten fehlenden Beurkundung der erbrachten
Vorleistungen in den Erwagungen Ziffern 5, 7 und 9 eingehend befasst. Mit den
Ausflihrungen des Gesuchstellers zum Irrtum in Bezug auf die Gliltigkeit der Bau-
rechtsvereinbarung hat sich die Vorinstanz in den Erwagungen Ziffern 8 und 10 aus-
einandergesetzt. Der Gesuchsteller geht nicht substanziiert auf die Argumente der
Vorinstanz ein und zeigt nicht auf, inwiefern die Erwagungen im angefochtenen Ent-
scheid falsch sind. Er belasst es bei einer knappen Aufzéhlung der einzelnen Kritik-
punkte und der anschliessenden Wiederholung seiner Sachverhaltsdarstellung (act.
1 Rz 54, 57 ff.). Indem er aber lediglich seine im erstinstanzlichen Verfahren bereits
vorgetragenen Ausflihrungen wiederholt, kommt er seiner Begriindungspflicht nicht
nach, weshalb darauf nicht eingetreten werden kann.
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4. Zusammenfassend erscheint die Darstellung der Gesuchsgegnerin glaubhaft, wo-
nach sie die Gebaude auf eigene Rechnung erstellt hatte und der im beurkundeten
Vertrag angegebene Kaufpreis deshalb der vollstandigen Gegenleistung entsprach,
welche sie fiir die Ubertragung des Eigentums an den Grundstiicken «A.» noch zu er-
bringen hatte. Diese Vorleistung wurde denn auch im Kaufvertrag ausdricklich zur
Begriindung des vereinbarten Preises angefihrt. Folglich war das Gewinnanteils-
recht gemass Vereinbarung vom 31. Oktober 2005 - entgegen der Behauptung des
Gesuchstellers - nicht kaufpreisrelevant und betraf nicht unmittelbar den Inhalt des
Grundstiickkaufvertrages vom 18. Dezember 2007. Dies ware aber Voraussetzung,
damit das Gewinnbeteiligungsversprechen derselben Form wie der Grundstickkauf-
vertrag unterliegen wiirde. Denn gemass den vorstehenden Ausfiihrungen erstreckt
sich der Formzwang bloss auf Abmachungen im Rahmen des Kaufvertrages, nicht
auf sonstige Ubereinkiinfte. Im Ubrigen ist nicht ersichtlich, dass der Kaufvertrag
und die Vertrage vom Oktober 2005 in dem Sinn gegenseitig voneinander abhéngig
gemacht worden wéren, dass der eine ohne die andern nicht gelten sollte. Soweit
allenfalls der gliltige Abschluss der Vertréage von 2005 - und damit das Gewinnbe-
teiligungsversprechen - tatsachlich ein Beweggrund fir den Kaufvertrag gewesen
ware, genugt dies - wie bereits erwahnt - nicht zur Unterstellung beider Vereinba-
rungen unter den Beurkundungszwang (BGE 113 11 402 E. 2c). Es ist demnach nicht
glaubhaft gemacht, dass der Grundstiickkaufvertrag formungiltig ist.

5. Der Gesuchsteller riigt eine Verletzung des rechtlichen Gehors. Er tragt vor, die
Vorinstanz habe sich mit dem geltend gemachten Irrtum in Bezug auf die Vertrage
vom Oktober 2005 nicht auseinandergesetzt (act. 1 Rz 50 ff.).

5.1 Der in Art. 29 Abs. 2 BV (und auch in Art. 53 ZPO) ausdricklich gewahrleis-
tete Anspruch auf rechtliches Gehor verlangt insbesondere, dass die Gerichte die
rechtserheblichen Vorbringen der Parteien anhoren und bei der Entscheidfindung
berticksichtigen. Damit sich die Parteien ein Bild Uber die Erwagungen des Gerichts
machen kénnen, ist der Entscheid zu begriinden. Nicht erforderlich ist jedoch, dass
sich der Entscheid mit allen Parteistandpunkten einlé@sslich auseinandersetzt und
jedes einzelne Vorbringen ausdriicklich widerlegt. Vielmehr kann sich das Gericht
auf die fiir den Entscheid wesentlichen Punkte beschranken. Es genligt, wenn der
Entscheid gegebenenfalls sachgerecht angefochten werden kann (BGE 134 | 83 E.
4.1 S.88; BGE 133 11 439 E. 3.3 S. 445; BGE 129 1 232 E. 3.2 S. 236; BGE 126 1 97
E. 2b S. 104 m.w.H.).

5.2 Die Vorinstanz hat sich durchaus mit dem geltend gemachten Irrtum beim Ab-
schluss des Kaufvertrages in Bezug auf die Vertrage vom Oktober 2005 befasst.
So fuhrte sie aus, es sei sehr unwahrscheinlich, dass der geschaftsgewandte Ge-
suchsteller einen (simplen) Grundstiickkaufvertrag nicht verstanden oder sich geirrt
habe. Aus den Akten gehe hervor, dass er unter anderem die Vereinbarung vom
31. Oktober 2005 sowie den Darlehensvertrag von einem Rechtsanwalt habe uber-
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prifen lassen. Der Gesuchsteller bestreite nicht substanziiert, dass ihm bekannt ge-
wesen sei, dass das Bau- und Kaufrecht hatten offentlich beurkundet werden miis-
sen. Dass er sich an das vereinbarte Kaufrecht tatsachlich nicht gebunden gefihlt
habe, zeige die Abgabe einer Kaufzusage im Juli 2007 in Bezug auf die Grundstiicke
«A. an die C. AG. Da der Gesuchsteller selber keine Miet- und Pachtvertrage ab-
geschlossen habe, konne sodann kein Irrtum dartber bestehen, ob das Kaufobjekt
miet- und pachtfrei libergeben worden sei. Selbst wenn der Gesuchsteller in Bezug
auf das Baurecht sowie der Ubertragung von Miet- und Pachtvertrégen tatséchlich
einem Irrtum unterlegen wére, so wére dieser objektiv nicht wesentlich gewesen.
Es sei nicht nachvollziehbar, welchen Unterschied es gemacht hatte, wenn der Ge-
suchsteller die Liegenschaft im Baurecht an die Gesuchsgegnerin verkauft hatte.
Dasselbe gelte auch in Bezug auf die Ubertragung von allenfalls bestehenden Miet-
und Pachtvertragen. Weiter sei nicht ersichtlich, inwiefern der Verkauf an die Ge-
suchsgegnerin nicht «steuerrulingkonformy erfolgt sei. Zudem sei fraglich, ob sich
das Vorgehen im Dezember 2007 tberhaupt noch nach dem Steuerruling vom Janu-
ar 2006 hatte richten sollen, nachdem im Juli 2007 die Liegenschaft an die C. AG
hatte verkauft werden sollen, was offensichtlich im Widerspruch zum Steuerruling
gestanden habe (Vi-act. 15 Erw. Ziff. 10.2.1 ff.).

Aus diesen Erwagungen der Vorinstanz ist ersichtlich, von welchen Uberlegungen sie
sich bei der Entscheidfindung hat leiten lassen. Wie vorstehend ausgeflhrt, braucht
sich das Gericht nicht mit samtlichen Parteivorbringen einlasslich auseinanderzu-
setzen und diese zu widerlegen. Dies gilt umso mehr in einem summarischen Ver-
fahren. Der Gesuchsteller hat sich mit den Erwagungen der Vorinstanz zum geltend
gemachten Irrtum in der Berufung materiell nicht substanziiert auseinandergesetzt
und aufgezeigt, inwiefern diese falsch sein sollen (vgl. Erw. Ziff. 3.5 hiervor). Im
Ubrigen war - entgegen der Ansicht des Gesuchstellers - nicht zwingend vorfrage-
weise zu beurteilen, ob die beiden Vertrage vom 31. Oktober 2005 giiltig sind. Denn
auch wenn - mit dem Gesuchsteller (vgl. act. 1 S. 10) - davon ausgegangen wird,
dass die Vertrage giiltig sind, brauchte gemass den vorstehenden Erwagungen das
Gewinnbeteiligungsrecht nicht offentlich beurkundet zu werden (Erw. Ziff. 3.4 u. 4).
Wiirde das Gewinnbeteiligungsrecht aber als ungliltig erachtet und hatte sich der
Gesuchsteller diesbeziiglich tatsachlich in einem Irrtum befunden, so hatte er fir
diesen Fall nicht glaubhaft dargetan, dass er die Grundsticke zufolge dieses Irrtums
zum Kaufpreis von CHF 9 Mio. verkauft hat, wie er behauptet (act. 1 S. 6 u. 8, sowie
Rz 16 ff., 72 u. 80). Es kann auf die vorstehenden Erwagungen Ziffer 3.4 verwiesen
werden, wonach nicht glaubhaft erscheint, dass das Gewinnanteilsrecht hinsichtlich
der Bestimmung des Kaufpreises von Bedeutung gewesen ist. Dass er bei Kenntnis
der Unglltigkeit des Gewinnbeteiligungsrechts mit der Gesuchsgegnerin iberhaupt
keinen Kaufvertrag abgeschlossen hatte, macht der Gesuchsteller nicht substanzi-
iert geltend und ist auch nicht ersichtlich. Mithin ist so oder anders nicht glaub-
haft, dass der Kaufvertrag vom 18. Dezember 2007 ungliltig ist. Eine Verletzung des
rechtlichen Gehdrs liegt nach dem Gesagten nicht vor.
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Im Ubrigen kann aber ergnzend festgehalten werden, dass bei einer summarischen
Prufung die Giiltigkeit des vereinbarten Gewinnbeteiligungsrechts in der Tat glaub-
haft erscheint. Einzig das Bau- und Kaufrecht sind aufgrund der Nichteinhaltung der
Formvorschriften ungtltig, nicht jedoch das Gewinnanteilsrecht (vgl. Erw. Ziff. 3.4
hiervor). Die Ubrigen Bestimmungen der Vertrage vom 31. Oktober 2005 sind von
der Formungiiltigkeit des Bau- und Kaufrechts nicht berihrt (Vi-act. 1/30 Ziff. 9;
Vi-act. 1/31 Ziff. 7.2). Es ist weiter nicht ersichtlich, inwiefern nach dem Uberein-
stimmenden Willen der Parteien mit dem Kaufvertrag vom 18. Dezember 2007 auf
das vorher vereinbarte und detailliert bestimmte Gewinnbeteiligungsrecht verzichtet
worden ware. Mit der allgemein gehaltenen und floskelhaften Bestimmung Ziffer 7
des Kaufvertrages, wonach keine obligatorischen Bestimmungen aus friiheren Ver-
tragen zu Uberbinden seien, kann jedenfalls nicht auf einen tbereinstimmenden Wil-
len auf Aufhebung des Gewinnbeteiligungsrechts geschlossen werden (Vi-act. 1/41;
Vi-act. 1/58 f.). Die Gesuchsgegnerin ging denn auch selber noch im Juli 2014 vom
Bestand der Gewinnbeteiligungsabrede aus, ansonsten sie sich wohl nicht flr die
Nichteinhaltung des Abrechnungstermins (Vi-act. 1/55) entschuldigt hatte. Geht
man aber davon aus, dass das vereinbarte Gewinnbeteiligungsrecht nach wie vor
Bestand hat, entfallt die Grundlage flr den vom Gesuchsteller geltend gemachten
Irrtum ohne Weiteres.

6. Schliesslich ist anzumerken, dass die Rechtsbegehren des Gesuchstellers auch
abzuweisen waren, wenn der Kaufvertrag vom 18. Dezember 2007 - mit dem Ge-
suchsteller - als formungtltig oder zufolge Irrtums als unverbindlich erachtet wir-
de. Der Gesuchsteller hat nicht substanziiert bestritten, dass die Gebaude einen
erheblich hoheren Wert aufweisen als der Boden (Vi-act. 7 Rz 54 ff.; Vi-act. 10 Rz
182 f.), was sich auch aus den eingereichten Urkunden ergibt (Vi-act. 7/19-21.15).
Es wurde vorstehend bereits dargetan, dass die Erstellung der Bauten auf Kosten
der Gesuchsgegnerin glaubhaft ist (Erw. Ziff. 3.3 f. hiervor). Die Gesuchsgegnerin
war somit Eigentlimerin des verbauten Materials. Da das im Oktober 2005 - und
damit nach Baubeginn (Vi-act. 1 Rz 24) - vereinbarte Baurecht unumstritten ungiil-
tig ist, bestand keine (gultige) Vereinbarung. Mithin erscheint glaubhaft, dass der
Gesuchsgegnerin ein Anspruch auf Zuweisung des Eigentums an Bau und Boden
gemass Art. 673 ZGB zustehen wirde. Der Anspruch der Gesuchsgegnerin nach
Art. 673 ZGB stiinde aber einer Grundbuchberichtigung (Art. 975 ZGB) zugunsten
des Gesuchstellers entgegen. Ein Verfligungsanspruch ware auch aus diesem Grund
zu verneinen.

7. Vermag der Gesuchsteller zusammenfassend nicht glaubhaft zu machen, dass der
Kaufvertrag vom 18. Dezember 2007 ungiiltig bzw. nichtig ist, fehlt es an einem Ver-
fligungsanspruch. Ob die weiteren Voraussetzungen fiir den Erlass der beantragten
vorsorglichen

Massnahmen vorliegen, kann daher dahingestellt bleiben. Die Berufung ist demnach
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- soweit darauf einzutreten ist - abzuweisen und der vorinstanzliche Entscheid zu
bestéatigen.

Obergericht, Il. Zivilabteilung, 30. Juni 2015

Il. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht
1. Beschwerdeverfahren

1.1 Art. 80 SchKG; Art. 6 OBG

Regeste:

Art. 80 SchKG; Art. 6 OBG - Der Strafbefehl einer Staatsanwaltschaft, mit wel-
chem einer juristischen Person gestitzt auf Art. 6 OBG eine Busse auferlegt
wurde, stellt einen Rechtsoffnungstitel im Sinne von Art. 80 Abs. 2 SchKG dar.

Aus dem Sachverhalt:

Mit Eingabe vom 13. Mai 2015 reichte der Staat X., vertreten durch die Staats-
anwaltschaft Y. (nachfolgend Beschwerdefihrer), beim Einzelrichter am Kantonsge-
richt Zug in der Betreibung Nr. ... des Betreibungsamtes Z. gegen die A. AG (nachfol-
gend: Beschwerdegegnerin), ein Gesuch um definitive Rechtsoffnung fir CHF 140.-
nebst Zins zu 5% auf CHF 120.- seit 19. Januar 2015 und fir CHF 61.30 Betrei-
bungskosten ein. Zur Begrindung seines Gesuchs reichte er u.a. einen Strafbefehl
der Staatsanwaltschaft Y. vom 27. November 2014 ins Recht, worin diese die Be-
schwerdegegnerin der Uberschreitung der signalisierten Hochstgeschwindigkeit von
80 km/h nach Abzug der Sicherheitsmarge auf Autobahnen um 5 km/h mit dem Pw
... schuldig sprach und sie dafiir mit einer Busse von CHF 20.- zuziglich amtliche
Kosten von CHF 120.- bestrafte. Mit Entscheid vom 8. Juni 2015 wies der Einzel-
richter das Rechtsoffnungsgesuch vom 13. Mai 2015 in der Betreibung Nr. ... des
Betreibungsamtes Z. ab. Gegen diesen Entscheid reichte der Beschwerdefiihrer mit
Eingabe vom 11. Juni 2015 innert Frist Beschwerde beim Obergericht Zug ein und
beantragte, der Entscheid des Einzelrichters des Kantonsgerichtes Zug vom 8. Juni
2015 sei aufzuheben und dem Beschwerdefiihrer sei in der Betreibung Nr. ... des
Betreibungsamtes Z. die definitive Rechtsoffnung fir die Forderung von CHF 140.-
nebst Zins zu 5% auf CHF 120.- seit 19. Januar 2015 und fiur CHF 61.30 Betrei-
bungskosten zu bewilligen, unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der
Beschwerdegegnerin.

Aus den Erwéagungen:

1. Die Vorinstanz begriindete den Rechtsoffnungsentscheid im Wesentlichen damit,
der Strafbefehl der Staatsanwaltschaft Y. vom 27. November 2014 wiirde grund-
satzlich einen Rechtsoffnungstitel im Sinne von Art. 80 Abs. 2 SchKG darstellen.
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Juristische Personen seien indes nicht deliktsfahig, sofern nicht ein Bundesgesetz
oder kantonales Recht die Deliktsfahigkeit ausdricklich vorsehe. Der Strafbefehl
vom 27. November 2014 richte sich gegen die Beschwerdegegnerin als juristische
Person. Im Strassenverkehrsrecht sei die Deliktsfahigkeit der juristischen Person
nicht vorgesehen. Daran &ndere auch der neue, am 1. Januar 2014 in Kraft getre-
tene Art. 6 des Ordnungsbussengesetzes (OBG) nichts. Nach dieser Bestimmung
kénne die Busse zwar dem im Fahrzeugausweis eingetragenen Fahrzeughalter auf-
erlegt werden, wenn nicht bekannt sei, wer eine Widerhandlung begangen habe.
Eine Ausdehnung der Strafbarkeit auf juristische Personen sei damit aber nicht ver-
knipft. Der Strafbefehl vom 27. November 2014 sei daher nichtig. Die definitive
Rechtsoffnung dirfe nicht erteilt werden, wenn das Urteil nichtig sei. Das Rechts-
offnungsgesuch sei demnach abzuweisen.

2. Dagegen bringt der Beschwerdefiihrer im Wesentlichen vor, nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts seien juristische Personen ausschliesslich dann delikts-
und straffahig, wenn ein Bundesgesetz oder im Rahmen der kantonalen Zustandig-
keit ein kantonaler Erlass dies ausdricklich vorsehe. Fir die ausnahmsweise Straf-
barkeit der juristischen Personen werde demnach zwingend eine positive Rechts-
grundlage verlangt, wie sie beispielsweise in Art. 6 Ordnungsbussengesetz (OBG)
vorgesehen sei. Gemdss Botschaft des Bundesrates habe der Gesetzgeber mit der
Straffung des Ordnungsbussenverfahrens eindeutig beabsichtigt, dass Firmen (=
juristische Personen) zur Rechenschaft gezogen werden konnten, wenn sie nicht
in der Lage oder nicht willens seien, der Polizei jene Person anzugeben, die das
Fahrzeug zum Tatzeitpunkt gefiihrt habe. Entgegen der Auffassung der Vorinstanz
habe der Gesetzgeber die positive Rechtsgrundlage zur Bestrafung von juristischen
Personen flir das Ordnungsbussenverfahren mit Art. 6 OBG geschaffen. Gemass
Art. 6 OBG werde die Busse dem im Fahrzeugausweis eingetragenen Fahrzeughal-
ter auferlegt, wenn nicht bekannt sei, wer eine Widerhandlung begangen habe. Im
vorliegenden Fall habe die verantwortliche Person nicht ermittelt werden konnen.
Die im Fahrzeugausweis als Halterin eingetragene Beschwerdegegnerin habe auf
die Ubertretungsanzeige vom 14. April 2014 sowie die Mahnung vom 17. Juni 2014
nicht reagiert. Auch B., einziges Mitglied des Verwaltungsrates der Beschwerdegeg-
nerin, habe auf die Zahlungserinnerung vom 19. August 2014 nicht reagiert. Der
Strafbefehl gegen die Beschwerdegegnerin sei somit zu Recht erlassen worden. Der
Strafbefehl sei rechtsgiiltig. Er sei in Rechtskraft erwachsen und stelle in Bezug auf
Busse und Gebihren einen Rechtsoffnungstitel dar.

3.1 Beruht die Forderung auf einem vollstreckbaren gerichtlichen Entscheid, so kann
der Glaubiger gemass Art. 80 Abs. 1 SchKG beim Richter die Aufhebung des Rechts-
vorschlags (definitive Rechts6ffnung) verlangen. Die definitive Rechtséffnung wird
erteilt, wenn nicht der Betriebene durch Urkunden beweist, dass die Schuld seit Er-
lass des Entscheids getilgt oder gestundet worden ist, oder die Verjahrung anruft
(Art. 81 Abs. 1 SchK@G).
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3.2 Grundlage der in Betreibung gesetzten Forderung ist der (rechtskraftige) Straf-
befehl der Staatsanwaltschaft Y. vom 27. November 2014, worin die Beschwerde-
gegnerin der Uberschreitung der signalisierten Hochstgeschwindigkeit von 80 km/h
nach Abzug der Sicherheitsmarge auf Autobahnen um 5 km/h mit dem Pw ... schul-
dig gesprochen und daflir mit einer Busse von CHF 20.- zuzlglich amtliche Kosten
von CHF 120.- bestraft wurde. Gemass Art. 373 StGB sind die aufgrund des Straf-
rechts des Bundes oder der Kantone ergangenen rechtskraftigen Entscheide mit
Bezug auf Geldstrafen, Bussen, Kosten und Einziehung in der ganzen Schweiz voll-
streckbar. Die Vollstreckung hat auf dem Weg der Betreibung zu erfolgen (vgl. Daniel
Staehelin, in: Staehelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Basler Kommentar, Bundesgesetz
tber Schuldbetreibung und Konkurs |, 2. A., Basel 2010, Art. 80 N 107). Der Straf-
befehl der Staatsanwaltschaft Y. stellt demnach einen Rechtsoffnungstitel im Sinne
von Art. 80 Abs. 2 SchKG dar.

3.3 Daran vermag nichts zu éndern, dass es sich bei der Beschwerdegegnerin um
eine juristische Person handelt. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts sind
juristische Personen deliktsfahig, sofern ein Bundesgesetz oder kantonales Recht
die Deliktsfahigkeit ausdriicklich vorsieht (vgl. BGE 105 IV 175 E. 3, mit Hinweis).
Verlangt wird somit eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage. Eine solche findet
sich in Art. 6 Ordnungsbussengesetz (OBG), der am 1. Januar 2014 in Kraft getre-
ten ist. Gemass Abs. 1 dieser Bestimmung wird die Busse dem im Fahrzeugausweis
eingetragenen Fahrzeughalter auferlegt, wenn nicht bekannt ist, wer die Widerhand-
lung begangen hat. Nach der Botschaft des Bundesrates zu Via sicura, Handlungs-
programm des Bundes fiir mehr Sicherheit im Strassenverkehr, vom 20. Oktober
2010 soll mit dieser Revision von einem der strafrechtlichen Grundséatze abgewi-
chen werden, indem nicht mehr ausschliesslich die Person bestraft werden misse,
welche die Widerhandlung begangen habe, sondern der Fahrzeughalter oder die
Fahrzeughalterin bestraft werden konne, falls der Tater oder die Taterin der Polizei
nicht bekannt sei. Dies treffe haufig zu bei Widerhandlungen im ruhenden Verkehr
und bei automatischen Verkehrskontrollen ohne Anhalteposten (z. B. Geschwindig-
keit, Rotlicht). Sei der Tater oder die Taterin nicht bekannt, so solle kiinftig in der
Regel der im Fahrzeugausweis eingetragene Fahrzeughalter oder die eingetragene
Fahrzeughalterin die Busse bezahlen missen. Dadurch konne folgende Problematik
gemildert werden: Einerseits bestehe unter Familiengenossen ein Zeugnisverweige-
rungsrecht, so dass der Halter oder die Halterin Familiengenossen nicht «verrateny
misse. Andererseits seien viele Firmen oft nicht in der Lage oder nicht willens, der
Polizei jene Person anzugeben, die das Fahrzeug zur fraglichen Zeit benutzt habe
(vgl. BBI 2010 8486, Ziff. 1.3.2.26). Aus der Botschaft des Bundesrates geht klar
hervor, dass der Gesetzgeber beabsichtigte, «Firmeny, also juristische Personen mit
einer Busse zu belegen, sofern sie nicht in der Lage oder willens sind, der Polizei je-
ne Person anzugeben, die das Fahrzeug zum Tatzeitpunkt benutzte. Im vorliegenden
Fall konnte die verantwortliche Person nicht ermittelt werden. Die im Fahrzeugaus-
weis als Halterin eingetragene Beschwerdegegnerin reagierte nicht auf die Ubertre-
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tungsanzeige vom 14. April 2014 sowie die Mahnung vom 17. Juni 2014. Auch B.,
einziges Mitglied des Verwaltungsrates der Beschwerdegegnerin reagierte nicht auf
die Zahlungserinnerung vom 19. August 2014. Der Strafbefehl vom 27. November
2014, mit welchem der Beschwerdegegnerin gestitzt auf Art. 6 OBG eine Busse
auferlegt wurde, ist demnach nicht nichtig. Entsprechend ist der angefochtene Ent-
scheid des Einzelrichters vom 8. Juni 2015, mit dem das Rechtsoffnungsgesuch vom
13. Mai 2015 in der Betreibung Nr. ...des Betreibungsamtes Z. abgewiesen wurde, in
Gutheissung der Beschwerde aufzuheben und dem Beschwerdefiihrer in der Betrei-
bung Nr. ... des Betreibungsamtes Z. definitive Rechtsoffnung fir CHF 140.- nebst
Zins zu 5% seit 19. Januar 2015 zu erteilen. Fir die Rechtsoffnungskosten von CHF
61.30 braucht keine Rechtsoffnung erteilt zu werden, da der Glaubiger berechtigt ist,
von den Zahlungen des Schuldners die Betreibungskosten vorab zu erheben (Art. 68
Abs. 2 SchKG).

Obergericht, IIl. Beschwerdeabteilung, 21. Juli 2015

lll. Staats- und Verwaltungsrecht
1. Auslanderrecht

1.1 Art. 43, 51 Abs. 2, 61 Abs. 2, 62 lit. b, 63 Abs. 1 lit. b, Abs. 2, 96 AuG, Art. 79, 80
lit. a VZAE, Art. 13 Abs. 1 BV, Art. 8 EMRK, Art. 27 VRG

Regeste:

Art. 43, 51 Abs. 2, 61 Abs. 2, 62 lit. b, 63 Abs. 1 lit. b, Abs. 2, 96 AuG, Art. 79, 80
lit. a VZAE, Art. 13 Abs. 1 BV, Art. 8 EMRK, Art. 27 VRG - Die Niederlassungsbe-
willigung erlischt von Gesetzes wegen, wenn sich eine auslandische Person mehr
als sechs Monate lang im Ausland aufhélt. Sie kann widerrufen werden, wenn der
Auslander zu einer langerfristigen Freiheitsstrafe verurteilt worden ist oder wenn
er in schwerwiegender Weise gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung ver-
stossen hat. Der Anspruch auf (umgekehrten) Familiennachzug scheitert am Vor-
liegen von Widerrufsgriinden. In der aufgrund der Kann-Vorschrift notwendigen
Interessenabwagung Uberwiegt das offentliche Interesse an der Fernhaltung des
Auslanders insbesondere dann, wenn er von seiner Ehefrau getrennt ist, sich
nicht mehr bei ihr und den Kindern aufgehalten und diese auch nicht finanziell
unterstutzt hat. Die Rickkehr in die Heimat ist in casu selbst einem 31-Jahrigen
zumutbar, der seit seinem dritten Lebensjahr in der Schweiz lebt.

Aus dem Sachverhalt:

Das AFM verfigte am 15. Januar 2014 den Widerruf der Niederlassungsbewilligung
von XY. Es begriindete die Verfligung damit, dass er sich vom 20. Februar 2013 bis
23. Oktober 2013 im Ausland aufgehalten habe. Er mache geltend, er sei vom 4.
bis 6. Juni 2013 bei der Schwiegermutter in der Schweiz gewesen. Diese Aussage
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werde jedoch in keiner Weise substantiiert und sei anzuzweifeln. Sollte die Nieder-
lassungsbewilligung trotz der vom AFM skizzierten Sach- und Rechtslage gestiitzt
auf Art. 61 Abs. 2 des Auslandergesetzes (AuG, SR 142.20) nicht als erloschen qua-
lifiziert werden konnen, so sei sie zu widerrufen. Dies sei gestutzt auf Art. 63 Abs. 1
Bst. a AuG i.V.m. Art. 62 Bst. b AuG mdglich, wenn der Auslander zu einer langer-
fristigen Freiheitsstrafe verurteilt worden sei. XY sei 2012 zu einer Freiheitsstrafe
von 18 Monaten und bereits 2006 bedingt zu 15 Monaten Gefangnis verurteilt wor-
den. Gleichzeitig stehe fest, dass er mit seinen zahlreichen Delikten wiederholt und
in schwerwiegender Weise gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung verstos-
sen habe und somit auch einen Widerrufsgrund geméass Art. 63 Abs. 1 Bst. b AuG
gesetzt habe. Die offentliche Hand habe auch fir die Alimenten-Bevorschussung
gegenuber seiner Familie einspringen missen. Aufgrund der Vorgeschichte bestehe
eine erhebliche Gefdhrdung der offentlichen Sicherheit und Ordnung. Das o6ffent-
liche Interesse an seiner Fernhaltung Uberwiege somit dessen privates Interesse
am weiteren Verbleib in der Schweiz. Eine Berufung auf Art. 8 Ziff. 1 EMRK sei in
Frage gestellt, da er von seiner Ehefrau getrennt sei, sich nicht mehr bei der Ehe-
frau und den Kindern aufgehalten und diese auch nicht finanziell unterstitzt habe.
Schliesslich sei die Riickkehr in seine Heimat zumutbar, da er die Sprache beherr-
sche und zur Verhinderung der Inhaftierung sogar freiwillig in die Heimat gereist sei.
Die von XY beim Regierungsrat erhobene Beschwerde gegen diesen Entscheid wies
dieser mit Beschluss vom 19. August 2014 ab, unter Abweisung des Gesuchs um un-
entgeltliche Rechtspflege. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 18. September
2014 beantragte er, der Regierungsratsbeschluss sei vollumfanglich aufzuheben, un-
ter Gewahrung der unentgeltlichen Prozessfiihrung und Rechtsverbeistandung vor
dem Gericht wie vor der Vorinstanz. Mit Verfligung vom 27. November 2014 wies
der Kammervorsitzende das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wegen Aus-
sichtslosigkeit des Rechtsbegehrens ab. Mit Urteil vom 25. Februar 2015 wies die
Kammer die Beschwerde gegen die Verweigerung der unentgeltlichen Rechtspflege
und -verbeistandung ab. In der Folge bezahlte der Beschwerdefiihrer den erhobenen
Kostenvorschuss. Das Verwaltungsgericht wies die Beschwerde ab.

Aus den Erwagungen:

2. a) Gemass Art. 61 Abs. 2 AuG erloschen die Aufenthalts- und die Niederlas-
sungsbewilligung nach sechs Monaten, wenn die Auslanderin oder der Auslander
die Schweiz verlasst, ohne sich abzumelden. Gemass der Rechtsprechung zu Art. 61
Abs. 2 AuG bzw. zum friiheren Art. 9 Abs. 3 lit. ¢ ANAG (vgl. zu ihrer Massgeblichkeit
Urteil 2C_853/2010 vom 22. Méarz 2011 E. 5.1) erlischt demgemass die Niederlas-
sungsbewilligung, wenn sich ein Auslander wahrend sechs aufeinanderfolgenden
Monaten ununterbrochen im Ausland aufhalt, wobei es weder auf die Motive der
Landesabwesenheit noch auf die Absichten des Betroffenen (z. B. gesundheitliche
Grlinde oder Freiheitsentzug im Ausland) ankommt (BGE 120 Ib 369 E. 2¢ und d
S.372f; 112 1b 1 E. 2aS. 2f; vgl. auch Urteile 2C_831/2010 vom 27. Mai 2011
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E. 5.1 und 2C_43/2011 vom 4. Februar 2011 E. 2). Beim Ablauf der Frist liegt ein
zwingender Untergangsgrund vor (Entscheid 2A.51 /2003 vom 5. November 2003
E. 3.2). Auf Gesuch hin kann die Niederlassungsbewilligung wahrend vier Jahren auf-
rechterhalten werden. Gemass Art. 79 VZAE werden die Fristen nach Art. 61 Abs. 2
AuG durch vorlbergehende Besuchs-, Tourismus- oder Geschéftsaufenthalte in der
Schweiz nicht unterbrochen (Abs. 1), d.h. die Niederlassungsbewilligung erlischt,
wenn die auslandische Person wéahrend eines grosseren Zeitraums landesabwesend
ist und jeweils vor Ablauf von sechs Monaten fiir beschrénkte Zeit in die Schweiz
zurtickkehrt, so zu Besuchszwecken (vgl. Urteil 2C_471/2012 vom 18. Januar 2013
E. 4.1 mit Hinweisen; Silvia Hunziker, in: Bundesgesetz Uber die Auslanderinnen und
Auslander [AuG], 2010, Art. 61 N. 21). Das Gesuch um Aufrechterhaltung der Nie-
derlassung muss vor Ablauf der sechsmonatigen Frist nach Art. 61 Abs. 2 AuG ein-
gereicht werden (Abs. 2).

b) Gemadss den Akten war der Beschwerdefiihrer unmittelbar vor dem auf den 18. Méarz
2013 anberaumten Antritt der Verblssung seiner Freiheitsstrafe in der Strafanstalt
Wauwilermoos untergetaucht, worauf er im RIPOL ausgeschrieben wurde. Gemass
den vorliegenden Akten hielt er sich anldsslich eines missbrauchlichen Benzinbe-
zugs vom 20. Februar 2013 letztmals nachweislich in der Schweiz auf, bevor er
am 23. Oktober 2013 im Rahmen der Auslieferung wieder in die Schweiz kam. Zur
Uberstellung kam es, nachdem XY am 29. Juni 2013 am Flughafen in Montenegro
verhaftet worden war. Damit erscheint die rechtliche Beurteilung dieses Sachver-
haltselements durch Vorinstanz und Kammervorsitzenden ohne Weiteres als zutref-
fend. Der Beschwerdefiihrer erbringt in keiner Weise irgendwelche Nachweise, dass
er die Schweiz tatsachlich spater verlassen hatte, vielmehr bestatigte er selber, der
Schweiz «Anfang Méarz 2013» den Ricken zugekehrt zu haben. Abgesehen davon,
dass das letzte Lebenszeichen in der Schweiz eine deliktische Handlung darstellt,
ist unter den gegebenen Umstanden der Beginn der gesetzlichen Frist von 6 Mona-
ten ohne Willklir spatestens am Termin des unterlassenen Strafantritts vom 18. Méarz
2013 festzumachen, womit bis zur Riickkehr in die Schweiz am 23. Oktober 2013
die Frist fiir den Verfall der Niederlassungsbewilligung klar erreicht worden ist. Die
sechsmonatige Frist wird aber durch angebliche voriibergehende Besuchs-, Touris-
mus- oder Geschéftsaufenthalte in der Schweiz nicht unterbrochen (Art. 79 Abs. 1
VZAE). Im Ubrigen trifft den Beschwerdefiihrer im Verfahren eine Mitwirkungspflicht
(Urteil 2C_471/2012 vom 18. Januar 2013 E. 4.2.1). Auch vor Gericht hat er aber
nichts Substantielles zur Erhellung dieses fiir den Fall so wichtigen Sachverhaltsele-
ments beigetragen. Allenfalls nachzusuchende, nicht einmal anerbotene Aussagen
von Verwandten oder Bekannten waren demgegentiber nicht geeignet, die behaup-
teten Tatsachen nachzuweisen. Wenn er ganz offensichtlich zur Vermeidung des
drohenden Strafvollzugs seinen Lebensmittelpunkt in seine Heimat verlegte, kann
er sich nicht sinngeméass nachtraglich mit dem von ihm gar nicht erst versuchten
Nachweis seines genauen Ausreisetermins auslanderrechtlich zu entlasten versu-
chen, um das Erloschen der Niederlassungsbewilligung zu vermeiden. Auch das un-
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freiwillige Verweilen im Ausland, z. B. aus gesundheitlichen Griinden, geschweige
denn aus Griinden der Flucht vor seiner strafrechtlichen Verantwortung, hat das
Erloschen der Bewilligung zur Folge. Deren Verlust steht die - unfreiwillige, durch
Auslieferung erzwungene - Rickkehr des Beschwerdefiihrers in die Schweiz nicht
entgegen. Die Rickkehr alleine l&sst eine vor dieser Riickkehr erloschene Bewilli-
gung nicht wieder automatisch aufleben (Urteil 2C_609/2011 vom 3. April 2012
E. 3.8). Sind die gesetzlichen Voraussetzungen erflllt, erlischt die Niederlassungs-
bewilligung von Gesetzes wegen (Art. 61 AuG; Urteil 2C_831/2010 vom 27. Mai
2011 E. 5.4). Bei dieser zwingenden Rechtsfolge kann eine Prifung der Verhalt-
nismassigkeit bzw. eine Guterabwagung gar nicht mehr stattfinden. Daher ist davon
auszugehen, dass die Vorinstanzen zu Recht entschieden haben, dass die Niederlas-
sungsbewilligung gemass Art. 61 Abs. 2 AuG erloschen ist. Besteht gar kein Ermes-
sensspielraum, innerhalb dessen eine Verhaltnismassigkeitsprifung vorzunehmen
ware (Art. 96 Abs. 1 AuG), laufen alle entsprechenden Argumente des Beschwer-
defiihrers an dieser Stelle ins Leere. Gestltzt darauf ist auf die entsprechenden
Vorbringen hier nicht néher einzugehen.

c¢) Aufgrund des Erléschens seiner Niederlassungsbewilligung untersteht der Be-
schwerdefiihrer wie ein Neueinreisender den allgemeinen Zulassungsbestimmungen
des AuG und der VZAE, wobei eine erleichterte Wiederzulassung gemass Art. 30
Abs. 1 lit. k AuG i.V.m. Art. 49 und 50 VZAE oder allenfalls in Anerkennung eines
personlichen Hartefalls im Sinne von Art. 30 Abs. 1 lit. b AuG moglich ist (vgl. Sil-
via Hunziker, a.a.0., Art. 61 N 30). Grundsatzlich ist das entsprechende Gesuch an
das Amt fiir Migration zur Beurteilung zurlickzuweisen, da im Beschwerdeverfahren
zwar neue Begehren gestellt werden dirfen, indes nur im Rahmen des Anfechtungs-
gegenstands. Zudem wirde eine Wiederzulassung erst aktuell, wenn das Erloschen
der Niederlassung rechtskraftig festgestellt ware. Anderseits kann erwogen werden,
dass der Beschwerdefiihrer eventualiter die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung
im Sinne einer - im Vergleich zum Widerruf der Niederlassungsbewilligung - mil-
deren Massnahme beantragt, und sich die Vorinstanz auch unter diesem Gesichts-
punkt bereits zu den - grundsatzlich Ubereinstimmenden - Bewilligungsvorausset-
zungen gedussert hat. Sollte der Beschwerdefiihrer aber den Widerrufsgrund nach
Art. 62 lit. b AuG gesetzt haben und der Widerruf verhéaltnisméassig sein, sind auch
die Voraussetzungen zur Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung nicht erfillt (vgl. Ur-
teil 2C_254 /2010 vom 15. Juli 2010 E. 4.3) und somit der Eventualantrag erst recht
ebenfalls abzuweisen, worauf unter Ziffer 3 zuriickzukommen ist.

d) Was im Weiteren die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung mit dem Zweck des
Verbleibs bei der Ehegattin betrifft, so ist festzustellen, dass die Ehefrau des Be-
schwerdefiihrers Uber eine Aufenthaltsbewilligung verfligt. Geméass Art. 44 AuG ist
der Familiennachzug aber nur moglich, wenn die Ehegatten zusammenwohnen, eine
bedarfsgerechte Wohnung vorhanden ist und wenn sie nicht auf Sozialhilfe angewie-
sen sind. Gemass eigenen Aussagen gegenuber den Vorinstanzen und dem Gericht
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lebt der Beschwerdeflhrer seit der Entlassung aus der Strafanstalt nicht mit sei-
ner Ehefrau und den Kindern zusammen. Er pflegt aber wieder einen regelmassigen
Kontakt mit Ehefrau und Kindern. Ausserdem ist die Ehefrau von der Sozialhilfe und
der Alimenten-Bevorschussung abhéngig und somit nicht in der Lage, selbst fir sich
und ihre beiden Kinder zu sorgen. Folglich spricht Art. 44 Bst. ¢ AuG gegen die
Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung fiir den Beschwerdefihrer.

3. a) Abgesehen von der klar festzustellenden Verwirkung der Niederlassungsbewil-
ligung des Beschwerdefiihrers ist zu deren von der Vorinstanz gleichzeitig ausge-
sprochenem Widerruf festzustellen, dass gemass Art. 63 AuG die Niederlassungs-
bewilligung widerrufen werden kann, wenn: a. die Voraussetzungen nach Artikel 62
Buchstabe a oder b erfiillt sind; b. die Auslanderin oder der Auslander in schwer-
wiegender Weise gegen die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung in der Schweiz oder
im Ausland verstossen hat oder diese geféhrdet oder die innere oder die ausse-
re Sicherheit geféhrdet; c. die Auslanderin oder der Ausldnder oder eine Person,
flr die sie oder er zu sorgen hat, dauerhaft und in erheblichem Mass auf Sozialhil-
fe angewiesen ist (Abs. 1). Die Niederlassungsbewilligung von Ausléanderinnen und
Auslandern, die sich seit mehr als 15 Jahren ununterbrochen und ordnungsgema-
ss in der Schweiz aufhalten, kann nur aus Griinden von Absatz 1 Buchstabe b und
Artikel 62 Buchstabe b widerrufen werden (Abs. 2). Nach Art. 62 lit. b AuG kann
die zustandige Behorde Bewilligungen und andere Verfligungen nach diesem Gesetz
u.a. widerrufen, wenn die Auslanderin oder der Auslander: b. zu einer langerfristigen
Freiheitsstrafe verurteilt wurde oder gegen sie eine strafrechtliche Massnahme im
Sinne von Art. 64 oder Artikel 61 des Strafgesetzbuches vom 21. Dezember 1937
(StGB, SR 311.0) angeordnet wurde.

b) Der Beschwerdefiihrer halt sich seit 1987 und damit mehr als fliinfzehn Jahren in
der Schweiz auf. Seine Niederlassungsbewilligung kann widerrufen werden, da eine
langerfristige Freiheitsstrafe im Sinne von Art. 62 lit. b AuG dann gegeben ist, wenn
die auslandische Person zu einer Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr verurteilt
wurde (BGE 13511 377 E. 4.2). Ob die Strafe bedingt, teilbedingt oder unbedingt aus-
gesprochen wurde, spielt keine Rolle (vgl. BGer 2C_453/2011 vom 28. November
2011 E. 2.2.1 mit Hinweis). Der Beschwerdefiihrer wurde zu einer Freiheitsstrafe von
18 Monaten verurteilt, die er in der Strafanstalt Zug verbisste. Im Jahr 2006 wurde
er bereits zu einer bedingten Freiheitsstrafe von 15 Monaten verurteilt. Bei beiden
Freiheitsstrafen handelt es sich somit um solche, die langer als ein Jahr dauern. Was
der Beschwerdeflhrer diesbezlglich vorbringt, kann nicht gehort werden, so etwa,
dass seine Vorgeschichte zwar alles andere als vorbildlich sei, doch die Summe der
kleinen Verstosse, ja «Bagatelldeliktey, die bedingt ausgesprochene und unbeding-
te, aber nicht mehr als zweijahrige Freiheitsstrafe nicht die Normanforderungen von
Art. 62 AuG mit der wortwortlichen Bedingung der «langjahrigeny - recte aber ¢lan-
gerfristigeny - Freiheitsstrafe erfillten. Die Widerrufsregelung ist gerade Teil des
Gesetzes, das gemass den Worten des Beschwerdefiihrers als «weiteren Zweck» die
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Integration der Auslander und die Einzelfallbetrachtung hat. Vielmehr verfangt sei-
ne beschonigende Darstellung, in Berlcksichtigung der klaren bundesgerichtlichen
Rechtsprechung und der in Tat und Wahrheit schwerwiegenden Delikte offensicht-
lich nicht. Beispielsweise hat der Beschwerdefthrer am 21. Juni 2008 mit einem
Metallrohr mehrfach gegen den Kopf, den Oberkdrper und die Beine einer Person
eingeschlagen sowie dieser Person Faustschlage gegen die Beine, die Schulter und
das Gesicht versetzt und damit deren korperliche Integritét verletzt. Das Opfer erlitt
ein perforiertes Trommelfell sowie Rissquetschwunden, die genaht werden mussten.
Der Widerrufsgrund von Art. 62 lit. b AuG liegt beim Beschwerdefihrer klarerweise
vor.

c¢) Die Bewilligung kann sodann gemass Art. 62 Ingress und lit. ¢ AuG auch wider-
rufen werden, wenn der Auslénder erheblich oder wiederholt gegen die Sicherheit
und Ordnung in der Schweiz oder im Ausland verstossen hat. Davon ist auszuge-
hen, wenn die betreffende Person «wiederholt, erheblich und unbeeindruckt von
strafrechtlichen Massnahmen gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung unse-
res Landes verstossen hat und damit zeigt, dass sie auch zukilnftig weder gewillt
noch fahig ist, sich an die Rechtsordnung zu halten» (BBI 2002 3810). Das Straf-
gericht hielt in seinem Urteil vom 21. November 2011 fest, das Verschulden des
Beschwerdefiihrers wiege schwer. Ausserdem habe er die Straftat wahrend einer
laufenden Probezeit begangen. Darlber hinaus hat der Beschwerdefiihrer auch mit
seinen weiteren zahlreichen Delikten wiederholt und auf Grund ihrer Gesamtheit
in schwerwiegender Weise gegen die Offentliche Sicherheit und Ordnung verstos-
sen. Nicht zuletzt zeigte auch seine Abreise bzw. Flucht nach Serbien, mit der er der
anzutretenden Freiheitsstrafe entgehen wollte, die Gleichgiiltigkeit und Geringschat-
zung des Beschwerdefiihrers gegeniiber der schweizerischen Rechtsordnung. Dem
AFM hatte er kurz vorher im rechtlichen Gehdr zum Entzug der Niederlassungsbewil-
ligung noch erklart, zu seinen Verfehlungen zu stehen und am 18. Méarz 2013 seine
Strafe anzutreten. Darliber hinaus liegt nach Art. 80 Bst. a VZAE auch bei mutwilliger
Nichterfillung von offentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen Verpflichtungen ein
Verstoss gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung vor. Durch das Verhalten des
Beschwerdefiihrers musste die offentliche Hand fur die von ihm gegeniiber seiner
Frau und seinen Kindern geschuldeten Alimente aufkommen. Er ist somit seinen Ver-
pflichtungen in schwerwiegender Weise nicht nachgekommen, womit offensichtlich
auch der Widerrufsgrund von Art. 62 Bst. ¢ AuG beim Beschwerdeflihrer gegeben
ist. Weiter liegt nach Art. 62 Bst. e AuG ein Widerrufsgrund vor, wenn die Auslan-
derin oder der Auslander oder eine Person, fir die sie oder er zu sorgen hat, auf
Sozialhilfe angewiesen ist. Wie aus den Akten hervorgeht, sind die Ehefrau und die
Kinder des Beschwerdeflhrers seit 1. Januar 2012 von der Sozialhilfe abhédngig. Die
Alimentenschulden beliefen sich per 1. November 2014 auf Fr. 54’000.-. Demnach
ist auch dieser zusatzliche Widerrufsgrund gegeben und liegen beim Beschwerde-
fihrer somit mehrere Widerrufsgriinde nach Art. 62 AuG vor.
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4. a) Die Kinder des Beschwerdefiihrers besitzen eine Niederlassungsbewilligung,
weshalb sich der Beschwerdeflhrer diesbeziglich auf den sogenannten umgekehr-
ten Familiennachzug nach Art. 43 AuG beruft. Geméass dieser Bestimmung haben
auslandische Ehegatten und ledige Kinder unter 18 Jahren von Personen mit Nie-
derlassungsbewilligung Anspruch auf Erteilung und Verldngerung der Aufenthalts-
bewilligung, wenn sie mit diesen zusammenwohnen (Abs. 1). Nach einem ordnungs-
gemassen und ununterbrochenen Aufenthalt von fiinf Jahren haben die Ehegatten
Anspruch auf Erteilung der Niederlassungsbewilligung (Abs. 2). Kinder unter zwolf
Jahren haben Anspruch auf Erteilung der Niederlassungsbewilligung (Abs. 3). Aller-
dings erlischt geméss Art. 51 AuG (Erldschen des Anspruchs auf Familiennachzug)
der Anspruch nach Art. 43 AuG, wenn Widerrufsgriinde nach Artikel 62 vorliegen,
was hier wie erwahnt der Fall ist.

b) Diesbeziglich gilt, dass das Vorliegen von Erldschensgriinden nach Art. 51 AuG
nicht automatisch zum Erléschen des Anspruchs fiihrt, da es sich bei der Bestim-
mung, auf welche verwiesen wird (Art. 62 AuG), um eine «Kann-Vorschrifty handelt.
Eine Nichterteilung ist nur dann gerechtfertigt, wenn diese Massnahme im Einzel-
fall gestiitzt auf eine Giiterabwagung verhaltnismassig erscheint (Martina Caroni, in:
Caroni/Gachter/Thurnherr, Stampflis Handkommentar zum Bundesgesetz tber die
Auslanderinnen und Auslander, Art. 51 N 3), wobei die Anforderungen an die Verwei-
gerung der Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung grundsatzlich weniger hoch liegen
als bei einem Widerruf. Beim Beschwerdefiihrer sind wie erwahnt schon die Voraus-
setzungen fur den Widerruf gegeben, sodass die Nichterteilung einer Aufenthalts-
bewilligung umso mehr als verhaltnismassig anzusehen ist. Bei der im Einzelfall vor-
zunehmenden Interessenabwagung sind namentlich die Schwere des Verschuldens,
die Dauer der Anwesenheit sowie die dem Betroffenen und seiner Familie drohenden
Nachteile zu bericksichtigen (vgl. Art. 96 AuG; Urteil 2C_515/2009 vom 27. Januar
2010 E. 2.2 mit Hinweisen, auch zum Folgenden). Die Notwendigkeit einer Verhalt-
nismassigkeitsprifung ergibt sich insbesondere aus dem Anspruch auf Achtung des
Familienlebens: Hat ein Ausldnder nahe Verwandte mit einem gefestigten Anwe-
senheitsrecht in der Schweiz und wird die intakte familidre Beziehung tatsachlich
gelebt, kann es Art. 8 EMRK (bzw. Art. 13 Abs. 1 BV) verletzen, wenn ihm die Anwe-
senheit in der Schweiz untersagt und damit sein Familienleben vereitelt wird (BGE
130 Il 281 E. 3.1 S. 285 mit Hinweisen). Der betreffende Anspruch gilt indessen
nicht absolut. Nach Art. 8 Ziff. 2 EMRK ist ein Eingriff in das durch Ziff. 1 geschiitz-
te Rechtsgut statthaft, soweit er gesetzlich vorgesehen ist und eine Massnahme
darstellt, die in einer demokratischen Gesellschaft fir die nationale Sicherheit, die
offentliche Ruhe und Ordnung, das wirtschaftliche Wohl des Landes, die Verteidi-
gung der Ordnung und zur Verhinderung von strafbaren Handlungen, zum Schutz
der Gesellschaft und Moral sowie der Rechte und Freiheiten Anderer notwendig ist.
Bei der Interessenabwégung im Rahmen von Art. 8 Ziff. 2 EMRK sind die Schwere
des begangenen Delikts, der seit der Tat vergangene Zeitraum, das Verhalten des
Auslénders wahrend dieser Periode, die Auswirkungen auf die betroffene Person
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sowie deren familidre Situation zu berlcksichtigen. Von Bedeutung sind auch die
Nachteile, welche einem Ehepartner oder Kindern erwachsen wirden, missten sie
dem Betroffenen in dessen Heimatstaat folgen (Urteile 2C_36/2009 vom 20. Ok-
tober 2009 E. 2.2; 2C_295/2009 vom 25. September 2009 E. 4.3; 2C_793/2008
vom 27. Marz 2009 E. 2.1; 2A.65/2006 vom 23. Juni 2006 E. 2 mit Hinweisen auch
auf die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte). Zu
Recht hat diesbeziglich die Vorinstanz erwogen, dass die Niederlassungsbewilli-
gung eines Auslanders, der sich schon seit langer Zeit hier aufhalt, zwar nur mit
besonderer Zuriickhaltung widerrufen werden kann, dies jedoch bei wiederholter
bzw. schwerer Straffélligkeit selbst dann nicht ausgeschlossen ist, wenn er hier ge-
boren ist und sein ganzes bisheriges Leben im Land verbracht hat (BGE 139 | 16 E.
2.2.15.19).

c) Konkret ist hierzu zu erwégen, dass der Beschwerdefiihrer zwar seit seinem drit-
ten Lebensjahrin der Schweiz lebt, dass sein bisheriges Verhalten jedoch zeigt, dass
er offensichtlich grosse Muhe hat, die hier geltende Ordnung zu respektieren und
sich entsprechend zu benehmen. Er wurde trotz der wiederholten Strafurteile und
der ausléanderrechtlichen Verwarnungen immer wieder neu und massiv strafféllig. Es
muss ganz offensichtlich davon ausgegangen werden, dass der Beschwerdeflihrer
auch in Zukunft die schweizerische Rechtsordnung missachten wird. Seit der letzten
Tat ist nicht viel Zeit vergangen und nicht zuletzt die gegeniiber seiner Familie rick-
sichtslose Absetzung ins Ausland, um der Freiheitsstrafe zu entgehen, zeigt, dass er
die schweizerische Rechtsordnung entgegen seiner wiederholt gemachten Deklara-
tionen in keiner Weise respektiert. Sein Wohlverhalten im Strafvollzug fallt im Ver-
haltnis dazu kaum ins Gewicht. Demzufolge sind fiir die Familie des Beschwerdefiih-
rers die drohenden Nachteile vergleichbar mit der Situation, als sich der Beschwer-
defihrer in der Strafanstalt befand, oder auch mit der Zeit, welche er freiwillig und
ohne Ricksicht auf die - dartiber bestimmt informierte (zwischenzeitlicher Besuch
in der Schweiz) - Familie in Serbien verbrachte, nur um seiner gerechten Bestra-
fung zu entgehen. Wenn der Beschwerdefiihrer jetzt klagt, seine Kinder und seine
Frau brauchten ihn, kann dem nur sehr eingeschrankt Gewicht zukommen. Schliess-
lich wére es sowohl seiner serbischen Ehefrau wie auch den Kindern maoglich, mit
dem Beschwerdefiihrer zusammen nach Serbien zurlickzukehren, das immerhin ein
EU-Beitrittskandidat ist. Die beiden Kinder sind noch relativ klein und kdnnten sich
an einen neuen Ort gewdhnen. Auch allfdllige Probleme von ihm bei einer Rick-
kehr nach Serbien und die Zumutbarkeit einer solchen sind in einem anderen Licht
zu sehen, nachdem sich der Beschwerdefiihrer mit seiner Heimreise nach Serbien
Anfang Marz 2013 freiwillig daflir entschieden hatte, dort zu leben, und er nur un-
freiwillig in die Schweiz zurtickkehrte, weil er in Montenegro verhaftet und in die
Schweiz ausgeliefert wurde. Unter diesen Umstanden ist darum selbst der Widerruf
der aber als erloschen zu betrachtenden Niederlassungsbewilligung als verhaltnis-
massig zu beurteilen. Dies muss im Weiteren umso mehr fir die Nichterteilung einer
Aufenthaltsbewilligung an den Beschwerdeflhrer gelten.
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d) Weiter ist fur die Erteilung oder Verlangerung der Bewilligung im Sinne des umge-
kehrten Familiennachzuges - d.h., ob das gefestigte Anwesenheitsrecht eines Kin-
des einem Elternteil ein Aufenthaltsrecht zu verschaffen vermag - gestitzt auf Art. 8
EMRK resp. Art. 13 Abs. 1 BV einerseits erforderlich, dass eine besonders intensive
Beziehung in affektiver und wirtschaftlicher Hinsicht zwischen dem hier anwesen-
den besuchsberechtigten Elternteil und dem aufenthaltsberechtigten oder nieder-
gelassenen auslandischen Kind besteht, und andererseits, dass sich der obhutsbe-
rechtigte Elternteil, Uber dessen Bewilligung zu befinden ist, tadellos verhalten hat.
Dabei ist mit noch grosserer Zurlckhaltung auf eine Pflicht zur Bewilligungsertei-
lung zu schliessen als im Falle des besuchsberechtigten Auslanders, der selber, im
Hinblick auf die Ausiibung seines Besuchsrechts, um die Bewilligung ersucht (vgl.
BGE 137 | 247; BGer 2C_364 /2010 vom 23. September 2010 E. 2.2.4, jeweils
mit Hinweis auf 2A.508/2005 vom 16. September 2005 E. 2.2.3). Zu Recht erwog
die Vorinstanz, dass der Beschwerdeflihrer mit seinen Kindern, welche eine Nie-
derlassungsbewilligung haben, nahe Verwandte in der Schweiz hat, und dass seine
Ehefrau Uber eine Aufenthaltsbewilligung verflgt. Allerdings hat sich der Beschwer-
deflhrer gerade keineswegs (tadellosy verhalten, und vor allem bestehen weiterhin
Zweifel an der tatséchlich gelebten familidren Beziehung, der beim umgekehrten Fa-
miliennachzug besondere Bedeutung zukommt. (...) Das 6ffentliche Interesse an der
Entfernung des Beschwerdefiihrers aus der Schweiz ist vorliegend eindeutig hoher
einzustufen als sein privates Interesse an einem Aufenthalt in der Schweiz.

(..)

5. Noch formell zu bestatigen ist im Weiteren, dass auch der Antrag des Beschwer-
defiihrers auf Gewahrung der unentgeltlichen Prozessfiihrung und Rechtsverbei-
standung im Verfahren vor der Vorinstanz in Berlcksichtigung des auch fur das
Gerichtsverfahren geféllten Entscheids ber die unentgeltliche Rechtspflege vom
25. Februar 2015 abzuweisen ist. Die Vorinstanz hat zu Recht auf die Aussichtslo-
sigkeit der Beschwerdebegehren im Sinne von § 27 Abs. 1 VRG erkannt und das
Begehren abgelehnt.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. Mai 2015, V 2014 119

2. Bau- und Planungsrecht
2.1 Art. 16 RPG, § 27 PBG, § 27 Abs. 3 BO Risch
Regeste:
Art. 16 RPG, § 27 PBG, § 27 Abs. 3 BO Risch - Die Zone UeGO geméss § 27

Abs. 3 BO Risch ist keine Landwirtschaftszone im Sinne des Raumplanungs-
rechts, sondern eine weitere Nutzungszone im Sinne von Art. 18 Abs. 1 RPG.
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Aus dem Sachverhalt:

A.B. ist Eigentlimer des Grundsticks GS 0000 in der Gemeinde Risch. Das Grund-
stiick liegt gemass gemeindlichem Zonenplan vollsténdig in der «Ubrigen Zone mit
speziellen Vorschriften fiir Golfy (UeGQO). Auf dem Grundstiick befindet sich ein Ge-
hoft, im Einzelnen ein Bauernhaus, eine alte Scheune, wo landwirtschaftliche Gera-
te abgestellt sind und die als Stallung fir 14 Pferde und als Futterlager dient, eine
Remise, ein Trankeschopf, der als Reiterstibli zur Verfligung steht, eine Scheune,
wo Gerate fir den Golfbetrieb eingestellt sind, ein «Stockli», das A. B. und Familie
bewohnen. Das Ehepaar A. B. und C. beabsichtigt, das Bauernhaus um- und auszu-
bauen sowie die westlich danebenstehende Remise abzubrechen und am gleichen
Standort grosser wiederaufzubauen. Da sich das geplante Projekt ausserhalb der
Bauzone befindet und es zudem ein Bauvorhaben in der Umgebung eines schiit-
zenswerten Objekts betrifft, wurde das Baugesuch zur Stellungnahme an die kan-
tonale Koordinationsstelle, das Amt fir Raumplanung (ARP), weitergeleitet. Mit Ent-
scheid vom 19. Mai 2014 stimmte das ARP dem Um- und Ausbau am Bauernhaus
sowie dem Ersatz-Neubau einer Remise mit Werkstatt zu. Am 17. Juni 2014 erteil-
te der Gemeinderat Risch die Baubewilligung unter Auflagen und Bedingungen und
wies gleichentags die dagegen gerichtete Einsprache ab. Zur Begriindung wurde
im Wesentlichen ausgefiihrt, es handle sich bei der «Ubrigen Zone mit speziellen
Vorschriften fur Golfy um eine Uberlagernde Nutzung mit einer landwirtschaftlichen
Grundnutzung. Dementsprechend seien landwirtschaftliche Bauten, welche wie im
vorliegenden Fall nachweislich dem Zweck der Nutzungsordnung entsprechen, land-
wirtschaftlich genutzt und standortgebunden seien, nach den Vorschriften fir die
Landwirtschaftszone geméss Art. 22 Abs. 2 lit. a RPG zu beurteilen.

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 5. August 2014 liess das Ehepaar X. V.
beantragen, es seien unter Kosten- und Entschadigungsfolgen die Entscheide des
Gemeinderates Risch vom 17. Juni 2014 und des ARP vom 19. Mai 2014 aufzuhe-
ben, eventuell seien die angefochtenen Entscheide aufzuheben und die Angelegen-
heit zur Neubeurteilung an die Vorinstanzen zurlickzuweisen. Zur Begriindung ihrer
Antrage fuhren sie aus, das Projekt sei nicht zonenkonform. Landwirtschaftliche
Okonomiegebéude seien auf dem Grundstiick nur zonenkonform, wenn sie dem Un-
terhalt der Golfanlage oder der Bewirtschaftung der verbleibenden landwirtschaftli-
chen Flachen auf dem Areal der Golfanlage dienten.

Aus den Erwagungen:

(-.)

2. Strittig und zu prifen bleibt in diesem Verfahren die Frage, ob die Bauherrschaft
auf ihrem Grundstiick die Remise abbrechen darf, um sie am gleichen Standort

grosser wiederaufzubauen.

56



Ill. Staats- und Verwaltungsrecht

a) Das Baugrundstiick GS Nr. 0000 in der Gemeinde Risch liegt unbestritten aus-
serhalb der Bauzone. Im angefochtenen Entscheid des ARP, welches im Namen des
Kantons die Ausnahmebewilligung fiir das Bauvorhaben ausserhalb der Bauzone er-
teilte, argumentiert das Amt, dass Bauten und Anlagen dem Zweck der Nutzungs-
zone zu entsprechen hatten. Das Baugrundstiick liege in der «Ubrigen Zone mit
speziellen Vorschriften fir Golfy (UeGO) im Sinne von § 27 Abs. 3 der Bauordnung
Risch vom 27. November 2005 (BO Risch). Die Remise werde abgebrochen und den
landwirtschaftlichen Bediirfnissen entsprechend wieder aufgebaut. Da bei Wegfall
der Nutzung als Golfanlage das Gebiet wieder der Landwirtschaftszone zugeteilt
werde, entspreche das Baugesuch dem Zweck der Nutzungszone. Der Gemeinde-
rat Risch argumentiert im zur Baubewilligung gehorenden Einspracheentscheid, es
handle sich bei der UeGO um eine tberlagernde Nutzung mit einer landwirtschaft-
lichen Grundnutzung. Daher sei die neue landwirtschaftliche Baute nach den Vor-
schriften fir die Landwirtschaftszone zu beurteilen. Das ARP und der Gemeinderat
Risch stiitzen ihre Entscheide somit auf Art. 16 Abs. 1 lit. a RPGi.V.m. Art. 22 Abs. 2
lit. a RPG und auf Art. 16a Abs. 1 RPG i.V.m. Art. 22 Abs. 2 lit. a RPG ab. Demzufol-
ge sind Bauten und Anlagen, die landwirtschaftlichen Zwecken dienen und die sich
als betriebsnotwendig erweisen, in der Landwirtschaftszone ohne weiteres zonen-
konform, obwohl sie ausserhalb der Bauzone errichtet werden. Solche Bauten und
Anlagen brauchen keine Ausnahmebewilligung fir das Bauen ausserhalb der Bauzo-
ne im Sinne von Art. 24 RPG (Aemisseggger/Moor/Ruch/ Tschannen, Kommentar
zum Bundesgesetz tUber die Rauplanung, Zirich/ Basel/Genf 2009, Ruch: Art. 22
Rz. 81, Art. 16a Rz. 5, vgl. auch BGE 125 Il 278 E. 3a). Strittig ist indessen, ob das
Baugrundstiick GS Nr. 0000 Uberhaupt in der Landwirtschaftszone liegt.

b) Paragraph 27 Abs. 3 BO Risch lautet wie folgt: «Die Ubrige Zone mit speziel-
len Vorschriften fur Golf (UeGO) ist fur den Betrieb einer Golfanlage reserviert.
Diese umfasst eine &ffentliche Golfanlage mit Ubungsgeldnde und Kurzplatz so-
wie die dazugehdrenden Infrastrukturanlagen. Die landwirtschaftlichen Okonomie-
gebaude dienen der Bewirtschaftung der verbleibenden landwirtschaftlichen Fl&-
chen, als Stallungen fir Tiere sowie der Unterbringung von Maschinen, Fahrzeugen,
Materialien und Geréten fur den Unterhalt der Golfanlagen. In der lbrigen Zone mit
speziellen Vorschriften fir Golf ist die Erstellung von golfbedingten Bauten (Wet-
terschutzhitten, Blitzschutz) sowie Tierunterstanden im landwirtschaftlich genutz-
ten Gebiet erlaubt. Ebenso ist der Bau von Bewéasserungsanlagen und Feldwegen
flir den Golfplatzunterhalt zugelassen. Bei der Gestaltung der Golfflachen soll wei-
testgehend auf die bestehende Landschaft Ricksicht genommen werden. Es sollen
maoglichst keine landschaftsfremden Terrainformen geschaffen werden, sondern be-
stehende Strukturen ibernommen und verstérkt werden. Terrainveranderungen dir-
fen bis zu einer Hohe von maximal +/- 2 m vom gewachsenen Boden vorgenommen
werden. Der vorliegende Gestaltungsplan bildet die Grundlage flr die Baubewilli-
gung. Bei Wegfall der Nutzung als Golfanlage wird das Gebiet wieder der Landwirt-
schaftszone zugeteilt.»
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c¢) Das ARP und der Gemeinderat Risch stellen sich auf den Standpunkt, dass es
sich bei der UeGO auch um eine Art Landwirtschaftszone handelt. Sie Ubersehen in
ihren Begriindungen, dass § 27 Abs. 3 BO Risch detaillierte Regelungen in Bezug auf
die zuldssige aktuelle Nutzung der landwirtschaftlichen Okonomiegeb&ude enthélt.
Sofern es sich dabei um landwirtschaftliche Nutzungen handelt, dirfen die Gebau-
de ausdricklich nur mehr der Bewirtschaftung der auf dem Gelande verbleibenden
landwirtschaftlichen Flachen dienen und als Tierstallungen verwendet werden. Da-
mit wird gleichzeitig klargestellt, dass die vorhandenen Okonomiegebaude nicht der
Bewirtschaftung von Flachen dienen durfen, die sich ausserhalb der UeGO befin-
den. Wirde es sich indes so verhalten, wie vom ARP und dem Gemeinderat Risch
vorgetragen, waren diese einschrankenden Nutzungsbestimmungen in § 27 Abs. 3
BO Risch gar nicht erforderlich, da ja jede den landwirtschaftlichen Bedurfnissen
entsprechende Nutzung von Okonomiegebauden in der Zone UeGO dem Zweck der
Nutzungszone - da Landwirtschaftszone - entsprache. Die Argumentation des ARP
und des Gemeinderats Risch zu Ende gedacht, wiirde sogar bedeuten, dass uberall
in der Zone UeGO - bei nachgewiesener Betriebsnotwendigkeit - landwirtschaft-
lich genutzte Neubauten bewilligt werden konnten. Dass dies nicht dem Sinn und
Zweck der Bestimmung von § 27 Abs. 3 BO Risch entspricht, ist offenkundig. Eine
Auslegung dieser Bestimmung nach ihrem Wortlaut ergibt vielmehr, dass es sich bei
der Zone UeGO in der Gemeinde Risch heute nicht um eine Landwirtschaftszone
handelt, sondern um eine «Ubrige Zone» (im Sinne von Art. 18 Abs. 1 RPG und § 27
PBG), die dem Betrieb einer Golfanlage dient. Zonenkonform sind somit Bauten und
Anlagen, welche diesem Zweck entsprechen. Zwar halt § 27 Abs. 3 BO Risch im letz-
ten Satz ausdricklich fest, dass bei Wegfall der Nutzung als Golfanlage das Gebiet
wieder der Landwirtschaftszone zugeteilt wird. Diese Bestimmung fihrt aber nicht
dazu, dass die gesamte Zone UeGO heute auch schon als Landwirtschaftszone qua-
lifiziert werden darf, die gewissermassen bloss vortbergehend mit einer Nutzung als
Golfplatz iberlagert worden ist. Uberlagernde Nutzungen sind in Landwirtschaftszo-
nen zwar durchaus moglich, doch sind diese dadurch charakterisiert, dass sie die
Grundnutzung nicht erheblich erschweren oder gar ausschliessen (Heer, Peter: Die
raumplanungsrechtliche Erfassung von Bauten und Anlagen im Nichtbaugebiet, Zu-
rich 1996, S. 54). Es handelt sich dabei einerseits um voriibergehende, vorab nur
jahreszeitlich ausgelbte Nutzungen wie etwa Skiabfahrtszonen (Ruch: Art. 16 Rz.
10). Eine Landwirtschaftszone kann auch von gewissen Schutzzonen nach Art. 17
RPG Uberlagert sein (Heer, S. 54). Bei der UeGO handelt es sich jedoch klarerweise
nicht um eine Schutzzone im Sinne von Art. 17 RPG. Es ist auch offensichtlich, dass
der Betrieb der Golfanlage im betreffenden Gebiet nicht nur bloss voriibergehend
sein soll, sondern dass es sich dabei um ein langfristig angelegtes Vorhaben der
Golfplatzbetreiberin Migros handelt, die hierfiir erhebliche Mittel investiert hat. Der
entsprechenden Homepage der Migros ist etwa zu entnehmen, dass es sich bei ih-
rer Golfanlage in Risch/Holzhdusern um ihren ersten Golfpark handelt (Eréffnung
1995), dass sie in der Schweiz inzwischen acht Golfanlagen betreibt und dass sie
sich dabei zum Ziel gesetzt hat, den Golfsport einer breiten Bevolkerung zugéanglich
zu machen (www.golfparks.ch). Kommt hinzu, dass der als Golfplatz genutzte Boden
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im Laufe der Jahre eine Veranderung erfahrt, die dazu fihrt, dass dieser gar nicht
mehr landwirtschaftlich genutzt werden kann. Das Bundesgericht hat in diesem Zu-
sammenhang festgehalten, dass es nach Aufgabe eines Golfbetriebs nicht mdoglich
sei, den Boden innert kurzer Frist wieder einer landwirtschaftlichen Nutzung zuzu-
fhren (BGE 114 Ib 312 E. 3 b/bb). Die Zone UeGO kann aufgrund dieser Feststel-
lung nur schon deshalb nicht der Landwirtschaftszone angehdren, weil der Boden
sich heute - nach zwanzigjahrigem Golfbetrieb - flr die landwirtschaftliche Bewirt-
schaftung gar nicht eignet, womit die Anforderungen von Art. 16 Abs. 1 lit. a RPG
nicht erflllt waren. Schliesslich I&sst sich die Sichtweise des ARP und des Gemein-
derats Risch nicht mit der Gesetzessystematik im PBG in Ubereinstimmung bringen.
Dort werden in § 18 Abs. 1 lit. b PBG die folgenden kommunalen Nichtbauzonen ab-
schliessend aufgezahlt: Zonen fir die Landwirtschaft, die Weilerzonen, die Zonen
des &ffentlichen Interesses fiir Erholung und Freihaltung sowie die Ubrigen Zonen
mit speziellen Vorschriften. Es wird also klar unterschieden nach «Landwirtschafts-
zonen und den «Ubrigen Zonen mit speziellen Vorschrifteny, woraus folgt, dass die
UeGO in Risch keine Landwirtschaftszone ist. Der letzte Satz von § 27 Abs. 3 BO
macht aus der UeGO somit keine verkappte Landwirtschaftszone, sondern sie hat
einzig den Zweck, Rechtssicherheit fiir die Zukunft zu schaffen.

d) Das ARP argumentiert vor Verwaltungsgericht, die Remise sei auch deshalb zo-
nenkonform, weil das Landwirtschaftsamt um die Hofbauten auf dem GS Nr. 0000
eine landwirtschaftliche Nutzflache ausgeschieden habe (Verwaltungsgericht Act. 9,
S. 4). Eine Konsultation des Geoportals Zugmap (www.zugmap.ch) ergibt Folgendes:
Das Baugrundstiick GS Nr. 0000 weist eine Fliche von 95’907 m? auf. Es liegt na-
hezu vollstiandig in der Zone UeGO (95’873 m?), der Rest (32 m?) ist Wald. Unter Zu-
schaltung der thematischen Karte «Landwirtschaft und Naturschutz» erscheint um
das Gehoft der Bauherrschaft eine rund 10’500 m? grosse Flache, die geméss Le-
gende der landwirtschaftlichen Bewirtschaftungseinheit ZG xxx zugeordnet ist, d.h.
dem Landwirtschaftsbetrieb der Bauherrschaft A. B. (vgl. zugmap.ch und Beschwer-
degegner Act. 2, Ubersichtsplan, Bewirtschaftungsgrundstiicke). Die ausgeschiede-
ne Flache macht rund 11 Prozent der gesamten Grundstlckflache des GS Nr. 0000
aus. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass wiederum fast ein Drittel davon (némlich
rund 2’900 m?) aus Gebduden, Strasse und sonstiger asphaltierter Flache besteht,
wie die Luftaufnahme im Geoportal erhellt und das Gericht zudem anlésslich des
Augenscheins wahrnehmen konnte. Schaltet man im Geoportal die Zusatzfunktion
(landwirtschaftliche Nutzungseignungy (in der Rubrik «Bodenkarte») ein, zeigt sich
ausserdem, dass nur eine Bodenflache von rund 2’800 m? im siidlichen Zipfel dieses
Areals fir die landwirtschaftliche Nutzung geeignet sein soll. Aus dem in den Akten
vorhandenen Ubersichtsplan der Bewirtschaftungsgrundstiicke der Bauherrschaft
geht hervor, dass der Boden rund um das Gehoft der Bauherrschaft auf 41 Aren,
d.h. auf 4100 m? landwirtschaftlich bewirtschaftet wird (Beschwerdegegner Act. 2,
Tabelle unten). Es ist somit zwar zutreffend, dass das streitbetroffene GS Nr. 0000
weiterhin landwirtschaftlich genutzt wird, doch ist dies nach dem Gesagten bloss
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auf einem sehr kleinen Teil des Grundstlcks der Fall. Die vom Landwirtschaftsamt
vorgenommene Ausscheidung bedeutet jedenfalls nicht, dass die 10’500 m? gros-
se Flache dadurch in die Landwirtschaftszone umgezont worden ware. Auch diese
Flache befindet sich in der Zone UeGO und Bauten auf diesem Areal sind somit den
Bestimmungen von § 27 Abs. 3 BO Risch bzw. den allgemeinen - und nicht den
spezifisch landwirtschaftsrechtlichen - Bundesvorschriften fir Bauten und Anlagen
ausserhalb der Bauzonen unterworfen. Die vom Landwirtschaftsamt vorgenomme-
ne Ausscheidung lasst sich unter dem Blickwinkel der Besitzstandwahrung indessen
ohne weiteres erklaren. Im Zuge der Errichtung des Golfplatzes hat der Bauherr, bzw.
dessen Rechtsvorginger, das fragliche 10°’500 m? grosse Areal wohl weiterhin land-
wirtschaftlich genutzt bzw. hat die Golfplatzbetreiberin dieses Gebiet fiir ihren Be-
trieb nicht bendtigt. Paragraph 27 Abs. 3 BO Risch statuiert, dass landwirtschaftli-
che Okonomiegebiude der Bewirtschaftung der verbleibenden landwirtschaftlichen
Flachen dienen. Damit wird gleichzeitig gesagt, dass es in der UeGO Gebiete gibt,
in denen weiterhin landwirtschaftliche Nutzung erfolgt. Mit dem Wort «verbleibendy
wird aber zum Ausdruck gebracht, dass es dem kommunalen Gesetzgeber dabei um
Besitzstandwahrung gegangen ist. Hatte der Gesetzgeber beabsichtigt, in der UeGO
auch nach Aufnahme des Golfbetriebs die Ausscheidung neuer Landwirtschaftsfla-
chen zuzulassen, hatte er dies so hingeschrieben und vor allem hatte er das Wort
«erbleibend» weggelassen. Das ARP kann mit seinem Einwand somit nichts zu sei-
nen Gunsten ableiten. Auf das Thema «Besitzwahrungy wird spéter noch ausfihrlich
zurtickzukommen sein.

e) Der Gemeinderat Risch argumentiert, nach dem Sinn und Zweck der Bestimmung
von § 27 Abs. 3 BO Risch seien diejenigen Flachen der Zone UeGO, welche nicht
fur den Golfplatz verwendet wiirden, landwirtschaftlich zu nutzen. Der Gemeinde-
rat Risch irrt. Nach dem Sinn und Zweck der Bestimmung soll das entsprechende
Areal der Austibung des Golfsports dienen. Es ist der Bestimmung nicht zu ent-
nehmen, dass diejenigen Gebiete, die nicht fir den Golfplatz verwendet werden,
landwirtschaftlich genutzt werden sollen. In der Zone gibt es entsprechend auch
andere Nutzungen. So wurde anlasslich des Augenscheins deutlich, dass die Bau-
herrschaft, welche ein landwirtschaftliches Gewerbe betreibt, das alte Bauernhaus
(Assek. Nr.xxx) nicht bewohnt, sondern dieses fremdvermietet hat. Die Bauherr-
schaft selber wohnt demgegeniber im Stockli, d.h. in Assek. Nr. xxx. Auch die Lie-
genschaft GS Nr. 1111, die sich vollsténdig in der Zone UeGO befindet, wird offen-
kundig nicht landwirtschaftlich genutzt, sondern dient unbestritten Wohnzwecken
der Beschwerdefihrer .. .

f) Die Beschwerdefihrer stellen sich auf den Standpunkt, dass es auf dem Areal des
Golfplatzes keine landwirtschaftlichen Nutzungen mehr gebe. Sie stiitzen sich dabei
auf ein Urteil des Verwaltungsgerichts vom 23. Juni 2006 (V 2006 1). Dort wurde
u.a. festgehalten, dass in den 1980er Jahren ein grosser Teil des Gutsbetriebs an die
Familie A. B. verkauft worden sei. Seit 1994 werde dieser Teil des Gutsbetriebs nicht
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mehr landwirtschaftlich genutzt, sondern gehdre zur Zone «Ubriges Gebiet fiir Golf-
anlagen (V 2006 1, Erw. 4a). Aus heutiger Sicht ist festzustellen, dass diese Uber-
legung damals unpréazis war. Korrekt hatte es damals wohl heissen missen, dass
dieser Teil des Gutsbetriebs seit 1994 kaum mehr landwirtschaftlich genutzt werde.
Im Ubrigen ging es im damaligen Urteil nicht um das Grundstiick der Bauherrschaft,
sondern um das Grundstick GS Nr. 1111, also dasjenige der heutigen Beschwerde-
flihrer. Zu beantworten war damals die Frage, ob dieses Grundstlick aus dem Gel-
tungsbereich des Bundesgesetzes iber das bauerliche Bodenrecht vom 4. Oktober
1991 (BGBB, SR 211.412.11) entlassen werden konnte. Das Gericht bejahte diese
Frage in Wurdigung verschiedenster Faktoren, wobei der planerische Kontext auf
dem Grundstick der heutigen Bauherrschaft eine Nebenrolle spielte. Ausschlagge-
bend flir den Entscheid war, dass das damals streitbetroffene Grundstiick, das heute
den Beschwerdefiihrern gehort, keine landwirtschaftliche Nutzflache umfasst habe,
flir sich selber nicht landwirtschaftlich habe genutzt werden konnen und es unklar
sei, welchem landwirtschaftlichen Betrieb das ehemalige Pachterhaus auf diesem
Grundstiick hatte zugeordnet werden kdnnen, da das ganze Gebiet von der Migros
als Golfpark betrieben werde (V 2006 1, Erw. 4c). Die Ungenauigkeit im Urteil aus
dem Jahr 2006 ist fir den vorliegend zu beurteilenden Fall insofern auch nicht re-
levant, da, wie erwahnt, das gesamte GS Nr. 0000 zur UeGO gehdrt und nicht zur
Landwirtschaftszone, ungeachtet des als Landwirtschaftsflache ausgeschiedenen
Areals rund um das Gehoft der Bauherrschaft.

g) Zusammengefasst ist festzuhalten, dass das ARP und der Gemeinderat Risch sich
falschlicherweise auf den Standpunkt gestellt haben, dass das strittige Bauvorhaben
dem Zweck der Zone entspricht. Die UeGO ist heute keine Landwirtschaftszone im
Sinne von Art. 16 RPG (bzw. von § 24 PBG) und sie wird es auch auf absehbare Zeit
nicht werden. Der weitaus Uberwiegende Teil des Bodens in dieser Zone ist heu-
te flr eine landwirtschaftliche Bewirtschaftung ungeeignet und dient der Ausiibung
des Golfsports. Es handelt sich bei der UeGO somit um eine «weitere Nutzungszo-
ney im Sinne von Art. 18 Abs. 1 RPG bzw. um eine ibrige Zone» im Sinne von § 27
PBG. Der letzte Satz von § 27 Abs. 3 BO Risch soll Rechtssicherheit fiir die Zeit
schaffen, wenn in der Zone keine Golfanlage mehr betrieben wird. Es ist nicht statt-
haft, die UeGO aufgrund dieses Satzes in eine Landwirtschaftszone umzudeuten.
Die geplante neue Remise auf dem GS Nr. 0000 soll unbestritten landwirtschaftli-
chen Zwecken und nicht dem Betrieb der Golfanlage dienen. Sie erweist sich daher
als nicht-zonenkonform. (...)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 27. Oktober 2015, V 2014 / 95
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2.2 Art. 24c Abs. 2 RPG, Art. 17 Abs. 2 WaG, §§ 12 und 14 PBG

Regeste:

Art. 24c Abs. 2 RPG, Art. 17 Abs. 2 WaG, §§ 12 und 14 PBG - Ein gestutzt auf
Art. 24c Abs. 2 RPG bewilligter Wiederaufbau eines Gebadudes darf nur inner-
halb des gesetzlichen Waldabstandes erfolgen, wenn die Voraussetzungen fur
eine Ausnahmebewilligung gemass § 14 PBG erflllt sind. In casu wird das Vor-
liegen einer Ausnahmesituation verneint (Erw. 3 und 4). Der Entscheid tUber den
Abbruch des widerrechtlich erstellten Gebdudes muss dem Grundsatz der Ver-
haltnismassigkeit entsprechen (Erw. 5).

Aus dem Sachverhalt:

Am 15. Juni 2011 reichte die X. Immobilien AG beim Gemeinderat Walchwil ein Ge-
such flr den Umbau eines am Waldrand ausserhalb der Bauzone gelegenen Ein-
familienhauses auf dem Grundstiick 001, Obersellen, ein. Das Wohnhaus stammte
aus der Zeit vor 1904 und wies urspriinglich eine Flache von 150 m? auf. Im Jah-
re 1988 wurde ein Ausbau auf eine Flache von 231 m? bewilligt. Der Gemeinderat
Walchwil erteilte am 26. September 2011 die Baubewilligung, nachdem das Amt
fir Raumplanung mit Verflgung vom 7. September 2011 einer Instandsetzung des
Wohnhauses unter Auflagen und Bedingungen zugestimmt hatte. Bei der Rohbau-
kontrolle vom 13. Dezember 2012 stellte der Gemeinderat Walchwil fest, dass das
bestehende Wohnhaus vollumfanglich abgebrochen und ein Neubau erstellt worden
war. Am 17. Januar 2013 reich die Bauherrschaft ein abgedndertes Baugesuch ein.
Am 25. Juni 2013 verfligte das Amt fir Raumplanung unter anderem, dass dem
Neubau eines zonenfremden Wohnhauses mit einer Grosse von 231 m? nicht zuge-
stimmt werden kdnne und dass das im Rohbau fertig gestellte Wohnhaus aus dem
Waldabstand zu verschieben und auf eine Grésse von 150 m? zu verkleinern sei.

Gegen diesen Entscheid reichte die X. Immobilien AG beim Verwaltungsgericht am
25. August 2015 Verwaltungsgerichtsbeschwerde ein. Diese wurde vom Verwal-
tungsgericht mit Urteil vom 17. April 2014 abgewiesen und die Beschwerdesache
wurde an den Gemeinderat Walchwil zurlickgewiesen, damit dieser Uber den Zeit-
punkt und die Umsténde des Riickbaus und (ber eine allféllige Verschiebung als
Baubewilligungsbehdrde befinden kdnne.

Aus den Erwagungen:

()

3. Zu prifen ist weiter, ob dem Bauvorhaben andere gesetzliche Bestimmungen ent-
gegenstehen. Insbesondere ist zu klaren, ob ein Neubau am bisherigen Standort
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mit Art. 17 Abs. 2 des Bundesgesetzes tUber den Wald vom 4. Oktober 1991 (WaG,
SR 921.0) vereinbar ist.

a) Das Amt fir Raumplanung fihrt in der angefochtenen Verfligung aus, das Bau-
grundstlck weise gemass Flachenverzeichnis unter anderem als Bodenbedeckungs-
artauch Wald aus. Am 22. Februar 2013 habe das Amt fir Wald und Wild festgestellt,
dass der Verlauf der Waldgrenze in den Situationsplénen korrekt eingezeichnet sei.
Die beiden waldnahen Hausecken des Rohbaus wiirden Waldabsténde von 3.5 bzw.
4.0 m aufweisen. Der Neubau liege beinahe vollstandig innerhalb des gesetzlich
geforderten Waldabstandes von 12 m. Die Ausdehnung und Lage der Liegenschaft
beziiglich des Waldes sowie der Reliefverlauf des Terrains wirden einen Neubau
ausserhalb des gesetzlichen Waldabstandes von 12 m zulassen. Die Voraussetzun-
gen flr eine Ausnahmebewilligung zur Unterschreitung des gesetzlichen Waldab-
standes seien somit nicht gegeben. Am 1. Méarz 2013 habe das Amt fiir Wald und
Wild seine Stellungnahme unter anderem mit der Anmerkung versehen, dass der
Waldabstand von mindestens 12 m und die Geschossflache /Nutzflache von maxi-
mal 150 m? eingehalten werden miissten. Beim Neubau wiirden sich 90 von 98 m?
Grundflache, d.h. 92 % des Wohnhauses innerhalb des gesetzlichen Waldabstandes
befinden. Der minimale Waldabstand betrage nur 2.5 m. Weil sdmtliche Bauele-
mente neu und viele Gestaltungsanderungen vorgenommen worden seien, handle
es sich hier nicht um eine Sanierung, sondern um einen kompletten Neubau. Das
gesamte bestehende Mauerwerk und das Dach seien abgebrochen, die Fenster ver-
grossert und verschoben und ein neues Dachfenster eingebaut und die Bodenplatte
um 13 cm abgesenkt worden. Zusatzlich seien innerhalb des Waldabstandes Ter-
rainveranderungen mit waldokologisch atypischer Bodenvegetation und -bedeckung
vorgenommen worden.

b) Die Beschwerdefiihrerin liess zu dieser Frage in ihrer Beschwerdeschrift aus-
flihren, es bestehe Einigkeit dariiber, dass die Waldgrenze in den Planen korrekt
eingetragen sei und dass der Abstand des Wohnhauses vom Wald weniger als 12
m betrage. Die Vorinstanz Ubersehe aber, dass die Bestandesgarantie und das Er-
satzbaurecht geméss Art. 24c RPG auch Gebé&ude betreffen wiirden, die nicht alle
kantonalen Normen - wie z. B. den Waldabstand - einhalten wiirden. Soweit ent-
sprechende Normen den raumplanerischen Anliegen zuzurechnen seien, sei gema-
ss Art. 24c Abs. 5 RPG und Art. 3 RPV eine umfassende Interessenabwagung unter
Mitberlcksichtigung dieser Anliegen vorzunehmen. Im vorliegenden Fall schlage die-
se Abwéagung deutlich zugunsten des bisherigen Standorts aus. Der angefochtene
Entscheid sei mit «Kantonaler Gesamtentscheid» betitelt, der die Aspekte «Bauvor-
haben ausserhalb der Bauzoneny» und «Bauvorhaben im Waldabstand» behandeln
solle. Die Vorinstanz habe aber nicht die bundesrechtlich gebotene Gesamtbetrach-
tung angestellt, sondern den Aspekt des Waldabstandes isoliert als Vehikel fiir einen
rein kantonalrechtlichen «Killerentscheid» benitzt. Damit verletze sie Bundesrecht,
insbesondere Art. 24c RPG. Im vorliegenden Fall beeintréchtige das verhaltnismas-
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sig kleine Gebdude, das weit kleiner sei als ein landwirtschaftlicher Hofkomplex,
die Erhaltung, Pflege und Nutzung des Waldes nicht. Terrainanpassungen seien nur
bergseitig des Wohnhauses erfolgt. Hingegen sei die zum Wald abfallende Béschung
bloss wiederhergestellt worden. Es treffe auch nicht zu, dass die Beschwerdeflhre-
rin fur eine waldokologisch atypische Vegetation bzw. Bodenbedeckung verantwort-
lich ware. Ganz im Gegenteil habe man nur eine standortfremde Beton-Teichanlage
beseitigt und das Terrain wieder «humusierty, damit sich eine standorttypische Ve-
getation einstellen kdnne. Zudem biete man gern Hand zu einer weiteren 6kologi-
schen Aufwertung mittels geeigneter Pflanzungen. Weiter lasst die Beschwerdefiih-
rerin ausfihren, Art. 17 WaG lege keinen bundesrechtlichen Waldabstand fest, son-
dern trage den Kantonen auf, den Waldabstand zu regeln. Das Anliegen des Waldab-
standes stehe in einem gewissen Interessengegensatz zu den Anliegen von Art. 24c
RPG, wonach Ersatzbauten moglichst am angestammten Ort erstellt werden soll-
ten. Viele kantonale oder kommunale Regelungen wiirden daher Waldabstandslinien
enthalten, welche die bestehenden Bauten ausserhalb der Bauzonen umfahren wiir-
den, auch wenn die angestammten, ersetzbaren Bauten sehr nahe beim Waldrand
liegen wirden. Im vorliegenden Fall sei keine Waldabstandslinie festgesetzt worden,
weshalb sich das Amt fiir Raumplanung auf den allgemeinen kantonalgesetzlichen
Waldabstand berufe. Dieser sei im vorliegenden Fall zwar mit zu berlcksichtigen,
jedoch nicht als zwingende Rechtsvorschrift, sondern nur als eine von vielen Aspek-
ten im Rahmen der bundesrechtlich gebotenen Interessenabwéagung. Es treffe auch
nicht zu, dass durch den Ersatzbau der landschaftliche, biologische und asthetische
Wert des konkreten Waldrandes massiv beeintrachtigt werde. Der hier diskutierte
Ersatzbau unterscheide sich hinsichtlich der dsthetischen und landschaftlichen Wir-
kung nicht vom 2011 bewilligten Umbauprojekt, dem attestiert worden sei, dass
es die Landschaft aufwerte. Auch der biologische Wert des Waldabstandes werde
durch das Geb&ude nicht beeintrachtigt. Wie sich am Augenschein gezeigt habe,
wachse der Wald auch dort, wo seine Distanz zum Gebdude am geringsten sei,
ungeschmalert gut, und er sei gesund. Die Vorinstanz vermdge ihre gegenteilige
Auffassung in keiner Weise zu belegen.

¢) In seiner Vernehmlassung fiihrt das Amt fir Raumplanung unter anderem aus,
der Argumentation der Beschwerdefihrerin, wonach angesichts der Topografie, der
Sonnenexposition, der bescheidenen Dimension des Wohnhauses und der exten-
siven Nutzung der Liegenschaft die Einhaltung des gesetzlichen Abstandes von 12
m weder zum Schutz des Waldes noch zum Schutz der Bewohner erforderlich sei,
konne nicht zugestimmt werden. Wenn ein starker Sturm aus nordwestlicher Rich-
tung tber den hausnahen Wald fege, so ware die Sicherheit der Hausbewohner sehr
wohl tangiert, bei einem Waldabstand von 2.5 m wesentlich starker als bei einem
Abstand von 12 m. Weiter sei zu beachten, dass wertvolle Waldrander, die arten-
reich seien und eine hohe Biodiversitat aufwiesen, sudlich exponierte Waldrander
seien. Im vorliegenden Fall sei der Waldrand grundsatzlich siidexponiert. Im Bereich
des sehr waldnahen Hauses sei der Waldrand vom Haus stark beschattet, was sich
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augenfallig auf die Waldrandvegetation auswirke. Sie sei wesentlich artenarmer als
in den benachbarten, unbeschatteten Abschnitten, und die Pflanzen seien wegen
des fehlenden Lichts/der fehlenden Warme weniger vital ausgebildet. Dem Hinweis
der Beschwerdefhrerin, flr die Verbesserung der Walddkologie kdnnten erganzen-
de Pflanzungen vorgenommen werden, misse entgegnet werden, dass am Waldrand
hinter dem Haus das Spektrum von einheimischen Pflanzen sehr eingeschrankt sei.
Die Anzahl der Pflanzenarten, welche unter den ungiinstigen Standortverhéltnissen
(schattig, meist kihl) wachsen wiirden, sei stark eingeschrankt, was eine geringe
Biodiversitat zur Folge habe.

d) In ihrer Replik 1asst die Beschwerdefiihrerin bezlglich des Waldes ausfihren, am
haufigsten und am starksten wirden im fraglichen Gebiet Stirme bei Fohn auftre-
ten. Bei einem Windwurf durch solche vom Stiden herkommende Winde wiirden die
Baume in die vom Gebaude abgewandte Richtung fallen und das Geb&ude nicht tan-
gieren. Im Ubrigen kdnnten Waldbdume in diesem Gebiet bis zu 30 m hoch werden.
Bei einem allfalligen Windwurf gegen das Geb&ude hin, wéaren die zu erwartenden
Schaden am Gebaude bei einem Abstand von 5 m geringer als bei einem Abstand
von 12 m, weil ndmlich der fallenden Baum dann friiher - in einem steileren Winkel
und mit noch geringer Bewegungsenergie - durch die Dachkante gestoppt wiirde.
Zudem mache der Wald im gebaudenahen Bereich einen Knick, so dass er teils ost-
und teils sidexponiert sei. Der ostorientierte Waldrandabschnitt werde durch das
Gebéaude iiberhaupt nicht beschattet und der siidorientierte wegen der Uberecksi-
tuation nur marginal. Es sei vollig unbelegt, dass der Waldrand wegen des Geb&udes
artenarmer sei. Der Beschwerdegegner argumentiere, wie wenn erstmals ein Ge-
baude im Waldabstand erstellt wiirde. Er verkenne dabei, dass es sich hier um einen
Fall der erweiterten Besitzstandsgarantie handle, bei dem die Frage des Waldab-
standes nicht isoliert betrachtet werden kénne, sondern im Rahmen der gebotenen
umfassenden Interessenabwagung gemass Art. 24c¢ Abs. 5 RPG, die zugunsten des
bisherigen Standortes ausschlage.

e) Geméss Art. 17 Abs. 1 WaG sind Bauten und Anlagen in Waldesndhe nur zu-
lassig, wenn sie die Erhaltung, Pflege und Nutzung des Waldes nicht beeintrachti-
gen. Die Kantone schreiben einen angemessenen Mindestabstand der Bauten und
Anlagen vom Waldrand vor. Sie berlicksichtigen dabei die Lage und die zu erwar-
tende Hohe des Bestandes (Art. 17 Abs. 2 WaG). Gemass Art. 52 WaG bedirfen
die kantonalen Ausflihrungsbestimmungen zu Art. 17 Abs. 2 zu ihrer Gultigkeit der
konstitutiven Genehmigung des Bundes. Den Regelungen des Waldabstandes lie-
gen einerseits baupolizeiliche, andererseits forstrechtliche Uberlegungen zugrunde.
Der Waldabstand dient einmal der Abwehr polizeilicher Gefahren, die vom Wald aus-
gehen konnen (umstiirzende Baume, Schatten, Feuchtigkeit). Dann dient er aber
auch in erheblichem Mass der Walderhaltung. Durch einen genlgenden Abstand
kann der Wald vor natirlicher oder menschlicher Zerstorung bewahrt werden. Des
Weiteren ermdglicht der Waldabstand eine zweckméssige Bewirtschaftung und Er-
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schliessung des Waldes und tragt dem okologischen Wert des Waldrandes Rech-
nung (vgl. hierzu BGE 113 Ib 409 Erw. 4c, geméass dem Waldrander sowohl wegen
ihres landschaftlichen, biologischen und dsthetischen Wertes als auch wegen ihrer
vermehrten Gefahrdung besonders zu schiitzen sind). Ein forstrechtlich verankerter
Mindestabstand auf Bundesebene zum Schutz des Waldes vor Beeintrachtigungen
ist daher gerechtfertigt. Die kantonale Umsetzung kann im Rahmen der Bau- oder
Waldgesetzgebung erfolgen (vgl. hierzu Stefan M. Jaissle, Der dynamische Waldbe-
griff und die Raumplanung, S. 240 ff.).

f) Der Kanton Zug ist dem bundesrechtlichen Auftrag mit dem Erlass von § 12 des
Planungs- und Baugesetzes vom 26. November 1998 (PBG, BGS 721.11) nachge-
kommen. Dieser bestimmt unter dem Titel «Waldabstandy, dass einzelne Bauten und
Anlagen sowie Baulinien einen Waldabstand von mindestens 12 m einzuhalten haben
(die Bestimmung wurde vom UVEK am 8. Méarz 1999 genehmigt). Auch nach dem
Erlass einer kantonalen Bestimmung ist das Walderhaltungsgebot geméass Art. 17
WaG eine in jedem Baubewilligungsverfahren zu beachtende Bauschranke, indem
grundsatzlich ein angemessener Abstand vom Wald einzuhalten ist. «tAngemesseny
ist der Bauabstand, wenn er den Schutz aller 6ffentlichen Interessen gewahrleis-
tet, welche durch eine zu enge Nachbarschaft von Bauten und Wald beeintrachtigt
wirden. Zu der Grosse des Waldabstandes hat sich der Bundesrat in der Botschaft
zu einem Bundesgesetz tUber Walderhaltung und Schutz vor Naturereignissen vom
29. Juni 1988 (BBI 1988 Ill., S. 173 ff.) gedussert. Er fuhrt hier aus: «Die Bestim-
mungen Uber einen minimalen Waldabstand von Bauten und Anlagen variieren von
Kanton zu Kanton, so dass auf eine Regelung im Gesetz verzichtet wird, doch sollte
dieser Abstand auch unter Beriicksichtigung der Exposition und der zu erwartenden
Hohe des Bestandes in der Regel 15 Meter nicht unterschreiteny (S. 198). Der Kan-
ton Zug ist mit dem gesetzlich festgelegten Waldabstand gemass § 12 PBG unter
dieser Empfehlung des Bundes geblieben, wahrend in den meisten anderen Kanto-
nen Waldabstande gelten, die deutlich hoher sind (so z. B. in den Kantonen Zirich
und Bern: 30 m, Luzern, Uri, Obwalden und Baselland: 20 m, Aargau: 18 m, Schwyz,
St. Gallen, Glarus und Nidwalden: 15 m).

g) Aus den Bauplénen ergibt sich, dass sich praktisch die ganze Grundflache des Ge-
bdudes innerhalb des gesetzlichen Waldabstandes befindet (92 % der Grundflache).
An der schmalsten Stelle zwischen Gebaude und Wald (Nordwestecke des Wohn-
zimmers) betragt der Abstand sogar nur knapp 2.5 m. Damit steht unbestrittener-
massen fest, dass es fur die nachtragliche Bewilligung des bereits erstellten Roh-
baus einer Ausnahmebewilligung bedarf. Diese Ausnahmebewilligung beurteilt sich
- entgegen der Meinung der Beschwerdefuhrerin - nicht mehr nach Art. 24c RPG,
weil es in diesem Fall nicht mehr um die Frage der Zonenkonformitat geht, sondern
um die Unterschreitung der Waldabstandsvorschriften. Entsprechend gelangen die
kantonalrechtlichen Bestimmungen tber die Ausnahmen von kantonalen Planen und
Bauvorschriften zur Anwendung.
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4. Gemass § 14 PBG gewahrt die zusténdige Behdrde Ausnahmen von den kanto-
nalen Planen und Bauvorschriften, falls sich sonst im Einzelfall eine offensichtlich
unzweckmassige Losung oder eine unbillige Harte ergabe.

a) Das Amt fir Raumplanung fihrt im angefochtenen Entscheid aus, der Neubau
hatte ohne jegliche Schwierigkeiten und Behinderungen 9.5 m sudlich erstellt wer-
den konnen. Weder der gesetzliche Abstand noch die Nachbarparzelle noch die
Vorderbergstrasse waren tangiert worden. Die Eigentlimerschaft fiihre selber aus,
dass im Zeitpunkt der Schnurgeriistkontrolle der Standort des Gebaudes ohne wei-
teres hatte verschoben werden kénnen. Fir die Wahl des Standorts des Neubaus
innerhalb des minimalen Waldabstandes wiirden weder technische Notwendigkeiten
noch private Interessen der Eigentimerschaft sprechen. Beziglich der landschaftli-
chen Aspekte gelte, dass eine Verschiebung kaum ins Gewicht falle. Dies gelte umso
mehr, als die Parzelle keine markanten Gelandekanten aufweise, sondern gleichméas-
sig abfallend sei, wodurch sich das Wohnhaus genau so gut wie am alten Standort
in das Landschaftsbild einordne. Eine Standortverschiebung von 9.5 m kdnne oh-
ne weiteres als geringfiigig bezeichnet werden und die Identitat der Baute bleibe
gewahrt. Auch wenn das Haus ausserhalb des gesetzlich vorgeschriebenen Waldab-
standes situiert werde, so ordne es sich genau so gut in das Landschaftsbild ein
wie am alten Standort. Es liege weder eine offensichtlich unzweckmassige Losung
noch eine unbillige Harte vor. Mit dem eigenwilligen Erstellen eines Neubaus oh-
ne bzw. entgegen der Baubewilligung sei die Beschwerdefiihrerin ein grosses Risiko
eingegangen. Wenn das Bauvorhaben nun nachtraglich nicht bewilligt werde, so sei
dies nicht unbillig, d.h. es wiirden keine aussergewdhnlichen, schwerwiegenden und
atypischen Umstande vorliegen, die bewirken wiirden, dass die Bauherrschaft be-
sonders hart getroffen werde. Vielmehr habe sie dies selber verschuldet.

b) Die Beschwerdefiihrerin stellt sich in ihrer Beschwerdeschrift auf den Stand-
punkt, die kantonale Ausnahmebewilligung - sofern sie liberhaupt in Betracht kom-
men sollte - sei zu Unrecht verweigert worden, denn die Ausnahmevoraussetzun-
gen von § 14 PBG seien erfillt. Es treffe zwar zu, dass ein Neubau ausserhalb des
Waldabstandes baulich grundsatzlich mdoglich gewesen wére, wenn die Behorden
bei der Schnurgeristkontrolle diese Variante favorisiert hatten. Nicht zutreffend sei
die Feststellung, dass eine solche Verschiebung ohne weiteres moglich gewesen wa-
re, da sie umfangreiche Hangsicherungs- und Entwasserungsmassnahmen zur Folge
gehabt hatte. Der neue Gebdudestandort stehe auch im Konflikt mit dem Wegrecht
und dem Holzabfuhrrecht. Eine Verschiebung des Gebaudes vom Wald weg hétte
auf jeden Fall negative landschaftliche Auswirkungen. Um vollstdndig ausserhalb
des Waldabstandes liegen zu kommen, misste das Gebaude unter Beibehaltung der
Hohenlage um Uber 12 m statt nur 8.5 m verschoben werden. Wenn eine Verschie-
bung senkrecht zur Waldgrenze erfolgen misste, so wiirde dies zur Folge haben,
dass das Gebdude sogar noch wesentlich stérker landschaftlich exponiert wirde,
denn es kdme hoher zu liegen und naher zum bergseits gelegenen Waldrand. Da-
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mit wirde es die Waldlichtung von der Ubrigen Landschaft abschneiden, was auch
Okologisch (z.B. fiir den Wildwechsel) nachteilig ware. Auch der finanzielle Scha-
den, der der Beschwerdefiihrerin erwachsen wirde, sei betrdchtlich. Die Investitio-
nen, die im Zusammenhang mit dem als Rohbau realisierten Projekt als Planungs-
kosten (Architekt, Bauleitung, Energieplanung, Haustechnikplanung, Statik) und als
Baukosten (Dammung im Erdreich, Baumeisterarbeiten, Dach, Fenster, Vorbereitun-
gen Haustechnik) entstanden seien, wiirden sich auf Fr. 635’000.- belaufen. Hinzu
kdmen noch erwartete Nachzahlungen von rund Fr. 20°000.-. Weiter sei zu beach-
ten, dass die bisherigen Planungskosten am neuen Standort nicht verwendet wer-
den kdnnten, weil die Vorinstanz ja ein kleineres Gebaude verlange. Die Kosten fir
den Abbruch und die Entsorgung der heute schon im Rohbau bestehenden Ersatz-
baute wirden sich auf Fr. 40’000.- belaufen. Mehrkosten wiirden durch zuséatzliche
Hangsicherungs-, Terraingestaltungs-, Entwdsserungsmassnahmen und im Zusam-
menhang mit den Weg- und Holzabfuhrrechten entstehen. Hinzu komme noch der
Zinsverlust fiir das gesamte investierte Kapital und die Mehrkosten der Bauteuerung.
Insgesamt musse man bei einer «Verschiebungy von einem Schaden von rund einer
Million Schweizer Franken ausgehen. Ebenfalls zu bertcksichtigen seien die 6kologi-
schen Nachteile, welche durch die Vielzahl von Lastwagenfahrten fiir das Abfiihren
des Abbruchmaterials und das Zufiihren des neuen Materials entstehen wiirden.

¢) In seiner Vernehmlassung fihrt das Amt fir Raumplanung unter anderem aus,
bezliglich der Standortverschiebung gelte es, die verschiedenen gesetzlichen Vor-
gaben aufeinander abzustimmen. Gemass Art. 42 Abs. 4 RPV dirfe der Standort
der Ersatzbaute von demjenigen der friheren Baute geringfligig abweichen, doch
bleibe in jedem Fall die Vereinbarkeit mit den wichtigen Anliegen der Raumpla-
nung vorbehalten. Im besonderen Fall von Art. 24c RPG seien auch die in Frage
kommenden wichtigen Anliegen der Raumplanung, insbesondere solche des Um-
weltschutzes sowie des Natur- und Landschaftsschutzes zu berlicksichtigen. Die
anzuwendende Methode sei die der umfassenden Interessenabwagung. Wenn spe-
zialgesetzliche Normen beispielsweise des Umweltschutzes oder des Natur- und
Landschaftsschutzes der Bewilligung absolut entgegenstehen wirden, so entfalle
die Interessenabwagung. Spezialgesetzlich komme hier § 12 PBG zur Anwendung,
der fir Bauten und Anlagen einen Mindestabstand von 12 m zum Wald vorschreibe.
Zu erwahnen sei hier auch, dass ein Projekt fir ein neues Wohnhaus ausserhalb
des Waldabstandes nicht ausgearbeitet worden sei, so dass eine Beurteilung der
landschaftlichen Eingliederung des neuen Gebaudes in die Umgebung durch die
kantonalen Fachstellen noch gar nicht habe vorgenommen werden konnen. Zur Be-
hauptung der Beschwerdefihrerin, der Baubereich befinde sich inmitten eines stark
wasserfuhrenden und rutschgeféhrdeten Hangbereichs, was kostspielige und auf-
wendige Hangsicherungsmassnahmen bedingen wiirde, fiihrt das Amt fiir Raumpla-
nung aus, die Aussage entspreche in keiner Weise dem Inhalt der privaten Expertise
der Q. AG. Gemass dieser Expertise kdnne namlich das Risiko von Naturgefahren
beim Standort ausserhalb des Waldabstandes als unproblematisch taxiert werden,
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denn einerseits hatten nur geringfligige Materialabschwemmungen stattgefunden
und andererseits seien die Gefahren von Rutschprozessen nicht relevant, denn sie
seien lediglich «nicht ausgeschlosseny. Was den von der Beschwerdefihrerin ge-
schatzten Schaden von rund einer Million Schweizerfranken betreffe, so sei dieser
allein durch das rechtswidrige und bosglaubige Verhalten der Beschwerdefihrerin
entstanden. Wer gegen klare Auflagen in einer Baubewilligung verstosse und ohne
gliltige Baubewilligung einfach ein Gebaude abreisse und einen Ersatzbau erstelle,
der nehme das Risiko in Kauf, dass er auch fir den finanziellen Schaden aufkom-
men musse. Zum Argument der Beschwerdefiihrerin, angesichts der Topographie,
Sonnenexposition, der bescheidenen Dimensionen des Wohnhauses und der exten-
siven Nutzung der Liegenschaft sei die Einhaltung des gesetzlichen Waldabstandes
von 12 m nicht erforderlich, fihrt das Amt fir Raumplanung aus, bei einem star-
ken Sturm aus nordwestlicher Richtung wére die Sicherheit der Hausbewohner sehr
wohl tangiert, bei einem Waldabstand von lediglich 2.50 m noch wesentlich stéarker
als bei 12 Metern. Der hier betroffene Waldrand sei grundsatzlich stidexponiert. Zu
beachten sei, dass sudlich exponierte Waldrander artenreicher seien und eine hohe
Biodiversitat aufweisen wirden. Im Bereich des Hauses werde der Wald stark be-
schattet, was sich augenfallig auf die Waldvegetation auswirke, denn diese sei hier
wesentlich artenarmer als in den benachbarten, unbeschatteten Bereichen.

d) Die Beschwerdefiihrerin stellt sich auf den Standpunkt, neben der von Art. 24c
Abs. 5 RPG geforderten umfassenden Interessenabwégung bleibe kein Platz fir ei-
ne isolierte Prifung des kantonalen Waldabstandes. Andernfalls konnte dies dazu
flihren, dass ein Projekt realisiert werde, das zwar den Waldabstand respektiere,
aber im Lichte gewichtiger anderer Aspekte (Landschaftsschutz, Umweltschutz, Ver-
trauensschutz etc.) unglinstig sei. Durch die Unterlassung der umfassenden Inter-
essenabwagung habe die Vorinstanz Bundesrecht verletzt. Fir die Beurteilung der
landschaftlichen Nachteile eines Gebaudekorpers, der statt am Rand im zentralen
Bereich des herabfliessenden Landschaftsstreifens liege, bedirfe es keines ausge-
arbeiteten Projekts. Diese Nachteile liessen sich anhand der bei den Akten liegen-
den Plane und Fotografien gentgend ermessen. Was die Expertise der Q. AG be-
treffe, mache das Amt fir Raumplanung zu Recht nicht geltend, dass diese sachlich
unrichtig sei; sie berufe sich im Gegenteil auf diese und wiinsche eine seriose Ex-
pertise. Das Amt fiir Raumplanung stelle zu Recht nicht in Frage, dass die kantonale
Energiefachstelle fiir die Ersatzbaute bereits das provisorische Minergie-Zertifikat
erteilt habe. Das Minergie-Zertifikat diene nicht dazu, 6ffentliches Recht zu uber-
spielen. Vielmehr sehe das offentliche Recht explizit vor, dass bei Umbauten wie
auch bei Erneuerungen und Ersatzbauten die energetische Verbesserung einen gros-
seren Spielraum flr Veranderungen am ausseren Erscheinungsbild schaffe (Art. 24c
Abs. 4 RPG). Der Beschwerdegegner ibersehe, dass die Besitzstandsgarantie von
Art. 24c¢ RPG kraft der derogatorischen Kraft des Bundesrechts allfélligen kantona-
len Ausnahmetatbestéanden wie jenem von § 14 PBG vorgehe. Fir den Eventualfall,
dass § 14 PBG grundsétzlich mitbericksichtigt werden misste, misse diese Bestim-
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mung bundesrechtskonform ausgelegt werden. Die Verschiebung des Gebaudes in
die empfindliche offene Landschaft wiirde zu einer offensichtlich unzweckmassigen
Losung im Sinne von § 14 PBG fihren, ebenso zu einer unbilligen Harte. Was die
Gefahren bei Windfall betreffe, so waren die Schaden bei einem Waldabstand von
5 m weniger gross als bei 12 m, weil der fallende Baum friiher, in einem steileren
Winkel und mit geringerer Bewegungsenergie durch die Dachkante gestoppt wirde.
Uberdies mache der Wald im gebdudenahen Bereich einen Knick und sei teils sid-,
teils ostorientiert. Das Gebaude Obersellen sei gegeniiber dem Waldrand abgedreht
und weise nur mit der Ecke in die Nahe des Waldes. Der ostorientierte Waldrandab-
schnitt werde durch das Gebaude tberhaupt nicht beschattet. Es werde bestritten,
dass der Waldrand wegen des Gebaudes artenarmer sei.

e) In seiner Duplik fiihrt das Amt fiir Raumplanung zur Feststellung der Beschwer-
defihrerin, der Waldabstand sei eine kantonale oder kommunale Massvorschrift,
aus, diese verkenne, dass der minimale Waldabstand im Grundsatz vom Bundes-
gesetz vorgeschrieben werde und die Kantone nur die Masse bestimmen konnten.
Artikel 17 Abs. 1 WaG sei eine eigenstandige Vorschrift, die besage, dass Bauten
in Waldesndhe nur zuldssig seien, wenn sie die Erhaltung, Pflege und Nutzung des
Waldes nicht beeintrachtigen wiirden. Der Beschwerdefiihrerin sei zuzustimmen,
dass der Umweltschutz gewichtig in die Interessenabwéagung einzufliessen habe.
Der Waldabstand diene namlich dem Schutz des Waldes. Wald und Waldrand sei-
en Teile der Umwelt. Somit seien hier die Interessen des Umweltschutzes und die
Interessen an der Einhaltung des Waldabstandes gleichgerichtet. Beide wirden fur
die Einhaltung des Waldabstandes sprechen. Was den Landschaftsschutz angehe,
so sei offensichtlich, dass die Verschiebung des Gebdudes um einige wenige Meter
aus landschaftlicher Sicht kaum ins Gewicht falle. Die landschaftliche Betrachtungs-
weise sei viel weiter und offener. Hier wiirden wenige Meter kaum eine Rolle spielen.
Ganz anders verhalte es sich bei dem Waldabstand. Hier verbessere jeder Meter den
asthetischen, biologischen und 6kologischen Wert des Waldes sowie die Sicherheit
des Gebaudes. Bei der verlangten Gebdudeverschiebung kdnne man nicht von ei-
ner offensichtlich unzweckmaéssigen Losung sprechen. Die Gebaudeverschiebung
moge fur die Beschwerdeflhrerin finanziell sicher eine Harte bedeuten. Diese ha-
be sie aber ihrem klar rechtswidrigen Verhalten zuzuschreiben, indem sie massivste
Projektanderungen ohne vorherige Bewilligung und trotz vorgangig klar gemachter
unterschiedlicher Verfahren zwischen Neu- und Umbau auf eigenes Risiko hin ge-
macht habe. Was die Aussage der Beschwerdeflhrerin betreffe, dass die haufigs-
ten und starksten Winde bei Stdwind (Féhn) auftreten wiirden, so misse auf die
Sturmereignisse der vergangenen 15 Jahre verwiesen werden, welche in den nahen
Waldern der Obersellen zu grossen Schaden gefihrt hatten, namlich die Weststur-
me (Viviany (Februar 1990) und «Lothar (Dezember 1999). Im Ubrigen wird darauf
hingewiesen, dass die Wahrscheinlichkeit, von einem umstiirzenden Baum getroffen
zu werden, 53 % hoher sei, wenn nur ein Waldabstand von 2.50 m statt des gesetz-
lichen Waldabstandes eingehalten werde. Zur Behauptung der Beschwerdefiihrerin,
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es sei unbelegt, dass der Waldrand wegen des Gebaudes artenarmer sei, wird aus-
geflihrt, die primaren Wachstumsfaktoren fiir Waldpflanzen seien Sonnenlicht und
Warme, wenn die Wasserversorgung genlgend sei. Durch ein waldnahes Gebaude
konnten Pflanzen des beschatteten nahen Waldrandes weniger Licht und Warme
aufnehmen als Pflanzen, die nicht kinstlich beschattet seien. So sei das Wachstum
entsprechend reduziert. Zu der Feststellung der Beschwerdefihrerin, die Direktion
des Innern hatte nicht verfligen missen, und eine gesamthafte Interessenabwégung
sei nicht vorgenommen worden, sei zu sagen, dass in jedem Fall eine Ausnahmebe-
willigung gemass § 14 PBG erforderlich sei, wenn der minimale Waldabstand durch
Bauten unterschritten werde. Hierfir brauche es einen Zustimmungsentscheid der
Direktion des Innern, der in Verfligungsform zu erlassen sei. Bereits in diesem Ent-
scheid sei eine Interessenabwagung vorgenommen worden.

f) Nachdem das umstrittene Gebdude unbestrittenermassen zu mehr als 90 % inner-
halb des Waldabstandes steht und zum Teil nur einen Waldabstand von 2.5 Metern
einhalt, kann das Bauvorhaben nur mit einer Ausnahmebewilligung rechtmassig aus-
gefuhrt werden. Gemass § 14 PBG gewahrt die zustandige Behorde Ausnahmen von
den kantonalen Planen und Bauvorschriften, falls sich sonst im Einzelfall eine of-
fensichtlich unzweckmaéssige Losung oder eine unbillige Harte ergabe und wo das
Ubergeordnete Recht es zuldsst. Bei der Ausnahmebewilligung geméss § 14 PBG
handelt es sich um einen Entscheid, durch den gestitzt auf eine gesetzliche Er-
machtigung ein Abweichen von der im Normalfall geltenden gesetzlichen Regelung
gestattet wird. Anders als bei der ordentlichen Baubewilligung wird nicht einfach
festgestellt, dass ein Bauvorhaben den &ffentlich-rechtlichen Bauvorschriften ent-
spricht, sondern der Bauherr wird bei der vom Gesetz verlangten Ausnahmesituation
von der Einhaltung der im Normalfall geltenden Regelung befreit. Ob eine Ausnah-
mesituation vorliegt, ist eine Rechtsfrage, auch wenn die gesetzliche Umschreibung
haufig unbestimmt lautet und der Konkretisierung bedarf (z. B. «besondere Verhalt-
nissey, «offensichtlich unzweckmaéssige Losungy oder Vermeidung einer (unzumut-
baren Hartey). Die Frage, durch welche Abweichung von der Vorschrift und welche
besonderen Anordnungen der Ausnahmesituation Rechnung zu tragen ist, ist eine
Ermessensfrage. Das entsprechende Ermessen ist pflichtgemass, d.h. unter Einhal-
tung des Gleichbehandlungsgebots, des Willkiirverbots und des Verhéaltnisméassig-
keitsprinzips zu handhaben (Walter Haller/Peter Karlen, Raumplanungs-, Bau- und
Umweltrecht, 3. Auflage, Zirich 1999, S. 185 ff.). Unter diesen Aspekten stellt sich
nun die Frage, ob die Einhaltung des Waldabstandes zu einer offensichtlich unzweck-
maéssigen Losung oder einer unzumutbaren Harte fihren wiirde.

aa) Zur Frage der Ausnahmesituation lasst die Beschwerdefuhrerin vorbringen, be-
zuglich des Landschaftsschutzes flige sich das Gebdude am alten Standort besser
in die Landschaft ein als am neuen. Um vollstandig ausserhalb des Waldabstandes
liegen zu kommen, misste das Gebdude namlich unter Beibehaltung der Hohen-
lage um Uber 12 statt nur 8.5 Meter verschoben werden. Wenn die Verschiebung
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senkrecht zur Waldgrenze erfolgen musste, so wiirde das Gebaude noch wesentlich
starker landschaftlich exponiert und naher zum siidlich gelegenen Waldrand zu lie-
gen kommen. Dies wiirde die Waldlichtung von der tbrigen Landschaft abschneiden,
was Okologisch auch fir den Wildwechsel nachteilig wéare. Zudem wirde die Baute
am alten Standort auch geméass den Aussagen des Amtes fur Raumplanung in der
Verfigung vom 7. September 2011 eine deutliche Verbesserung des Erscheinungs-
bildes des Wohnhauses ergeben und mit dem vorgesehenen Umbau werde die Land-
schaft aufgewertet. Damit stehe fest, dass das Bauvorhaben die Eingliederung der
Baute in das ortliche Landschaftsbild beriicksichtige. Die Verschiebung des Gebau-
des in die empfindliche offene Landschaft wirde zu einer unzweckmassigen Losung
im Sinne von § 14 PBG flihren. Was die Gefahren bei Windfall betreffe, so waren
die Schaden bei einem Waldabstand von 5 Metern geringer als bei 12 Metern, weil
der fallende Baum in einem stéarkeren Winkel und mit geringerer Bewegungsenergie
durch die Dachkante gestoppt wiirde. Weiter gelte es zu beachten, dass der alte
Standort topografisch auf einer Kuppe liege und keinerlei Anzeichen eines beson-
ders starken Sickerwasseraustritts aufweise; insbesondere sei keine (Vernassung»
erkennbar. Der 10 Meter weiter sudliche gelegene neue Standort liege naher am
Hang und schneide diesen leicht an. Entsprechend misse an diesem Standort mit
Hangsickerwasser gerechnet werden. Aus dem Bericht des Geologen V. W. von der
Q. AG ergebe sich, dass im baubedingt lokal angeschnittenen Hang bereits gewis-
se Materialabschwemmungen im Umfang von ca. 1 m® stattgefunden hétten. Die
Verschiebung des Bauvorhabens héatte damit umfangreiche Hangsicherungs- und
Entwdsserungsmassnahmen zur Folge. Weiter werde durch den neuen Standort das
Fuss- und Fahrwegrecht sowie das Holzabfuhrrecht jeweils zu Gunsten des GS Nr.
002 (Kanton Zug) beeintrachtigt. Weiter sei zu beachten, dass durch die verlang-
te Verschiebung des Gebdudes der Bauherrschaft ein finanzieller Schaden von ca.
1 Million Franken entstehen wiirde. Zu beachten sei auch, dass der Wald im ge-
baudenahen Bereich einen Knick mache und teils sid- und ostorientiert sei. Das
Gebaude selber sei gegeniiber dem Wald abgedreht und weise nur mit der Ecke in
die Nahe des Waldes. Es werde bestritten, dass der Waldrand wegen des Gebaudes
artenarmer sei.

bb) Beim Augenschein vom 17. April 2014 ergab sich, dass der bisherige Standort
im Waldabstand aus geologischer Sicht vielleicht etwas glinstiger ware als der neue,
etwa 10 - 12 Meter sudlicher gelegene Standort. Als vollig ungeeignet kann man den
neuen Standort aber nicht bezeichnen, auch wenn dort im ¢angeschnittenen» Hang-
bereich (nach wenig Niederschlag an den Vortagen) immer noch Feuchtigkeit zutage
trat. Es entstand aber nicht der Eindruck von besonders grosser Nasse und ent-
sprechenden Rutschungen. Der von der Beschwerdefiihrerin beigezogene Geologe
spricht auch nur davon, dass am neuen Standort mit Hangsickerwasser gerechnet
werden misse. Die im Bericht erwéhnte Materialabschwemmung erwies sich vor
Ort als nicht besonders beeindruckend. Auffallend war aber, dass auf der Nordseite
in der Waldlichtung ungewdhnlich viel N&sse zu Tage trat. Richtig ist, dass durch
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die Verlegung des Standorts in sudlicher Richtung der Bau deutlicher in Erschei-
nung treten wird. Dieser «Nachteil» wird aber durch die bessere Aussicht und den
deutlich geringeren Schattenwurf aufgewogen, was aus wohnhygienischer Sicht von
Vorteil ist. Dass das Geb&aude dadurch - vor allem aus westlicher Richtung - bes-
ser einsehbar wird, ist insofern nicht zu beanstanden, als der ganze Hang zwischen
Grindwaschi- und Horndlibach fast ausschliesslich aus Einzelgehoften und Einzelge-
bauden besteht. Das Geb&dude wird an seinem neuen Standort daher zwar auffal-
lender in Erscheinung treten, aber nicht negativ auffallen. Richtig ist auch, dass das
Geb&ude am neuen Standort sich etwa in der Mitte der Waldschneise «Oberselleny
befinden wird. Diese ist aber insgesamt ca. 50 Meter breit und wird durch das Ge-
baude nicht «zugestellty. Fir das Fuss-, Fahrweg- und Holzabfuhrrecht des Kantons
missen wohl neue Zufahrten erstellt werden, wobei der bendtigte Raum vorhanden
ist. Der Wildwechsel ist nicht in relevantem Ausmass tangiert. Nicht bestritten wird,
dass fir das nicht unterkellerte Gebdude am neuen Standort ein grosserer Aushub
und eine massivere Hangsicherung erforderlich sein wird. Dass die nordlich gele-
gene Waldlichtung von der restlichen Landschaft abgeschnitten ist, kann nicht als
Ausnahmesituation bezeichnet werden, ist es doch fir eine Waldlichtung gerade-
zu typisch, dass sie von der offenen Landschaft getrennt und nicht ohne weiteres
erreichbar ist. Auf die Bedeutung des finanziellen Schadens, der durch die Verschie-
bung oder den Abbruch des Gebéaudes flr die Beschwerdeflhrerin entsteht, ist im
Zusammenhang mit der Frage nach der Verhaltnisméassigkeit der Verpflichtung zur
Wiederherstellung zurtick zu kommen. Auf die Frage nach den zu erwartenden oko-
logischen Nachteilen durch eine Vielzahl von unnétigen Lastwagenfahrten braucht
hier nicht néher eingegangen zu werden, weil nicht feststeht, ob das Gebaude ab-
gebrochen oder «verschobeny wird, was heute technisch durchaus machbar ist.

Aufgrund dieser Fakten kann das Gericht nicht davon ausgehen, dass die Vorausset-
zungen fur die Erteilung einer Ausnahmebewilligung gegeben sind. Die vom Amt fir
Raumplanung verlangte Verschiebung des Gebaudes kann nicht als offensichtlich
unzweckmassige Losung bezeichnet werden. Ob sich aus der Verschiebung oder
dem Abbruch der ohne Bewilligung erstellten Baute allenfalls eine unbillige bzw. un-
verhaltnisméssige Hérte ergibt, ist im Folgenden zu prifen.

5. Bauten, die polizeiwidrig sind, miissen grundsatzlich abgebrochen oder geandert
werden. Der zustandigen Baubehdrde steht kein Ermessen zu, ob sie tatig werden
oder die Sache auf sich beruhen lassen will. Beim Entscheid tber die Wiederher-
stellung des gesetzlichen Zustandes ist stets das Verhaltnismassigkeitsprinzip zu
beachten. Auf die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes ist aus Verhalt-
nismassigkeitsliberlegungen z. B. zu verzichten, wenn die Abweichung geringfiigig
ist und die berlhrten allgemeinen Interessen den Schaden, welcher der Bauherr-
schaft durch den Abbruch entstiinde, nicht zu rechtfertigen vermdgen (Fritzsche /
Bosch / Wipf, Zurcher Planungs- und Baurecht, 5. Auflage, S. 483 ff.). Von einer
geringfigigen Abweichung spricht man, wenn eine Baute nur wenig von den materi-
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ellen Bauvorschriften abweicht und die Abweichung der Bauherrschaft keinen oder
nur einen geringfligigen Nutzen bringt. Entscheidend sind dabei auch prajudizielle
Aspekte. Daneben konnen auch Griinde des Vertrauensschutzes einen Verzicht auf
die Wiederherstellung gebieten, wenn z. B. die Bauherrschaft gutgldubig angenom-
men hat, sie sei zur Ausfihrung der Bauten und Anlagen ermachtigt. Der Wieder-
herstellungsentscheid muss im Sinne des Verhaltnisméassigkeitsprinzips geeignet,
erforderlich und zumutbar sein (BGE vom 6. Februar 2009, 1C_270/2008).

a) Bei der Frage nach der Geringfligigkeit der Abweichung ist neben dem objektiven
Mass der Abweichung auch das wirtschaftliche Interesse der Bauherrschaft in die
Beurteilung miteinzubeziehen. Geringfligig sind einerseits Abweichungen, die objek-
tiv betrachtet nur wenig von den materiellen Vorschriften abweichen und anderer-
seits der Bauherrschaft keinen oder nur einen geringfligigen Nutzen bringen. So ist
z.B. der Verstoss gegen eine Vorschrift, die fur ein Dach Ziegel in der herkdommli-
chen Form und Farbe vorschreibt, keine geringfigige Abweichung mehr. Von erheb-
licher Bedeutung sind auch préjudizielle Aspekte, d.h. wird auf die strikte Einhaltung
einer Norm verzichtet, so muss aus Grinden der Rechtsgleichheit in vergleichbaren
Fallen gleich verfahren werden. Ist jedoch eine Abweichung sehr gering, so ist ein
Abbruch- oder Wiederherstellungsbefehl unverhéltnismassig. Im vorliegenden Fall
haben wir es mit einer Abweichung vom gesetzlich zuldssigen Waldabstand von 12
Metern um 9.5 Meter zu tun. Unter diesen Umstanden kann man nicht mehr von
einer geringfligigen Abweichung sprechen. Bei dieser Ausgangslage konnten einzig
Griinde des Vertrauensschutzes zu einem Verzicht auf Wiederherstellung des recht-
maéssigen Zustandes fihren (vgl. hierzu Fritzsche /Bdsch/Wipf, a.a.0., S. 485).

b) Die Beschwerdeflhrerin stellt sich auf den Standpunkt, nach den Grundsétzen
des Vertrauensschutzes sei die Schnurgeriistabnahme als Vertrauensgrundlage und
das Weiterbauen im Vertrauen darauf, dass auch aus behordlicher Sicht alles in Ord-
nung sei, als Vertrauensbestatigung zu qualifizieren. Die Behorden kdnnten heute
nicht mehr geltend machen, nach der Schnurgeristkontrolle hatte nicht weiterge-
baut werden diirfen. Die Behdrden durften unter diesen Umsténden auch nicht den
Abbruch der entsprechenden Gebé&udeteile verlangen.

aa) Gemass Art. 5 Abs. 3 der Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV, SR 101)
handeln staatliche Organe und Private nach Treu und Glauben. Der Grundsatz von
Treu und Glauben verlangt sowohl vom Staat wie auch von den Privaten, sich im
Rechtsverkehr loyal und vertrauenswiirdig zu verhalten. Artikel 9 BV statuiert zusétz-
lich einen einklagbaren Anspruch des Einzelnen, von den staatlichen Organen nach
Treu und Glauben behandelt zu werden. Gemass dieser Bestimmung besteht ein ein-
klagbarer Anspruch auf den Schutz des berechtigten Vertrauens, das der Einzelne
infolge von behdrdlichen Zusicherungen oder sonstigem, bestimmte Erwartungen
begriindendem Verhalten der Behdrden gewonnen hat. Unter bestimmten Umstan-
den besteht also ein Anspruch, dass Behdrden Rechtswirkungen nach den berech-
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tigten Erwartungen des Einzelnen ausrichten, die sie durch ihr eigenes Handeln bei
ihm erweckt haben, selbst wenn dafiir unter Umstanden vom Gesetz abgewichen
werden muss. Damit der Schutz von Art. 9 BV greift, ist allgemein vorausgesetzt,
dass der Staat durch sein Verhalten eine Grundlage geschaffen hat, die geeignet ist,
beim Privaten bestimmte Erwartungen auszuldsen. Diese Erwartungen werden aber
nur geschitzt, wenn der Einzelne von diesen Grundlagen wusste und im Vertrauen
darauf Dispositionen getroffen hat (Eva Maria Belser/Bernhard Waldmann, Grund-
rechte Il, 266 ff., 268). Zu prifen ist, ob der Gemeinderat Walchwil und das Amt
flr Raumplanung mit ihrem Verhalten bei der Beschwerdefiihrerin eine Vertrauens-
grundlage geschaffen haben, gestitzt auf die sie sich berechtigt gesehen hétte, das
Wohnhaus Obersellen ganzlich abzubrechen und neu aufzubauen. Insbesondere ist
zu klaren, ob die Baubehdrden mit der Schnurgeristkontrolle in irgendeiner Weise
eine entsprechende Vertrauensgrundlage geschaffen haben.

bb) Geméss § 46b Abs. 1 PBG gestattet die rechtsgliltige Baubewilligung den so-
fortigen Baubeginn, wenn Bedingungen und Auflagen nichts anderes vorsehen. Mit
der Baubewilligung sind die ordentlichen Baukontrollen fiir bestimmte Bauabschnit-
te festzulegen (§ 32 der Verordnung zum Planungs- und Baugesetz vom 16. No-
vember 1999 [V PBG, BGS 721.111]). Entsprechend diesen Bestimmungen hat der
Gemeinderat in der Baubewilligung unter dem Titel (Allgemeine Bedingungeny fest-
gelegt, dass der Bauverwaltung unter Verwendung der beigelegten Formulare recht-
zeitig Mitteilung zu machen sei: a) vor der Erstellung des Schnurgeristes, b) vor der
Ansetzung des Sockelmauerwerks, c) vor der Vollendung des Rohbaus, d) vor der
Vollendung der Kanalisationsanlagen und e) vor der Vollendung der Baute zwecks
Bezugsbereitschaft. Damit die baurechtlichen Vorschriften eingehalten werden und
Gebdude am Ort gemdss Baubewilligung erstellt werden, ist vor Baubeginn eine
genaue Absteckung notig. Abstande von Grenzen und Baulinien mussen zentime-
tergenau eingehalten werden. Die amtliche Vermessung bietet fir diese Arbeiten
die Grundlage. Die sogenannte Schnurgerlst-Kontrolle und die Sockelverifikation
werden aus technischen Griinden einem Spezialisten, Ublicherweise einem Vermes-
sungsbiro, Ubertragen. Das Schnurgerist ist dabei ein einfaches Hilfsgerist, das an
den wichtigsten Begrenzungen eines Gebdudegrundrisses aufgebaut wird. Es dient
zur Absteckung und Positionierung der Aussenkanten eines zu errichtenden Gebéau-
des. Die zwischen mehreren Gerlsten gespannten Schniire kennzeichnen in diesem
Zusammenhang den Verlauf der Mauerziige und ermdglichen so das Einhalten der
geometrisch richtigen Grundrisse bzw. das Markieren und Kontrollieren der Ecken
und Seitenflachen wahrend der Bauausfiihrung.

cc) Mit Email vom 21. August 2012 bestatigte F. B. von der Geozug Ingenieure
AG gegenliber dem Bauamt der Gemeinde Walchwil, dass am 20. August 2012 die
Schnurgeriistabsteckung und die Schnurgerlstkontrolle stattgefunden hatten. Aus
dem Absteckungskontrollblatt ergibt sich, dass die Kontrolle gemass dem Situati-
onsplan stattgefunden habe. Dieser der Kontrolle zugrunde liegende Situationsplan

75



A Gerichtspraxis

entspricht genau dem Plan, der vom Gemeinderat am 26. September 2011 geneh-
migt wurde. Offensichtlich konnte sich der Geometer davon Uberzeugen, dass die
geometrischen Grundrisse und die Aussenkanten des Bauvorhabens den Bauplé-
nen entsprechend korrekt abgesteckt waren. Andere Aufgaben hatte der Geome-
ter nicht. Insbesondere war er nicht dazu verpflichtet, sich nach dem Verbleib des
schon grossenteils abgerissenen Mauerwerks zu erkundigen. Hinzu kommt, dass er
wegen des damals offensichtlich noch bestehenden alten Daches nicht einmal An-
lass gehabt hatte zu fragen, warum denn das ganze Gebdude abgerissen worden
sei. Dass er weder bemerkt noch vermerkt hat, dass das Mauerwerk zum grossten
Teil entfernt war, schafft in keiner Weise eine Vertrauensbasis fir die Bauherrschaft
im Hinblick auf einen widerrechtlichen Abbruch und Neuaufbau des Gebaudes, denn
eine solche Kontrolle gehorte nicht zu der eines fur die Schnurgeristkontrolle Beauf-
tragten. Im Auftrag der Gemeinde hatte er lediglich zu priifen, ob die Aussenkanten
des Bauvorhabens richtig abgesteckt und positioniert waren. Dies konnte er auf-
grund der durchgefiihrten Schnurgeristkontrolle bestatigen, was er mit Email vom
21. August 2012 auch auftragsgemass getan hat.

dd) Zur Vertrauensposition und zum guten Glauben der Bauherrschaft ist weiter
Folgendes festzuhalten: Mit Schreiben vom 18. Mai 2010 fragte die Beschwerde-
flhrerin beim Amt fiir Raumplanung nach, ob das Wohnhaus Assek. Nr. 002 auf
dem Grundstlck GS Nr. 001 bis auf die Grundmauern abgebrochen und mit dem
gleichen Grundriss wiederaufgebaut werden dirfe. Mit Schreiben vom 31. Mai 2010
teilte ihr das Amt fir Raumplanung mit, das alte Wohnhaus kdnne abgebrochen
und mit einer heute Ublichen Raumhdhe neu errichtet werden. Beim neuen Gebau-
de wirde es sich aber um einen Ersatzbau handeln, der die zonenwidrig genutzte
Fldche des Altbaus von 150 m? nicht {iberschreiten diirfe. Zudem habe er den ge-
setzlichen Waldabstand von 12 Metern einzuhalten. Sollte hingegen das Wohnhaus
mit einer zonenwidrig genutzten Fliche von 230 m? erhalten bleiben, kénne es auf-
grund der gesetzlichen Bestimmungen umfassend saniert werden. Am 7. Juni 2010
gelangte die Beschwerdefiihrerin mit weiteren Fragen beziglich der Grosse des Er-
satzbaus an das Amt fiir Raumplanung. Dieses erklarte mit Schreiben vom 24. Juni
2010 nochmals, dass bei einem Abbruch des alten Gebaudes ein Ersatzneubau mit
gleicher Grosse und gleicher Raumeinteilung erstellt werden konne, wobei jedoch
einzelne tragende Teile stehen bleiben missten. Dies werde anhand eines Vorpro-
jekts beurteilt. Am 15. Juni 2011 wurde das als «Umbau Einfamilienhausy bezeich-
nete Baugesuch eingereicht und am 7. September 2011 stimmte das Amt fir Raum-
planung der «Instandsetzung Wohnhaus» zu. Geméss den Bauplanen sollten grosse
Teile der Aussenmauern des Wohnhauses stehen bleiben. In der Verfiigung des Am-
tes fur Raumplanung vom 7. September 2011 ist ausdriicklich festgehalten, dass
die Gesuchsunterlagen massgebend seien und dass jede Nutzungs- bzw. bauliche
Anderung einer Bewilligung bediirfe (Ziff. 1.1 und 1.2). Auch in der Baubewilligung
vom 26. September 2011 wurde darauf hingewiesen, dass Abweichungen gegentber
den genehmigten Planen der Abteilung Bau/Planung der Gemeinde erneut zur Be-
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willigung eingereicht werden miissten. Bei wesentlichen Anderungen sei sogar eine
erneute Ausschreibung erforderlich. Aufgrund dieser Verfiigungen und Stellungnah-
men musste der Beschwerdeflhrerin sehr klar sein, dass sie lediglich die bewilligten
Arbeiten ausfihren durfte, und dass andernfalls bei der Gemeinde eine zusatzliche
Bewilligung einzuholen wére. Dies galt insbesondere fir die ganzliche Beseitigung
des alten Mauerwerks und des Daches. Nach Treu und Glauben hatte die Beschwer-
defiihrerin nicht die geringsten Anhaltspunkte dafiir, dass die Gemeinde und das
Amt fiir Raumplanung mit einem génzlichen Abbruch und einem anschliessenden
Wiederaufbau auch nur ansatzweise einverstanden sein wirden. Mit der Schnurge-
ristkontrolle durch ein Geometerbiro entstand jedenfalls keine zuverlassige Ver-
trauensbasis, gestitzt auf die die Beschwerdefiihrerin hatte annehmen dirfen, dass
der Gemeinderat und das Amt fiir Raumplanung von ihrer bisherigen klaren Haltung
abweichen wiirden, wonach ein Wiederaufbau nur in den alten Ausmassen und aus-
serhalb des Waldabstandes zuléssig sein wirde. Der Abbruch des alten Gebaudes
erfolgte offensichtlich ohne irgendeine Zustimmung von Seiten der Behorden. Daran
andert auch die am Augenschein getatigte Aussage des Vertreters der Bauabteilung
nichts, dass dem Geometerbiiro samtliche Bauplane zur Verfligung gestellt worden
seien.

ee) In diesem Zusammenhang muss auch auf das Schreiben der Beschwerdefiih-
rerin vom 17. Januar 2013 hingewiesen werden. Hier fiihrt die Beschwerdeflhrerin
aus, dass zwischen der Baufreigabe und der Schnurgeristkontrolle das vorbeste-
hende Mauerwerk abgebrochen worden sei, da ein Erhalt unter Berlcksichtigung
der bewilligten Veranderungen baulich unmoglich gewesen sei. Vor dem Abbruch
seien Sondierungen vorgenommen worden, unter anderem zum Boden- und Wand-
aufbau sowie zum Zustand der Geschossdecken. Auf einen etappenweisen Abbruch
mit Betonierung der Neuteile sei verzichtet worden, da sich am Endergebnis - bei
massiv hoheren Kosten - nichts gedndert hatte. Des Weiteren sei die massgebende
Kote um 21 cm wegen eines Messfehlers bei der Aufnahme der alten Gebaude-
masse erhoht worden. Zudem habe man sich flr eine zusatzliche Dammung mit 16
cm Foamglas unter dem Fundamentboden entschieden, um das Geb&ude optimal
zu isolieren. Zwischen der Schnurgeristkontrolle und der Rohbauabnahme sei das
Gebaude um 25 cm nach Westen verschoben worden und zugunsten der tblichen
Raumhohe sei der Erdgeschossfussboden um weitere 13 cm abgesenkt worden.
Das vor der Schnurgerlstkontrolle zwecks Erhaltung aufwandig angehobene alte
Dach habe aufgrund des Zustandes und der zu geringen Querschnitte der Balken
leider nicht weiter verwendet werden kdnnen und habe durch eine Neukonstruktion
ersetzt werden miussen. Das einzige Fenster im Zimmer OG Nord sei zugunsten der
Belichtung und der Aussicht auf die idyllische Waldlichtung zentriert und vergros-
sert worden. Die Fenster in den beiden Zimmern EG West seien zusammengelegt
und mit einer tieferen Fensterbank flr eine bessere Belichtung und fiir eine bessere
Aussicht versehen worden. Die beiden Fenster im Gibel Ost seien wegen besserer
Statik und Isolation verkleinert worden. Dafir sei ein Dachfenster auf der nordli-
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chen Seite zur Belichtung der Galerie eingebaut worden. Aus diesen Ausfiihrungen
ergibt sich, dass das Gebdude nicht nur widerrechtlich abgebrochen, sondern zum
Teil auch in Abweichung von den bewilligten Planen wieder aufgebaut wurde.

¢) Zusammenfassend ergibt sich zu der Frage des Vertrauensschutzes, dass die
Beschwerdefiihrerin zu keiner Zeit berechtigten Anlass zur Annahme hatte, die Be-
horden hatten ihre klare Haltung zur Frage des Abbruchs und Wiederaufbaus geén-
dert. Der Beschwerdeflihrerin hatte auch klar sein missen, dass die Schnurgeriist-
kontrolle nichts anderes gewesen ist, als die Feststellung, dass die Aussenkanten
eines Bauvorhabens richtig abgesteckt und positioniert wurden. Grundlage hierfir
ist nur der geméss § 27 V PBG geforderte Situationsplan (und allenfalls noch ein
Grundrissplan des Erdgeschosses). Uberpriift wird nur, ob die Grundrisse richtig ins
Geldnde Ubertragen worden sind. Dies konnte der Geometer bestatigen. Weitere
Aufgaben und Pflichten kommen dem von der Gemeinde beauftragten Geometer in
diesem Rahmen nicht zu. Dieser hat festgestellt, dass das Schnurgerist den Pla-
nen entsprechend konstruiert war. Daraus eine Zusicherung der Behdrden fir einen
kompletten Abbruch und Wiederaufbau des Geb&udes konstruieren zu wollen, ist
nicht zulassig. Die Behdrden haben den Vertrauensgrundsatz in keiner Weise ver-
letzt. Vielmehr hat sich die Bauherrschaft in grober Weise treuwidrig verhalten. Der
Verhaltnismassigkeitsgrundsatz schitzt primar nur den gutglaubigen Bauherrn. Wer
namlich Bauarbeiten ausfiihrt, ohne Uber die entsprechenden Bewilligungen zu ver-
figen, kann nicht mit Erfolg geltend machen, das Verhaltnismassigkeitsprinzip sei
wegen der hohen Kosten der bereits ausgefiihrten Arbeiten verletzt. Es muss ver-
mieden werden, dass die Bauherrschaft «Fakteny schafft und anschliessend unter
Berufung auf das Verhaltnismassigkeitsprinzip die Fortdauer des widerrechtlichen
Zustandes verlangt. Werden Bauvorschriften missachtet und durch rechtswidriges
Verhalten Tatsachen geschaffen, kann die nachtrdgliche Wiederherstellung nicht
von einer Abwagung der Interessen der Bauherrschaft an ihren bereits getatigten
Investitionen einerseits sowie der offentlichen und nachbarlichen Interessen ande-
rerseits abhangen. Dies hatte sonst die unhaltbare Konsequenz, dass das Verhaltnis-
maéssigkeitsprinzip umso eher verletzt und die Wiederherstellung des rechtmassigen
Zustandes umso mehr erschwert wirde, je umfangreicher die Investitionen in Ab-
weichung von der erteilten Baubewilligung und im Widerspruch zu den Normen des
Baurechts getatigt worden sind (Fritzsche/Bdsch/Wipf, a.a.0., S. 485 mit Verweis
auf BEZ 2002, Nrn. 2 und 39).

Unter diesen Umstanden kann von einer Wiederherstellung des rechtméssigen Zu-
standes nicht abgesehen werden. Unter den hier gegebenen Umsténden stellt die
Aufforderung zum Rickbau des Gebaudes bzw. allenfalls zur Verschiebung des Ge-
baudes aus dem gesetzlich vorgesehenen minimalen Waldabstand keine unbillige
Harte dar. Es geht im vorliegenden Fall nicht nur um die Einhaltung der bundes-
rechtlichen und kantonalen Vorschriften beziiglich Wald und Waldabstand. Es geht
ebenso sehr um die Einhaltung der Rechtsordnung und um die Rechtsgleichheit.
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Eine nachtragliche Bewilligung des Bauvorhabens héatte eine immense prajudizielle
Wirkung, musste doch jedem Bauherrn, der unter Verletzung des Waldabstandes -
in Abweichung von der Baubewilligung - ein Gebaude erstellt, nachtraglich eine Be-
willigung erteilt werden. Als zusténdige Baubewilligungs- und Baupolizeibehorde hat
der Gemeinderat Walchwil geméss § 7 Abs. 3 PBG darlber zu befinden, bis wann
und in welcher Form das Gebaude abzubrechen bzw. zu verschieben ist. In diesem
Sinn wird die Beschwerdesache deshalb an den Gemeinderat Walchwil zurlickge-
wiesen, damit er im Sinne der Erwagungen tber den Fortgang des Baubewilligungs-
verfahrens befindet. In diesem Zusammenhang werden in Zusammenarbeit mit dem
Amt fir Wild und Wald auch die offenen Fragen beziiglich Umgebungsgestaltung zu
klaren sein, da mit einer Verschiebung des bestehenden Gebaudes auch die «Um-
gebungy neu geplant werden muss.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. Juni 2014, V 2013/119.

Eine gegen dieses Urteil beim Bundesgericht eingereichte Beschwerde in dffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten wurde mit Entscheid vom 1. Oktober 2015 abgewiesen
(1C_415/2014).

2.3 Art. 29 BV, §§ 5 und 16 VRG

Regeste:

Art. 29 BV, §§ 5 und 16 VRG - Wer Gesamteigentimerin eines Baugrundsticks
ist, hat Anspruch darauf, in einem das Grundstiick betreffenden Baubewilli-
gungsverfahren als Partei behandelt zu werden. Als Partei hat sie ohne zeitliche
Einschrankung Anspruch auf Akteneinsicht, unabhéngig davon, ob sie sich am
Verfahren als Einsprecherin beteiligt hat oder nicht.

Aus dem Sachverhalt:

Mit Schreiben vom 16. April 2014 gelangte der Rechtsvertreter der Erbengemein-
schaft X. an den Gemeinderat Y. und ersuchte um Einsichtnahme in die Akten des
Baubewilligungsverfahrens V 2011 / 007. Mit Entscheid vom 17. September 2014
teilte der Gemeinderat der Erbengemeinschaft mit, er habe das Gesuch an seiner
Sitzung vom 10. September 2014 geprift und sei zum Schluss gekommen, dass
seitens der Gemeinde kein Handlungsbedarf bestehe, da die Einsichtnahme in die
Unterlagen der damaligen offentlichen Auflage bereits gewahrt worden sei. Massge-
bend sei, dass die Erbengemeinschaft X. keine Einsprache erhoben habe. Einsicht
in die Unterlagen, welche im Rahmen der Publikation des Baugesuchs offentlich auf-
gelegt worden und die flr jedermann zuganglich gewesen seien, werde spater nicht
mehr gewahrt. Gegen diesen Entscheid liess die Erbengemeinschaft X. beim Regie-
rungsrat Beschwerde einreichen und beantragen, die Verfligung des Gemeinderates
Y. sei vollumfanglich aufzuheben und der Gemeinderat anzuweisen, die Verfahrens-
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akten der Beschwerdeflhrerin zwecks Einsichtnahme umgehend zuzustellen. Am
16. Oktober 2014 Uberwies die Baudirektion die Beschwerdesache im Sinne von § 7
VRG an das Verwaltungsgericht. Die Baudirektion flihrte aus, die Akten, in welche
Einsicht begehrt werde, wiirden ein Bauvorhaben ausserhalb der Bauzone betreffen.
Wenn das Verwaltungsgericht Rechtsmittelinstanz fiir das Baugesuch sei, so gehe
man davon aus, dass es auch fur die Frage der Akteneinsicht in das hangige Ver-
fahren zusténdig sei und man erachte eine Uberweisung geméss § 67 Abs. 2 lit. b
PBG als angezeigt. Mit Vernehmlassung vom 27. November 2014 liess der Gemein-
derat Y. beantragen, die Beschwerde sei unter Kosten- und Entschadigungsfolgen
zu Lasten der Beschwerdeflhrerin abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei.

Aus den Erwagungen:

(...

2. Das Akteneinsichtsrecht ist Bestandteil des verfassungsméssig garantierten An-
spruchs auf rechtliches Gehor gemaéss Art. 29 Abs. 2 BV. Neben dem verfassungs-
massig garantierten Gehorsanspruch haben die Parteien auch gemass § 16 Abs. 1
VRG Anspruch auf Einsicht in die Akten, soweit nicht tberwiegende 6ffentliche oder
private Interessen entgegenstehen. Als Parteien gelten Personen, deren Rechte oder
Pflichten ein Entscheid berlihrt, und andere Personen, Organisationen oder Behor-
den, denen ein Rechtsmittel gegen einen Entscheid zusteht (§ 5 VRG). Die Betei-
ligten eines hangigen Verwaltungs- oder Verwaltungsbeschwerdeverfahrens haben
bereits aufgrund ihrer Stellung als Verfahrensbeteiligte ein schutzwiirdiges Interesse
an der Einsicht in die Verfahrensakten. Dieses Recht steht auch Personen zu, denen
zu Unrecht die Teilnahme an einem Verfahren verweigert wird.

a) Wer Eigentimer einer Sache ist, kann geméss Art. 641 Abs. 1 des Schweize-
rischen Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember 1907 (ZGB, SR 210) Uber sie in den
Schranken der Rechtsordnung nach Belieben verfligen. Dazu gehdrt auch die Befug-
nis, sein Grundstlck zu Uberbauen. Berechtigt zur Einreichung eines Baugesuchs ist
daher primér der Eigentlimer des Grundstiicks, auf dem gebaut werden soll. Bei den
Formen von gemeinschaftlichem Eigentum (Miteigentum oder Gesamteigentum) ist
je nach der Ausgestaltung des Eigentumsverhaltnisses die Zustimmung aller Eigen-
tumer oder auch nur einer Mehrheit erforderlich (Fritzsche/Bosch/Wipf, Zircher
Planungs- und Baurecht, 5. Auflage, Ziirich 2011, S. 274f.). Bei Miteigentimern un-
terscheidet man zwischen notwendigen (werterhaltenden) baulichen Massnahmen,
nitzlichen (wertvermehrenden) Massnahmen und luxuriosen baulichen Massnah-
men. Die notwendigen Massnahmen kénnen mit einfachem Mehr beschlossen wer-
den, fur die ndtzlichen braucht es ein qualifiziertes Mehr und fir luxuridse Massnah-
men braucht es Einstimmigkeit. Haben mehrere Personen, die durch Gesetzesvor-
schrift oder Vertrag zu einer Gemeinschaft verbunden sind, eine Sache kraft ihrer
Gemeinschaft zu Eigentum, so sind sie Gesamteigentimer, und es geht das Recht
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eines jeden auf die ganze Sache (Art. 652 ZGB). Die Rechte und Pflichten der Ge-
samteigentimer richten sich nach den Regeln, unter denen ihre gesetzliche oder
vertragsmassige Gemeinschaft steht. Besteht keine andere Vorschrift, so bedarf es
zur Auslbung des Eigentums und insbesondere zur Verfligung uber die Sache des
einstimmigen Beschlusses aller Gesamteigentimer (Art. 653 Abs. 1 und 2 ZGB).

b) Eine der eben erwahnten Eigentimergemeinschaften ist die Erbengemeinschaft
gemass Art. 602 ZGB. Beerben namlich mehrere Erben einen Erblasser, so besteht
unter ihnen, bis die Erbschaft geteilt wird, infolge des Erbganges eine Gemeinschaft
aller Rechte und Pflichten der Erbschaft (Art. 602 Abs. 1 ZGB). Sie werden Gesamt-
eigentimer der Erbschaftsgegenstéande und verfligen unter Vorbehalt der vertrag-
lichen oder gesetzlichen Vertretungs- und Verwaltungsbefugnisse lber die Rechte
der Erbschaft gemeinsam (Art. 602 Abs. 2 ZGB). Gesamteigentiimer handeln grund-
satzlich nach dem Prinzip der Einstimmigkeit und Gemeinsamkeit. Entscheidungen
uber Nutzung, Verwaltung und Vertretung des gemeinschaftlichen Objekts erfordern
Einstimmigkeit. Auch nach der neueren Praxis des Bundesgerichts wird stets am Er-
fordernis der Willensiibereinstimmung fir alle Entscheidungen Uber die Nutzung,
Verwaltung und Vertretung des gemeinschaftlichen Objekts festgehalten (Art. 653
Abs. 2 ZGB; Urteil 5C.289/2005 vom 15. Juni 2007 E. 6.1 mit Hinweisen). Die
Gesamteigentimer bilden deshalb sogar in einem Prozess eine notwendige Streit-
genossenschaft (Urteil 5A_137/2010 vom 21. Mai 2010, Erw. 5.3). Vorbehaltlich
anderer Regelungen missen alle Gesamteigentimer einem Beschluss zustimmen,
damit Gesamteigentum ausgelibt bzw. darlber verflgt werden kann. Das Einstim-
migkeitserfordernis erfasst jede Eigentumsausiibung, d.h. Nutzungs-, Verwaltungs-
und Verfligungshandlung jeder Art (Jirg Wichtermann, in BSK ZGB Il, 4. Aufl., Basel
2011, Art. 653 N 12 ).

c¢) Aus den Akten ergibt sich, dass sich das Baugrundstiick GS Nr. 0000, im Gesamt-
eigentum der Erbengemeinschaft X. und von A. B. befindet. Die Gesamteigentiimer
sind - wie erwahnt - flir samtliche die Liegenschaft betreffenden Nutzungs-, Verwal-
tungs- und Verfigungshandlungen zusténdig und verantwortlich. Ein einzelnes Mit-
glied der Gesamteigentimergemeinschaft kann ohne die Zustimmung der andern
weder rechtsverbindlich ein Baugesuch einreichen, eine Baute oder Anlage erstel-
len noch einer Abbruchverfligung zustimmen bzw. einer entsprechenden Anordnung
Folge leisten. Wenn also die Baubewilligungsbehdrde gegen einen einzelnen Ge-
samteigentimer - wie sie es vorliegend getan hat - eine Abbruchverfligung erlasst,
so kann sie dies zwar in dem Sinne tun, dass sie ihn als Verhaltensstorer ins Recht
fasst. Sie muss dabei aber in Kauf nehmen, dass ihm aufgrund des Privatrechts kei-
ne oder keine ausschliessliche Verfliigungsmacht tber die illegal erstellten Bauten
zusteht. Er kann seiner Verpflichtung nur nachkommen, wenn die iibrigen Gesamt-
eigentlimer in den Eingriff einwilligen. Widersetzen sich diese aber dem Abbruch,
so wird dem «Verhaltensstdrery durch die Abbruchverfiigung eine Pflicht auferlegt,
die er mit den ihm zu Gebote stehenden rechtlichen Mitteln nicht erfiillen kann, d.h.
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die Abbruchverfligung ist nicht vollstreckbar. Beabsichtigt die zustandige Baubehor-
de dieses Vollstreckungshindernis zu beseitigen, bleibt ihr nichts anderes Ubrig, als
gegen alle Verfligungsberechtigten, die ihre Zustimmung zum Abbruch verweigern,
eine Duldungs- oder Beseitigungsverfligung zu erlassen (BGE 107 la 19, Erw. 2¢). So
oder so wird die Baubewilligungsbehorde nicht darum herumkommen, die tbrigen
Gesamteigentimer ins Verfahren miteinzubeziehen.

d) Das Baugesuch, welches am 11. April 2011 beim Bauamt der Gemeinde Y. einge-
reicht wurde, enthalt insofern unzutreffende Angaben, als dass als Grundeigenttimer
nur A. B. aufgefihrt wird. Mit Schreiben vom 8. August 2011 teilte die Gemeindever-
waltung Y. dem A.B. mit, dass man im Rahmen der Baugesuchsprifung festgestellt
habe, dass sich das betreffend Grundstick sowohl im Eigentum von A.B. wie auch
der Erbengemeinschaft X. befinde. Die erforderliche Zustimmung der Erbengemein-
schaft X. liege nicht vor. Das Einverstandnis des Grundeigentiimers sei bekanntlich
Voraussetzung fir eine allféllige Bewilligungserteilung. A.B. wurde aufgefordert, die
Baugesuchsunterlagen umgehend entsprechend zu vervollstandigen.

Aus diesen Angaben ergibt sich flr das Gericht, dass die Beschwerdefihrerin im
Baubewilligungsverfahren V 2011 / 007 als Partei zu betrachten ist. Einmal ist sie
Gesamteigentimerin des Baugrundsticks und dann ist sie von der Abbruchverfi-
gung zumindest insofern indirekt betroffen, als diese ohne ihr Einverstandnis nicht
vollstreckt werden kann. Als Partei hat sie aber im Sinne von § 16 Abs. 1 VRG ohne
zeitliche Einschrankung jederzeit Anspruch auf Einsicht in alle Verfahrensakten, un-
abhéngig davon ob sie Einsprache eingereicht hat. Ihre Verfahrensbeteiligung bzw.
ihre Parteistellung hangt nicht davon ab, ob sie zu irgendeinem Zeitpunkt Einspra-
che gegen ein Baugesuch eingereicht hat, das ohne ihre Zustimmung gar nicht hatte
behandelt werden dirfen. In diesem Sinn ist die Beschwerde gutzuheissen und der
Gemeinderat Y. anzuweisen, dem Rechtsvertreter der Beschwerdefihrerin umge-
hend vollumfanglich Akteneinsicht zu gewahren.

Urteil des Verwaltungsgericht vom 23. Dezember 2014, V 2014 / 143
2.4 Art. 36 BV, Art. 18 Abs. 1 RPG, PBG und BO der Stadt Zug

Regeste:

Art. 36 BV, Art. 18 Abs. 1 RPG, PBG und BO der Stadt Zug - Die Zuweisung eines
Grundstticks zu einer im kantonalen oder kommunalen Recht vorgesehenen Zo-
ne fur 6ffentliche Bauten und Anlagen kann unter Umstanden zu einer 6ffentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrankung flhren, die mit der Eigentumsgarantie nur
vereinbar ist, wenn sie sich auf eine genligende gesetzliche Grundlage stitzt, im
offentlichen Interesse liegt und verhaltnismassig ist. Im vorliegenden Fall sind
alle diese Voraussetzungen erfiillt.
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Aus dem Sachverhalt:

Am 7. April 2009 beschloss der Grosse Gemeinderat der Stadt Zug einen neuen
Zonenplan und eine neue Bauordnung. Dabei wurde das Grundstick GS Nr. 191 wie
schon 1975 und 1994 der Zone des 6ffentlichen Interesses fiir Bauten und Anlagen
(OelB) zugewiesen. Am 27. September 2009 genehmigten die Stimmberechtigten
der Stadt Zug den neuen Zonenplan und die neue Bauordnung. Eine von den Ei-
gentlimern des GS Nr. 191 eingereichte Verwaltungsbeschwerde hiess der Regie-
rungsrat mit Beschluss vom 22. Juni 2010 insofern gut, als er die Zuweisung des
GS Nr. 191 zur Zonen OelB nicht genehmigte und die Stadt Zug anwies, innerhalb
von zwei Jahren die Entwicklung des Seeufers im betreffenden Gebiet abzuklaren
und Uber die Zonenzuweisung des GS Nr. 191 neu zu befinden. Am 28. August
2012 beschloss der Grosse Gemeinderat erneut die Zuweisung des GS Nr. 191 zur
Zonen OelB, was vom Regierungsrat. Der Regierungsrat genehmigte diese Zuwei-
sung am 13. August 2013. Gegen diesen Beschluss liessen die Eigentimer des GS
Nr. 191 beim Verwaltungsgericht Beschwerde einreichen und beantragen, die Be-
schliisse des Regierungsrates und des Grossen Gemeinderates seien aufzuheben
und die Vorinstanzen anzuweisen, die Zone OelB aufzuheben und das Grundstiick
der Wohnzone W2A zuzuweisen, eventuell je zur Halfte der Wohnzone W1 (seeseits)
und der Wohnzone W2A (Seite Chamerstrasse) zuzuweisen. Zur Begriindung wird
im Wesentlichen ausgefiihrt, es bestehe kein konkreter Bedirfnisnachweis fir eine
offentliche Nutzung, welcher einem geniigenden o6ffentlichen Interesse entsprechen
wirde.

Aus den Erwéagungen:

()

2. Mit der Zuweisung eines Grundsticks in die Zone des offentlichen Interesses
flir Bauten und Anlagen geht regelméassig ein Verbot privater Bauten und Anlagen
einher. Weiter kann fir die Inanspruchnahme von Zonen des offentlichen Interes-
ses das Enteignungsrecht geltend gemacht werden. In beiden Fallen handelt es sich
um erhebliche Eingriffe in das gemass Art. 26 BV garantierte Grundrecht der Eigen-
tumsfreiheit. Einschrankungen der Grundrechte bedirfen geméass Art. 36 BV einer
gesetzlichen Grundlage, mussen durch das offentliche Interesse gerechtfertigt und
verhéaltnismassig sein.

a) Die gesetzliche Grundlage muss eindeutig, klar und vom zusténdigen Organ er-
lassen worden sein. Als Ausgangspunkt ist auf Bundesrechtsebene auf Art. 18 RPG
zu verweisen. Dieser bestimmt in Abs. 1, dass das kantonale Recht - neben den
in den Artikeln 15-17 RPG bereits geregelten Hauptzonen (Bau-, Landwirtschafts-
und Schutzzonen) - weitere Nutzungszonen vorsehen kann. Obwohl Art. 18 Abs. 1
RPG als Kann-Vorschrift ausgestaltet ist, besteht kein Zweifel, dass es sich ange-
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sichts des den Kantonen erteilten Auftrages zur umfassenden, flachendeckenden
und situationsgerechten Nutzungsplanung um eine Pflicht der Kantone handelt (vgl.
hierzu die Erlauterungen des EJPD/BPR zu den Grundlagen flir die Raumplanung,
Bern 1981, Art. 18 N 1). Mit dem Erlass von § 26 PBG ist der Kanton Zug - unter
anderem - diesem gesetzlichen Auftrag in Bezug auf die Zonen des offentlichen
Interesses nachgekommen. Paragraph 26 bestimmt unter dem Marginale «Zonen
des offentlichen Interesses» Folgendes: «Die Zonen des &ffentlichen Interesses die-
nen dem Gemeinwohl. Sie kdnnen Frei- und Griinflachen enthalten oder Bauten und
Anlagen, welche Uberwiegend offentlich-rechtlichen Kérperschaften dienen. In den
Zonen des offentlichen Interesses sind private Bauvorhaben zuldssig, wenn sie dau-
ernd 6ffentlichen Interessen dienen, dieser Zweck dinglich gesichert ist und auf den
Heimschlag nach § 55 verzichtet wirdy.

b) Eine genlgende gesetzliche Grundlage findet sich auch in § 55 der Bauordnung
der Stadt Zug vom 7. April 2009 (BO), der in Abs. 1 bestimmt, dass die Zonen des
oOffentlichen Interesses flr Bauten und Anlagen flr dffentliche Bauten und Anlagen
bestimmt ist. Zu den Grundstiicken in den angrenzenden Zonen sind die Grenz- und
Gebéaudeabsténde dieser Zonen einzuhalten. Im Ubrigen werden die Bauvorschriften
vom Stadtrat unter Beriicksichtigung der 6ffentlichen und privaten Interessen von
Fall zu Fall festgelegt. Die Zone des offentlichen Interesses fir Bauten und Anla-
gen wird im Zonenplan der Larmschutz-Empfindlichkeitsstufe Il oder Il zugewiesen.
Damit steht fest, dass eine klare gesetzliche Grundlage fur das Ausscheiden einer
Zone des offentlichen Interesses fur Bauten und Anlagen auf dem Grundstick GS
191 gegeben ist.

3. An der Ausscheidung einer Zone fir offentliche Nutzungen muss ganz allgemein
ein oOffentliches Interesse bestehen. Dies ergibt sich einmal aus Art. 3 Abs. 4 RPG,
gemass dem fur die offentlichen und im offentlichen Interesse liegenden Bauten
und Anlagen sachgerechte Standorte zu bestimmen sind. Dabei sollen insbeson-
dere regionale Bediirfnisse berlcksichtigt und stérende Ungleichheiten abgebaut
werden (lit. a), Einrichtungen wie Schulen, Freizeitanlagen oder 6ffentliche Dienste
fur die Bevolkerung gut erreichbar sein (lit. b) und nachteilige Auswirkungen auf die
natlrlichen Lebensgrundlagen, die Bevolkerung und die Wirtschaft vermieden oder
gesamthaft geringer gehalten werden (lit. c). Das Gemeinwesen darf sich die fir die
offentlichen Anlagen bendtigten Flachen auf weite Sicht mit einer entsprechenden
Zonenfestsetzung sichern. Dabei kdnnen auch kiinftige Bedirfnisse beriicksichtigt
werden, die Uber den Planungshorizont von 15 Jahren hinausgehen. Voraussetzung
daflr ist aber, dass das Bedurfnis vom Gemeinwesen so genau wie moglich ermit-
telt und angegeben wird und dass ein Eintritt mit einiger Sicherheit zu erwarten ist
(Bernhard Waldmann, Zonen fiir 6ffentliche Bauten und Anlagen, BR 3/2003, S. 87
ff., 90 mit vielen Verweisen auf die Praxis des Bundesgerichts). Unzuldssig ist es,
ausgedehnte Landflachen als Zonen fir dffentliche Bauten und Anlagen auszuschei-
den, um sich damit eine mdglichst grosse Handlungsfreiheit fir die raumplanerische
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Gestaltung des Gemeindegebietes zu sichern. Eine solche Sicherung «auf Vorraty
ware verfassungswidrig (siehe BGE vom 10. Méarz 1995, in: ZBI 1996, 116 ff.). Der
Nachweis eines genlgend konkretisierten 6ffentlichen Interesses an einer Zone des
offentlichen Interesses fiir Bauten und Anlagen hat drei Aspekte zu umfassen: den
Bedarf an der offentlichen oder im 6ffentlichen Interesse liegenden Baute und An-
lage an sich, den Landbedarf und schliesslich den Standortbedarf (Daniel Gsponer,
Die Zone fir 6ffentliche Bauten und Anlagen, Diss. Zirich 1999, S. 92 ff.).

a) Beim Nachweis des Bedarfs fir eine im offentlichen Interesse stehende Baute
oder Anlage sind jene Fakten aufzufiihren, welche die Errichtung von &ffentlichen
Bauten und Anlagen in absehbarer Zeit als notwendig erscheinen lassen. Im Vor-
dergrund steht dabei der BedUrfnisnachweis fir das kinftige Projekt. Beziglich des
Landbedarfs hat der Planungstrager zu priifen, wieviel Bodenflache fiir die beab-
sichtigte Nutzung bendtigt wird. Hierzu sind Schatzungen uber die bisherige und die
zu erwartende Bevolkerungsentwicklung vorzunehmen. In diesem Zusammenhang
konnen statistische Erhebungen durchgefiihrt oder beigezogen werden. Ebenfalls
sind die im Richtplan festgelegten Angaben Uber die anzustrebende Bevolkerungs-
entwicklung zu beachten. Zu klaren ist weiter, ob allenfalls schon Baulandreserven
fir 6ffentliche Bauten und Anlagen ausgeschieden wurden. Daraus wiederum ergibt
sich die Pflicht zu priifen, ob allenfalls mit Erneuerung und besserer Nutzung be-
stehender Anlagen (auch betriebliche und organisatorische Massnahmen) der OelB-
Landbedarf gedeckt werden konnte. Mit Blick auf den Grundsatz der haushalteri-
schen Bodennutzung (Art. 1 Abs. 1 RPG) hat dieser Bedirfnisnachweis auch da-
riber Auskunft zu geben, ob ein solches Projekt nicht auf einem bereits fiir diesen
Zweck genutzten Areal realisiert werden kdnnte. Weiter sind Uberkommunale oder
regionale Losungen zu prifen. Bezliglich des Standortbedarfs ist zu priifen, ob sich
ein Areal flr eine Baute oder Anlage eignet: Zu beachten sind neben den Vorgaben
des Richtplans auch die anderen Anforderungen wie Beschaffenheit des Bodens,
Besonnung, Topographie, Klima usw. Von grosser Bedeutung ist auch der Stand
der Erschliessung, d.h. die Frage der guten Erreichbarkeit und der zweckmassigen
Erschliessung durch den offentlichen Verkehr. Weiter ist zu prifen, ob und inwie-
weit durch die neuen Bauten und Anlagen die Umwelt Ubermaéssig belastet wird.
Je nach dem vorgesehenen Nutzungszweck sind auch weitere Standortkriterien zu
prifen, so z. B. die Lage im bzw. in der Nahe zum Siedlungsgebiet (kurze Distanz
zu den Wohngebieten, Grosse und Form der vorgesehenen Parzelle, topographische
Verhéltnisse). Bei standortgebundenen Anlagen wie Seebadern, Sport- und Hafen-
anlagen ist auch zu kléren, ob ihnen der Grundsatz der Freihaltung von See- und
Flussufern gemass Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ RPG entgegensteht. Zu prifen ist auch, ob
durch das Ausscheiden einer Zone OelB allenfalls die Ufervegetation beeintrachtigt
oder beseitigt wird.

b) Der Regierungsrat hatte in seinem Beschluss vom 22. Juni 2010 noch festge-
stellt, dass der Bedarf und damit das oOffentliche Interesse fir die Zuweisung der
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Parzelle GS 191 in die OelB nicht genligend ausgewiesen seien. Die Stadt Zug mus-
se aufgrund sorgféltiger Analysen und Prognosen nach den anerkannten Methoden
der Raumplanung abklaren, wie sich das Seeufer bei der Oeschwiese entwickeln
solle. Diese Abklarungen wiirden zeigen mussen, ob die Parzelle fiur den von der
Stadt Zug angestrebten Zweck ganz, allenfalls nur teilweise oder gar nicht bend-
tigt werde. Gestutzt auf diese Abklarungen werde die Stadt Zug Uber die Zuweisung
des Grundstiickes neu befinden miissen. Mit dieser Uberpriifung werde sie auch
die Linienfiihrung des Uferweges neu beurteilen missen. Entsprechend hat der Re-
gierungsrat damals die Zuweisung des GS 191 zur OelB nicht genehmigt. In dem
jetzt angefochtenen Beschluss kommt der Regierungsrat zum gegenteiligen Ergeb-
nis, namlich dass das offentliche Interesse und der Bedarf fur die geplante Erweite-
rung des Strandbades in der vorgesehenen Grosse von 9’400 m? auf der Oeschwie-
se nun ausgewiesen seien. Im Folgenden ist deshalb vorerst zu klaren, was die Stadt
Zug seit dem Beschluss des Regierungsrates unternommen hat, um den Bedarf und
das offentliche Interesse an der Zuweisung der Parzelle GS 191 in die Zone OelB
auszuweisen.

c¢) Im Auftrag der Stadt Zug hat die P. AG, Luzern, am 12. August 2011 einen Bericht
zum Bedarfsnachweis «Zone des 6ffentlichen Interesses fiir Bauten und Anlageny im
Bereich Oeschwiese erstattet. Die P. AG ist ein Team von Architekten, Raumplanern,
Geographen, Politologen und Agrarwissenschaftlern, das Gemeinden, Kantone und
den Bund seit vierzig Jahren in raumplanerischen und stadtebaulichen Fragen berat
(siehe hierzu des Firmenportrait auf www.....ch). Die P. AG gliedert ihren Bericht in
fUnf Teile:

aa) Unter dem Titel «Motivation, Ubergeordnete Rahmenbedingungen flr die Pla-
nung» wird festgehalten, dass das Grundstick GS 0000 seit 1975 der Zone des
offentlichen Interesses flir Bauten und Anlagen zugeteilt sei. Im Ersatzzonenplan
von 1975 und in der Ortsplanung 1981 sei es der Zone des offentlichen Interes-
ses zugewiesen worden. Im Teilrichtplan Seeufergestaltung1987/89 sei es als See-
park/Reserveflache bezeichnet worden. Im Rahmen der Ortsplanung 1994 sei es
der Zone des Offentlichen Interesses fir Bauten und Anlagen zugewiesen worden.
Im Teilrichtplan «Seeufergestaltungy werde es 1997 als Reserveflache bezeichnet.
Im Entwicklungskonzept 2006 der Stadt Zug sei es als eine von funf Perlen bezeich-
net und als repréasentativer Ort fiir spezielle Nutzungen und von hohem o6ffentlichem
Interesse ausgewiesen worden.

bb) Unter dem Titel «Massgebende Planungeny verweist der Bericht vorerst auf die
Ziele und Planungsgrundséatze des Raumplanungsgesetzes und kommt zum Schluss,
dass das Seeufer und die dahinter liegenden Areale der gesamten Bevolkerung zur
Verfligung stehen sollten. Unter Verweis auf § 26 PBG kommt der Bericht weiter
zum Schluss, dass sich die Zone OelB grundsatzlich flr die vorgesehene Nutzung
eigne. Unter Bezugnahme auf den kantonalen Richtplan vom 28. Januar 2004 stellt
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der Bericht fest, dass das Seeufer im hier relevanten Bereich als Schwerpunkt fur
Erholung von kantonaler Bedeutung definiert werde. Im kantonalen Richtplan sei es
als zusammenhéangender Raum mit der heutigen Nutzung und seiner Qualitat an-
erkannt. Das Strandbad und die Oeschwiese seien Bestandteil des zusammenhéan-
genden Seeufers. Auf eine Zusammenfiihrung der beiden Teilbereiche Hafen und
Strandbad sei hinzuwirken. Die wesentliche Qualitat sei die Verknlpfung zu einer
zusammenhangenden Flache. Diese sei als wertvoller zu erachten als einzeln anein-
andergereihte Nutzungsabschnitte. Das auf dem kantonalen Richtplan aufbauende
Entwicklungskonzept 2006 fasse das Seeufer als zusammenhéngenden Raum auf
und zwar grosszigiger als der kantonale Richtplan. Aus Sicht des Stadtrates gel-
te die Oeschwiese als «Perle» und damit als landschaftlich besonders wertvoll. Es
bestehe die Chance, die durchgehende Seeuferzone als Qualitat der Stadt Zug aus-
zubauen. Es handle sich dabei um eine langfristige Planungsabsicht und nicht um
einen Spontanentscheid. Im Zonenplan sei die Oeschwiese seit 1975 der Zone des
offentlichen Interesses fir Bauten und Anlagen zugeteilt. Die Planungsabsicht be-
stehe daher seit Uber 30 Jahren. Aus der Seeuferplanung von 1989 /97 ergebe sich,
dass am See ein durchgehender, ufernaher Fussweg geschaffen und die Zugéang-
lichkeit des Seeufers fiir die Bevolkerung erhalten werden solle. Alle bisherigen Pla-
nungen wiirden die Oeschwiese als Fliche fiir die Offentlichkeit ausweisen. Unter
Verweis auf den kommunalen Richtplan Verkehr stellt der Bericht fest, dass dieser
entlang des Seeufers auf dem GS 191 eine kommunale Fusswegverbindung vorsehe.
Eine von den Grundeigentiimern gewiinschte Verlegung an die ostliche Grenze des
Grundstiicks widerspreche nicht nur den stadtischen Beschliissen und Plangrundla-
gen, sondern auch Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ RPG (6ffentlicher Zugang zu See- und Fluss-
ufern). Nur im Bereich Oeschwiese - Hafenzufahrt werde der Fussweg entlang der
Hauptstrasse gefuihrt. Abschliessend halt der Bericht unter dieser Ziffer fest, dass
sowohl auf kantonaler wie auf kommunaler Ebene eine durchgehende Planungsab-
sicht bestanden habe und weiterhin bestehe, die Oeschwiese der Offentlichkeit zur
Verfligung zu stellen.

cc) Unter der Ziff. 3 «Generelle Erwagungen und Bedarfsnachweisy fiihrt der Pla-
nungsbericht aus, mit der S-Bahn-Haltestelle «Schutzengel» und zwei Bushaltestel-
len («Schutzengely und «Lorzey) sei das Gebiet optimal an den offentlichen Verkehr
angeschlossen. Dem 6ffentlichen Verkehr komme an solch prominenten Lagen ein
wichtiger Stellenwert fiir Erholungs- und Freizeitnutzung zu. Mit der S-Bahn seien
die Gemeinden von Baar bis Rotkreuz direkt Uber die Stadtbahn an die Oeschwiese
angebunden. Zur bisherigen Wegflhrung fiihrt der Bericht aus, bei einem durch-
schnittlichen taglichen Verkehr von rund 177000 Fahrzeugen (Erhebungen aus dem
Jahr 2010) sei der Fussweg direkt an der Chamerstrasse nicht attraktiv. Selbst bei
einem gut ausgebauten Trottoir sei die Verkehrsbelastung mit grossstadtischen Ver-
héltnissen vergleichbar. Fir die Einhaltung des Planungswertes musste wohl eine
Larmschutzwand errichtet werden, was eine massive Abschottung der Oeschwiese
zur Folge hétte und von den Fussgéngern und Radfahrer wohl als Kanalwirkung emp-
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funden wiirde. Zum Langsamverkehr fiihrt der Bericht aus, entlang der Chamerstras-
se wirden sich die kantonale Radstrecke und die kommunale Fussgangerverbin-
dung Uberschneiden. Bei Fiihrung der kommunalen Fussgéngerverbindung entlang
des Zugersees und Uber das Grundstick GS 191 konnte die Nutzungsiberlagerung
entflochten werden. Unter der Ziff. 3.2 fihrt der Bericht aus, das Seeufer mit der
Oeschwiese liege in Fussgangerdistanz zu den wichtigen Wohnschwerpunkten resp.
Arbeitsplatzgebieten und diene diesen als Naherholungsgebiet. Der Wohnschwer-
punkt ZUGWest mit den Quartieren Herti, Feldhof, Feldpark, Gartenstadt, Lorzen
und Riedmatt sei in den letzten Jahren stark gewachsen. In unmittelbarer Nahe zu
den Naherholungsgebieten Lorze und Zugersee seien weitere familienfreundliche
Quartiere und Arbeitsplatze entstanden, von denen aus das nahe Seeufer zu Fuss
erreichbar sei.

dd) Zum Bedarf an Badenutzungen fihrt der Bericht unter Ziff. 4 aus, Freibader
wirden neben dem Baden und Schwimmen der Erholung, dem Sonnenbaden und
dem Spielen in freier Natur dienen. Fir eine gute Besonnung sei eine Orientierung
nach Siden und Westen zweckdienlich. Fir einen Freibad-Neubau biete der heuti-
ge Standort des Strandbades die M&glichkeit zur Nutzung von Synergien (beziiglich
der bestehenden Infrastruktur). Wegen der Erweiterungsflache Ostlich des Strand-
badareals biete sich der Ausbau des Strandbades an. Unter Ziff. 4.2 werden die
bestehenden Infrastrukturen an Badegelegenheiten aufgeftihrt und gewdrdigt. Der
Bericht fiihrt sieben Anlagen auf, wobei das Briiggli mit 20°000 m? die grdsste ist.
Das Strandbad wird mit 3'700 m? an dritter Stelle aufgefiihrt. Nur das Strandbad
und das Bad Seeliken (1’000 m?) wiirden (iber die relevanten Infrastrukturen (Auf-
sicht, Garderobe, Restaurant/Kiosk, Spielgerate) verfligen, welche vor allem fir den
Nutzerkreis Familie von hoher Bedeutung seien. Ein Kinderbecken finde sich sogar
nur im Strandbad. Bei der Ermittlung des Einzugsgebietes fir den Seezugang Zug
geht der Bericht von 57’800 Personen aus und berilicksichtigt dabei, dass die Ge-
meinden Steinhausen, Baar, Menzingen und Neuheim keinen Seezugang haben. Des
Weiteren macht der Bericht einen Vergleich des Strandbades Zug mit dem Strand-
bad Lido in Luzern und kommt dabei zum Schluss, dass an Spitzentagen der Besu-
cher im Lido Luzern viermal mehr Platz zur Verfligung habe als der Besucher des
Strandbades Zug. Im Strandbad seien zudem die Liege- und Spielflachen so knapp
bemessen, dass sie nicht mit dem Einbau z. B. eines grosseren Kinderbeckens redu-
ziert werden dirften. Mit der Erweiterungsflache Oeschwiese habe die Stadt Zug die
Maglichkeit, diesen Umstand zu verbessern. Mit der Erweiterung des Gelandes und
dem Bau eines Schwimmbeckens wirde das Strandbad an Attraktivitat gewinnen.

ee) Weiter fuhrt der Bericht aus, der Stadtrat Zug habe im Februar 2011 einen Pla-
nungskredit zur Erarbeitung eines Nutzungskonzepts fiir das Hafengebiet eingeholt
und fiir die Konkretisierung der BedUrfnisse eine Studie in Auftrag gegeben. Die Stu-
die komme flr den Bereich der Oeschwiese zu drei Varianten. Bei allen Varianten
flhre der Seeuferweg tber die Oeschwiese und durch das Strandbad zum Chamer-
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Fussweg. Ostlich der Oeschwiese fiihre eine Verbindung vom Stierenmarkt an den
Seeuferweg. Die gesamte Oeschwiese werde immer als Liege- und Spielflache und
je nach Variante als Freibad genutzt. Die Studie konkretisiere fir die Oeschwiese
Bedirfnisse zur Erweiterung von Spiel- und Sportmdoglichkeiten fir das Strandbad.

ff) Zusammenfassend kommt der Bericht unter der Ziff. 5 zum Schluss, dass in allen
kantonalen und kommunalen Planungen das Seeufer als durchgehender, zusammen-
hangender Raum bezeichnet werde. Das Seeufer sei ein kantonaler Schwerpunkt
der Erholung. Bei der Oeschwiese handle es sich um einen sachgerechten Stand-
ort fiir Freizeit- und Erholungsnutzungen. Mit der Offnung der Oeschwiese sei eine
praktisch lickenlose Zugéanglichkeit der Uferzone zwischen dem Gebiet Choller und
dem Stadtzentrum moglich. Damit werde das Naherholungsgebiet vervollstandigt
und aufgewertet. Der Bedarf fiir die 6ffentliche Nutzung der Oeschwiese als Erwei-
terung des Strandbades und als Standort flr zuséatzliche Nutzungen, wie z. B. eine
Kanu-Polo-Trainingsanlage, sei ausgewiesen.

d) Am 15. Juli 2011 erstellte die Q. GmbH im Auftrag der Stadt Zug ein Freiraum-
konzept fur die Oeschwiese. Die Q. GmbH ist ein unabhangiges Planungs- und Be-
ratungsunternehmen, das im Auftrag von Kantonen und Gemeinden Freiraumpla-
nungen, Freiraumgestaltungen und Landschaftsarchitekturaufgaben tbernimmt. In
ihrem Bericht kommt die Q. GmbH beziiglich der Qualitaten der Oeschwiese zum
Schluss, dass diese im Zentrum des Seeufers zwischen der Seeuferanlage und dem
Strandbad liege. Sie trage bereits heute durch ihre Offenheit und Unverbautheit
zur Qualitat des Zuger Seeufers bei, welches als grosszligige zusammenhangende
Flache wahrgenommen werde. Das Strandbad Zug sei eine 6ffentliche Anlage mit
einer Flache von ca. 6’500 m? und ca. 500 m? Sandstrand. Die Liegewiese habe
eine Ausdehnung von ca. 3’500 m2. Die Q. GmbH geht von bis zu 3’000 Besuchern
pro Tag aus Baar, Zug und Steinhausen aus. Zu den Qualitaten des Strandbades wird
ausgeflihrt, das Strandbad Zug sei eines der schonsten Strandbader der Schweiz.
Es handle sich um eine sehr attraktive Anlage mit altem Baumbestand. Es sei sehr
beliebt und darum gut besucht. Der Eintritt sei gratis und es gebe eine Badeauf-
sicht, Garderoben, ein Restaurant und ein kleines Kinderbecken. Es wirden jedoch
allgemeine Spielflachen fehlen, ein Kleinkinderplanschbecken und vor allem eine
grossere Liegewiese. In Spitzenzeiten wiirden pro Person lediglich 1,3 m? zur Ver-
fligung stehen. Der Bedarf an Vergdsserungsflachen sei ausserordentlich gross. Da
es das einzige Strandbad in Zug mit guter Infrastruktur sei, sei es fir alle Quartie-
re als Freiraum von grosser Bedeutung. Das Freiraumkonzept nimmt ausdricklich
zur Frage der Oeschwiese als Erweiterung des Strandbades Stellung. Diesbeziiglich
wird ausgefiihrt: «Dem bestehenden Strandbad fehlen insbesondere Flachen, die
sich als Liegewiese eignen, Spielbereiche flr Kinder und mehr Platz fiir einen Klein-
kinderbereich. Diese Flachen sollten zur Verfiigung stehen, bevor an weitere mul-
tifunktionale Nutzungen gedacht wird. Dies auch in Anbetracht der Tatsache, dass
Zug weiter wachst und somit auch der Bedarf an Flachen, die sich fir die Naherho-
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lung eignen. Die Oeschwiese ist die einzige Freiflache, welche sich fir eine sinnvolle
Vergrosserung des Strandbades anbietet. Da das Westende der heutigen Seeufer-
anlage nicht durchgangig ist, wird es kaum genutzt. Es weist mit dem Weg durch die
baumbestandene Wiese einen attraktiven Spazierweg auf. Eine Weiterflihrung tber
einen Steg und die Oeschwiese zum Strandbad und dem Chamerweg ergibt eine
durchgéngige, attraktive Seeuferanlage. Diese wirde eine verkehrsfreie Spazierver-
bindung von der Seeuferanlage zum Freibad und entlang dem Chamerweg ergeben
und das Seeufer insgesamt aufwerten. In diesem Zusammenhang sollte auch die
ganzjahrige Zuganglichkeit des Strandbadgeléandes gewahrleistet werden...».

e) Am 12. August 2011 erstattete die J. AG die bereits erwahnten Konzeptansatze fir
die Areale Hafen/Oeschwiese/Stierenmarkt. Ziel dieses Berichts war eine Auslege-
ordnung aller Bediirfnisse an den Gesamtraum sowie die Erarbeitung von Varianten
flr deren raumliche Organisation. Der Fokus lag auf dem Nachweis des Bedarfs der
Flachen fur die offentliche Nutzung sowie der Auslosung konkreter Projekte. Unter
der Ziff. 3 «Bedlrfnisse Erweiterung Strandbad» flhrt der Bericht aus, wegen einer
Motion im Grossen Gemeinderat sei man im Jahr 2009 auf das Anliegen einer Erwei-
terung des Strandbades am Chamer Fussweg aufmerksam geworden. Die Badi solle
meist zu 100 % ausgelastet und an Spitzentagen sogar liberlastet sein. Zudem strebe
die Stadt Zug bis ins Jahr 2020 ein Wachstum der Bevdlkerung auf 29’000 Einwoh-
ner an. Im Rahmen dieser Planung solle ein realistisches Raumprogramm auf der
Oeschwiese in Varianten uberprift werden. Die Norm des Bundesamtes fir Sport
(301 - Bader, Grundlagen fir Planung Bau und Betrieb) biete Anhaltspunkte fir die-
se Thematik. Fiir knapp 30’000 Einwohner werde eine Wasserflache in Freibddern
von 3’000 m? mit einem 50 m Schwimmbecken, Sprungbecken, Nichtschwimmer-
becken, Kleinkinderbereich und Freizeitwasserflache empfohlen. Bei beliebten Na-
turgewdssern im Einzugsgebiet sei eine Wasserflachenreduktion um 25% sinnvoll,
woraus hier 2°250 m? Wasserflache resultieren wiirden. Eine weitere massgeben-
de Grosse sei der Grundstiicksflachenbedarf, wobei der 10-16fache Grundstiick-
flachenbedarf empfohlen werde, damit geniigend Raum fiir Liege-, Spielwiese und
Bauten vorhanden sei. Die Parzelle des heutigen Freibads messe rund 6’500 m?
(recte: 7°250 m?), diejenige der Oeschwiese rund 9.500 m?. Unter der Annahme,
dass die gesamte Oeschwiese arrondiert werde, sei eine Wasserflache von maxi-
mal 1600 mZ sinnvoll. Insgesamt kommt der Bericht zum Schluss, dass auf der Oe-
schwiese folgendes Flachenprogramm sinnvoll sei: rund 1’500 m? Wasserflache (50
m Schwimmbecken, Nichtschwimmerbecken, Erweiterung des Kleinkinderbereichs),
4’500 m? Liege-/Spielfliche (Beachvolleyball, Spielplatz, Grillplatz etc.) sowie 200
m? Bauten (Garderoben, WC’s, Clubhaus Schwimmclub usw.).

f) Aus dem Jahre 2010 liegt ein die Stadt Zug betreffender Schlussbericht tber ein
Konzept fur Sportanlagen und Bewegungsraume der S. AG, Bern, bei den Akten. Die-
ser Schlussbericht empfiehlt unter anderem den Neubau eines Freischwimmbades
fiir Schulen, Vereine und Offentlichkeit. Der Bericht gibt auch eine Standortemp-
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fehlung ab, in der er ausfiihrt, dass der Standort des heutigen Strandbades ver-
schiedene Synergievorteile beziglich der bestehenden Infrastruktur bieten wiirde.
Allerdings sei die Liege- und Spielflache in Spitzenzeiten schon heute derart knapp,
dass die bestehende Flache nicht mit dem Einbau von Becken reduziert werden diir-
fe. Notwendig sei eine Erweiterung um die Grinflache 0stlich des Strandbadareals
(Oeschwiese). Dort sollte das Becken-Raumprogramm der Variante «ldeal» (50 m-
Becken, Sprungbecken, Nichtschwimmer-/Lehrschwimmerbecken, Kinderbereich,
Freizeitbecken mit Rutschbahn) mit den nétigen zuséatzlichen Griinflachen realisiert
werden konnen.

g) Im angefochtenen Beschluss kommt der Regierungsrat zum Ergebnis, dass der
Bedarf fir eine Zone OelB gentgend konkretisiert und ausgewiesen sei. Primar
solle erreicht werden, dass das bestehende und an die Oeschwiese angrenzende
Strandbad erweitert werden kénne. Das oOffentliche Interesse an dieser Strandba-
derweiterung sei klar ausgewiesen, da allgemein bekannt sei, dass das Strandbad
an schonen Sommertagen gut belegt, wenn nicht gar Uberbelegt sei. Das Strandbad
befinde sich gemass dem kantonalen Richtplan mitten in einem kantonalen Schwer-
punkt der Erholung, was bedeute, dass im Rahmen der Bedarfsabklarung nicht nur
auf die Bedirfnisse der Stadt Zug, sondern der ganzen Region abzustellen sei. Die
Bevolkerung habe in der Region Zug in den vergangenen Jahren stark zugenommen,
ein Trend, der weiter gehe. Da die Bevdlkerung weiter wachse, sei es richtig, wenn
die Stadt Zug auf diese Entwicklung reagiere und die raumplanerischen Voraus-
setzungen schaffe, damit das bestehende Strandbad um die Oeschwiese erweitert
werde, solange das Grundstiick noch nicht Uberbaut sei. Wenn damit noch weitere
offentliche Interessen abgedeckt werden konnten (Schaffung des geplanten Seeu-
ferweges, oOffentliche Zugénglichkeit des Seeufers und Schaffung eines Naherho-
lungsgebietes ausserhalb der Badezeit), so sei dagegen nichts einzuwenden. Wegen
der Zunahme der Bevdlkerung und wegen des Bedurfnisses der Bevolkerung nach
Bademdglichkeiten am See, nach Naherholung und nach sportlichen Aktivitaten an
und im See sei der Bedarf flr die Zone OelB ausgewiesen. Vergleiche mit anderen
Gemeinden seien nicht hilfreich, weil immer die ortlichen Gegebenheiten zu beach-
ten seien. Wenn z. B. ein Seeufer schon Uberbaut sei, so wére es nicht sachgerecht,
wenn hier eine Zone OelB ausgeschieden wirde.

h) Die Beschwerdeflhrerinnen stellen sich auf den Standpunkt, es wiirden nach
wie vor die verlangten Analysen und Prognosen nach den anerkannten Methoden
der Raumplanung fehlen. Gegentber dem Entscheid vom 22. Juni 2010 habe sich
nichts geandert. Neue und einzige massgebende Grundlage fur die Begriindung des
offentlichen Interesses sei ein «Entwurf Masterplany betreffend die Areale Hafen,
Oeschwiese und Stierenmarkt. Es werde bestritten, dass der Bedarf flir eine Nut-
zung der Oeschwiese als Strandbad gegeben sei, dass der Standort sachgerecht
sei und dass keine Alternativen zu diesem Standort vorhanden seien. Ebenso werde
bestritten, dass es sich beim «Entwurf Masterplany um eine verbindliche Grundla-
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ge

handle. Der Masterplan sei noch nicht einmal abgeschlossen. Es bestehe auch

noch kein Gesamtkonzept. Es sei vollig unverstandlich, wie sich der Regierungsrat
zur Begriindung seines Entscheides auf einen Entwurf eines Arbeitspapiers abstit-
zen konne. Bei der Feststellung des Regierungsrates, es sei irrelevant, ob die von der
Stadt Zug angegebenen und teilweise geschatzten Besucherzahlen flr das Strand-
bad stimmen wiirden oder die Angaben der Beschwerdefiihrer richtig seien, handle

es

sich um eine unsorgfaltige Sachverhaltsfeststellung des Regierungsrates. Eine

solche Argumentation entspreche nicht den frither geforderten sorgféltigen Analy-
sen und Prognosen nach den anerkannten Methoden der Raumplanung, sondern sei
willkrlich.
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Bezliglich des Masterplans Hafen - Oeschwiese - Stierenmarkt - ist festzustellen,
dass es sich dabei - soweit er dem Grossen Gemeinderat zusammen mit dem Be-
richt und Antrag des Stadtrates zur Zonenplanadnderung am 12. Januar 2012 als
Beilage Nr. 3 zugestellt wurde - um einen wenig aussagekraftigen Planentwurf
handelte. Dieser Masterplan stellte aber - im Vergleich zu den andern Unterla-
gen und Abklarungen - eine Marginalie dar. Viel wichtiger und aussagekréaftiger
waren der von Art. 47 RPV verlangte Planungsbericht vom 12. August 2011 und
der umfassende Planungsbericht der P. AG vom 12. August 2011. Weiter stell-
te der Stadtrat dem Grossen Gemeinderat eine Stellungnahme der Natur- und
Landschaftskommission (NLK) vom 3. Oktober 2011, ein Freiraumkonzept der Q.
GmbH vom 15. Juli 2011, ein Konzept fiir die Sportanlagen und Bewegungsraume
der S. AG vom November 2010 und eine Studie Areale Hafen/Oeschwiese/-
Stierenmarkt sowie die Konzeptanséatze flr die Anordnung 6ffentlicher Nutzun-
gen der ). AG vom 12. August 2011 zu. Diese Unterlagen wurden alle von fachlich
versierten und auch auf dem Gebiet der Raumplanung erfahrenen Firmen er-
stellt. Unter diesen Umsténden ist es unzuldssig, zu behaupten, die Stadt Zug
habe sich nur auf den «Entwurf Masterplan» abgestitzt. Der Masterplan hat in
seiner damaligen Form beim Entscheid tber die Zuweisung der Oeschwiese zur
Zone OelB gar keine entscheidende Rolle gespielt.

Was die Differenz zwischen den von der Stadt Zug behaupteten Besucherzah-
len einerseits und den von den Beschwerdefiihrerinnen andererseits geschatz-
ten Zahlen betrifft, so ist die exakte Feststellung der Besucherzahlen des Zuger
Strandbades objektiv gar nicht moglich, denn beim Strandbad gibt es keine Ein-
gangskontrolle, so dass eine exakte Erfassung der Besucherzahlen ausser Be-
tracht fallt. Jedermann kann jederzeit die Anlage betreten und auch ebenso un-
kontrolliert wieder verlassen. Sowohl die Stadt Zug wie auch die Beschwerdefiih-
rerinnen miissen sich mit Schatzungen und Mutmassungen zufrieden geben. Was
hingegen exakt erfasst werden kann, sind die Zahlen beziglich Bevolkerungsent-
wicklung seit dem Jahr 2000. Wahrend die Gesamtbevolkerungszahl im Kanton
Zug gemass den Angaben der Fachstelle fiir Statistik von 99’388 Personen auf
118’089 per Ende 2013 (ein Plus von knapp 19 %) angewachsen ist, nahm die
Bevdlkerung in der Stadt Zug um 23 % von 22’710 auf 27°956 zu. Besonders zu
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erwahnen ist in diesem Zusammenhang, dass gerade in der unmittelbaren Um-
gebung des Strandbades (in einem Umkreis von ca. 1 km) in jingster Zeit eine
rege Bautatigkeit stattgefunden hat (und stattfindet) und eine Vielzahl von neu-
en Wohnungen erstellt wurde (Hertiquartier, Riedpark [80 Wohnungen], Feldpark
[200 Wohnungen], Siemensareal). Die Zahlen, welche die Grundlage fir die Richt-
planung bilden, gehen fir die Stadt Zug im Jahre 2020 von 29’100 Einwohnern
aus, eine Zahl die angesichts der Realitat Ende 2013 wohl noch deutlich tbertrof-
fen werden dirfte. Wenn der Regierungsrat unter diesen Umstéanden feststellt,
dass das Strandbad nicht Uberbelegt und Uberfillt sein misse, damit ein Bedarf
flr die Erweiterung gegeben sei, so ist dies in Wirdigung der Tatsache, dass
die Bevolkerung der Stadt Zug in den vergangenen 15 Jahren massiv gewachsen
ist und dass sie - vor allem im unmittelbaren Umkreis des Strandbades - noch
weiter deutlich wachsen wird, keine willkirliche Feststellung.

i) Zu beachten ist weiter, dass die Oeschwiese Aufnahme in das Inventar der schiit-
zenswerten Ortsbilder der Schweiz (ISOS) gefunden hat. Das ISOS, welches zwar
nur behordenverbindlich ist, weist die Oeschwiese einer Umgebungszone mit be-
sonderer Bedeutung und dem Erhaltungsziel a zu. Im ISOS wird ausgefthrt: «Ufer-
gelande im Anschluss an die Quai-Anlage, mehrheitlich unverbaut und Fortsetzung
der stadtischen Seeufergestaltung, in Ausfiihrung seit 1992». Das Erhaltungsziel a
bedeutet strenge Erhaltung der Beschaffenheit als Kulturland oder Freiflache, die
flir das Ortsbild wesentliche Vegetation und Altbauten bewahren, stérende Veran-
derungen beseitigen. Zuséatzlich gelten die folgenden generellen Erhaltungshinwei-
se: kein Baugebiet; strenge Gestaltungsvorschriften fir standortgebundene Bauten;
spezielle Vorschriften flr Verdnderungen an Altbauten. Auch wenn das ISOS wie
erwahnt nicht eigentiimer-, sondern nur behdrdenverbindlich ist, so ist es bei der
Zonenplanung zu beachten. Auch dieser Eintrag im ISOS ldsst somit auf ein hohes
offentliches Interesse an der Zuweisung des GS 191 zur Zone OelB erkennen.

k) Aus dem Gesagten ergibt sich, dass das offentliche Interesse an der Zuweisung zu
der Zone OelB gegeben ist und dass insbesondere auch der Bedarf fiir die Erweite-
rung des Strandbades am vorgesehenen Standort und in der vorgesehenen Grosse
von ca. 9’500 m? auf der Oeschwiese ausgewiesen ist. Wenn der Regierungsrat
feststellt, dass ein erhebliches offentliches Interesse an der Zuweisung des GS 191
zu der Zone OelB bestehe, so verletzt er mit dieser Feststellung kein Recht.

4. Mit der Feststellung, dass eine Baute oder Anlage einem 6ffentlichen Interesse
dient, der Bedarf genligend ausgewiesen ist und die Erstellung in naher Zukunft zu
erwarten ist, ist noch nicht dartber entschieden, ob die Schaffung einer Zone OelB
aufgrund ihrer eigentumsbeschrénkenden Auswirkungen zuldssig ist. Zu prifen ist
weiter, ob die Zone OelB dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit entspricht, d.h.
ob die Zonierung geeignet und erforderlich ist, um das angestrebte &ffentliche Ziel
zu erreichen und ob sich die Zonenzuweisung als zumutbar erweist.
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a) Raumplanerische Anordnungen erflllen das Gebot der Geeignetheit, wenn sie ei-
nen Beitrag zur Realisierung des verfolgten Zweckes leisten kdnnen. Voraussetzung
flr die Bejahung der Geeignetheit ist, dass sich das zugewiesene Grundstlck zur Er-
flllung der offentlichen Interessen als tauglich erweist (vgl. hierzu Gsponer, a.a.0.,
S. 119 mit Verweis auf die Rechtsprechung). Im vorliegenden Fall ist es offensicht-
lich, dass das Grundstick GS 191 sich fiur eine Erweiterung des Strandbades und -
wahrend der «badefreieny Zeit - als Naherholungsflache eignet. Das Grundstiick hat
auf einer Lange von Gber 100 m direkten Seeanstoss und grenzt auf einer Lange von
fast 50 m direkt an das bestehende Strandbad an. Auf der Nordseite grenzt es auf
einer Lange von 80 m an die Chamerstrasse bzw. den Chamer Fussweg und kann
von dort aus optimal erschlossen werden. Das Grundstick ist weitgehend flach und
optimal gegen Sldwesten exponiert. Das Grundstlck liegt nicht nur unmittelbar ne-
ben dem Strandbad, sondern ist auch flr die Stadtbewohner sehr zentral gelegen.
Die Quartiere Neustadt, Grafenau, Herti, Schleifi und Letzi sind mit weniger als ei-
nem Kilometer Luftlinie zu Fuss sehr gut erreichbar. Weiter ist das Grundstick auch
mit dem offentlichen Verkehr sehr gut erreichbar, liegt doch die Stadtbahnhaltestelle
Schutzengel nicht einmal 250 m entfernt, und die beiden Bushaltestellen Schutzen-
gel und Letzi sind auch nur 200 bzw. 350 m entfernt. Auch die Zufahrt mit privaten
Motorfahrzeugen ist moglich und beim Hafenrestaurant (in unmittelbarer Néhe) und
im Parkhaus Arena (500 m entfernt) stehen genligend Parkplétze zur Verfigung.
Weitere, etwas entferntere Parkierungsmdéglichkeiten befinden sich beim Kaufmén-
nischen Berufsbildungszentrum, an der Dammstrasse und auf dem Siemensareal.
Zusatzlich soll erwahnt werden, dass das GS 191 auch das optimale Grundstick fir
die langst fallige Fortfiihrung und Vervollstéandigung des Seeuferweges ist.

b) Das Gebot der Erforderlichkeit verlangt, dass sich eine raumplanerische Mass-
nahme auf das flr den offentlichen Zweck Unabdingbare beschrankt. Dazu gehort
unter anderem die Pflicht des Gemeinwesens, zuerst seine eigenen Landreserven
auszuschopfen und den Landbedarf auf das Notwendige zu beschranken. Die Be-
schwerdefiihrerinnen beanstanden, dass die Frage des Standortes und mdglicher
Alternativen gar nicht geprift worden sei. Auch der Einbezug der unmittelbar an
das Strandbad angrenzenden Grundstiicke GS Nrn. 186 und 187 in die Planung der
Strandbaderweiterung sei nicht geprift worden. Zudem liege das GS 191 zwischen
zwei Bauzonen und es sei nicht Uberprift worden, ob es nicht zweckmassig und
sinnvoll wére, diese Bauliicke durch eine Wohnzone zu schliessen. Auch nicht ab-
geklart worden seien die zu erwartenden Immissionen auf die Nachbargrundsticke.
Die Strandbaderweiterung sei auch wegen fehlender Erschliessung nicht zuldssig.
Schon heute wiirden zu wenig Parkplatze und nicht einmal gentigend Flachen fir
Fahrréader bestehen. Der Regierungsrat beachte auch nicht die weiteren Moglichkei-
ten von neuen Badeflachen im Zusammenhang mit der eingeleiteten Planung bzw.
dem offentlich aufgelegten «Leitbild Lorzenebeney. Gemass diesem Leitbild wirden
die Gebiete Briiggli, Choller und die Flache des heutigen Campingplatzes ausgebaut,
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so dass - falls ein Bedirfnis bestehe - neue Bade- und Erholungsflachen entstehen
wirden.

- Hierzu ist Folgendes festzustellen: Geméass dem Schlussbericht «Leitbild Lorzen-
ebeney des Amts flir Raumplanung vom August 2012 soll das «Briiggli» haupt-
sachlich der Naherholung dienen. Das Bruggli mit den vielen «wilden» Nutzungen
(Kite-Surfen, Surfen, Grillen, Baden, Volleyball, Kunst), wie es sich heute pra-
sentiert, soll erhalten bleiben. Mit der geplanten Aufhebung des Campingplatzes
soll diesen Nutzungen noch mehr Raum gegeben werden. Ebenso soll ein ent-
sprechendes Infrastrukturangebot fiir die Naherholung geschaffen werden. Zu
beachten ist beim Briiggli, dass die Moglichkeiten, grossere Infrastrukturanlagen
zu erstellen, durch die Tatsache, dass es sich im Perimeter des Bundesinventars
der Landschaften und Naturdenkmaéler von nationaler Bedeutung (BLN) befin-
det, erheblich eingeschrankt sind. Des Weiteren befinden sich grosse Teile des
Briggli nicht im Eigentum der Stadt Zug, sondern gehdren der Korporation Zug.
Die bestehenden Bademdglichkeiten sind auch nicht mit den Anforderungen und
der Infrastruktur eines Strandbades zu vergleichen. Im Briggli kdnnen weder ein
Kinderbecken noch ein Sprungturm realisiert werden. Im Briiggli gibt es auch
keine Aufsicht, was gerade flr ein Strandbad typisch und wichtig ist. Betrachtet
man die anderen Badegelegenheiten in der Stadt Zug, so sieht man sehr rasch,
dass bei keiner von ihnen nennenswerte Erweiterungsmaoglichkeiten bestehen.
Die Badegelegenheiten Trubikon, Tellendrtli, Seeliken und Siehbach kdénnen fla-
chenmassig nicht erweitert werden, weil sie auf allen Seiten von privaten oder
offentlichen Gebduden sowie vom teilweise befestigten Seeufer begrenzt sind.
Eine Erweiterung im Siehbach, wie sie von den Beschwerdefihrerinnen als Mo-
glichkeit nach dem Brand der beiden Fischerhiitten ins Spiel gebracht wurde, hat
sich in der Zwischenzeit erledigt, weil die beiden Hitten schon wieder aufgebaut
worden sind. Eine Erweiterung im Choller ist ebenfalls ausgeschlossen, weil sich
dieser Badeplatz einerseits viel zu weit entfernt befindet und er andererseits -
wegen der Zugehorigkeit zu einem kantonalen Naturschutzgebiet - in keiner Wei-
se infrastrukturmassig «maobilierts werden kann. Eine Erweiterung tber die direkt
an das Strandbad angrenzenden Grundstiicke GS Nrn. 186 und 187 ist ebenfalls
ausgeschlossen, weil die beiden Parzellen sich in der Wohnzone W1 befinden und
seit mehr als 100 Jahren mit einem Wohn- und Geschéftshaus sowie einem Mehr-
familienhaus Uberbaut sind. Die Feststellung der Beschwerdeflhrerinnen, das GS
191 bilde eine Bauliicke zwischen zwei Bauzonen, die geschlossen werden soll-
te, ist nicht zutreffend. Lediglich auf der Ostseite findet sich eine ca. 15’000 m?
grosse Wohnzone, die neben Mehrfamilienhdusern aus den 80iger und 90iger
Jahren vor allem aus &lteren Ein- und Zweifamilienhduser aus den 30iger Jahren
besteht. Auf der Westseite befinden sich nur die beiden eben erwahnten Ge-
biude auf den Grundstiicken 186/187 in einer Kleinst-Wohnzone von 1’300 mZ2.
Diese grenzt nur auf 30 von méglichen 80 Metern an das GS 191. Im restlichen
Bereich grenzt das GS 191 direkt an das Strandbad. Beziiglich der Immissions-
frage gilt es festzustellen, dass gemadss Art. 24 Abs. 1 des Bundesgesetzes uber
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den Umweltschutz vom 7. Oktober 1983 (USG, SR 814.01) neue Bauzonen fur
Wohngebaude oder andere Gebaude, die dem langeren Aufenthalt von Personen
dienen, nur in Gebieten vorgesehen werden dirfen, in denen die Larmimmis-
sionen die Planungswerte nicht Uberschreiten oder in denen diese Werte durch
planerische, gestalterische oder bauliche Massnahmen eingehalten werden kon-
nen. Die Umzonung von Bauzonen gilt aber nicht als Ausscheidung neuer Bau-
zonen. Hier geht es nicht um die Ausscheidung neuer Bauzonen, sondern um
den Verbleib des GS 191 in der Zone OelB, d.h. um den Verbleib in einer Bau-
zone, womit sich die Larmimmissionsfrage zurzeit gar nicht stellt. Des Weitern
ist festzuhalten, dass der Bereich des Oeschwiese, der kinftig nicht bebaut wird
und als blosse Liegewiese dient, den Bestimmungen der Larmschutzverordnung
nicht untersteht. Bei kiinftigen Infrastrukturbauten ist im Rahmen der Baubewil-
ligung legiglich die Larmschutzfrage bezlglich der angrenzenden Wohnbauten
zu klaren. Zusammenfassend kann jedenfalls festgestellt werden, dass eine Er-
weiterung des Standbades an keinem anderen Ort moglich wére. Zu beachten
sind dabei auch die Synergieeffekte, die dadurch erreicht werden konnen, dass
das Strandbad mittels der direkt angrenzenden Oeschwiese erweitert wird. Dies
bedeutet, dass bestehende Infrastrukturanlagen mitbeniitzt werden kdnnen und
nicht auch noch neu erstellt werden missen.

¢) Unter dem Aspekt der Verhaltnismaéssigkeit ist schliesslich zu priifen, ob zwischen
dem angestrebten 6ffentlichen Zweck und der Schwere des Eingriffs in die Eigen-
tumsgarantie ein Missverhéltnis besteht. Es ist deshalb eine wertende Interessen-
abwagung zwischen den involvierten offentlichen Interessen und den betroffenen
Privatinteressen vorzunehmen. Die Zuweisung eines Grundstiicks in eine Zone des
offentlichen Interesses fiir Bauten und Anlagen stellt zweifellos eine schwere Eigen-
tumsbeschrénkung dar. Es besteht ein erhebliches Interesse des betroffenen Eigen-
timers, dass er sein Grundstick seinen Winschen und Vorstellungen entsprechend
veraussern, bebauen oder auch unbebaut lassen kann. Das Grundstiick 191 der Be-
schwerdefihrerin befindet sich seit 1975, d.h. seit in der Stadt und im Kanton Zug
Nutzungspléne bestehen, in einer Zone des 6ffentlichen Interesses. Seit nunmehr
39 Jahren werden die Beschwerdefiihrerinnen an der vollumféanglichen Ausiibung
ihrer Eigentumsrechte gehindert. Nach so langer Zeit besteht ein hohes privates
Interesse daran, Uber die Rechte als Eigentlimer endlich ungehindert zu verfiigen.
Andererseits besteht aber auch ein hohes offentliches Interesse an der Zuweisung
des Grundstiicks in eine Zone OelB. Das Grundstiick liegt nicht irgendwo im Bau-
gebiet, sondern es befindet sich direkt am Ufer des Zugersees. Das Bundesrecht
verlangt in einer der zentralen Normen des Raumplanungsgesetzes (Art. 3 Abs. 2
lit. ¢ RPG Planungsgrundsatze), dass die Seeufer freigehalten und der 6ffentliche Zu-
gang und die Begehung erleichtert werden. Dieser Verpflichtung will und muss die
Stadt Zug mit der Zuweisung des GS 191 zur Zone OelB nachkommen. Das Seeufer
ist im Bereich des GS 191 ein kantonaler Schwerpunkt der Erholung. Der kantonale
Richtplan vom 28. Januar 2004 hélt diesbeziglich unter Ziff. L8.3.1 fest, dass Kan-
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ton und Gemeinden im Siedlungsgebiet die Anliegen, den See fir Erholung, Freizeit
und Sport attraktiv zu gestalten, zu unterstiitzen hatten. Dazu wiirden gute Verbin-
dungen vom Seeufer zu den dahinter liegenden Freiflachen gehoren. Das Seeufer
bei der Oeschwiese wird in Ziff. 8.3.4 des Richtplantextes zudem als einer von nur
sechs kantonalen Seeuferbereichen mit Renaturierungspotenzial bezeichnet. Von
Bedeutung ist auch, dass die Seeuferanlage vom Casino bis zum Strandbad in allen
relevanten kommunalen und kantonalen Planungen als durchgehender zusammen-
hangender Raum bezeichnet wird. Bei der Oeschwiese, die Teil der Seeuferanlage
ist, handelt es sich um den letzten grosseren Bereich, der in diesem Bereich noch
einen luckenlosen Zugang zum See verunmadglicht. Mit der Zuweisung des GS 191
zu der Zone OelB kann das Naherholungsgebiet vervollstandigt und erheblich auf-
gewertet werden. Wenn der Regierungsrat unter diesen Umstanden das o6ffentliche
Interesse an der Zuweisung des Grundstlckes zur Zone OelB hoher gewichtet hat
als das private Interesse der Beschwerdeflhrerinnen an ihren Eigentumsrechten, so
kann man dies nicht als willkirlich oder als rechtsverletzend bezeichnen. Die an-
gefochtene Zonenzuweisung kann somit auch als verhaltnisméassig im engeren Sinn
bezeichnet werden.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 19. Mai 2014, V 2013 / 127

Eine gegen dieses Urteil erhobene Beschwerde in dffentlich-rechtlichen Angelegen-
heiten wurde vom Bundesgericht mit Urteil vom 11. Mérz 2015 abgewiesen, soweit
es darauf eintrat (1C_327/2014).

2.584 Abs. 1 GSW, § 18 Abs. 1 und 2 V PBG, § 32 Abs. 1 BO Zug

Regeste:

§4 Abs. 1 GSW, §18 Abs. 1 und 2 V PBG, §32 Abs. 1 BO Zug - Die Bohl-
gutschstrasse in der Stadt Zug ist nicht «6ffentlichy im Sinne des Gesetzes Uber
Strassen und Wege (Erw. 4d). Deshalb darf die Strassenflache bei der Ermittlung
der anzurechnenden Landflache im Sinne von § 18 Abs. 1 der Verordnung zum
Planungs- und Baugesetz (V PBG) dazugezahlt werden (Erw. 3c). Das streitbe-
troffene Grundstick erfllt somit das Mindestflachenkriterium zur Realisierung
einer Arealbebauung in der Stadt Zug (Erw. 2b und 5).

Aus dem Sachverhalt:

Die J. GmbH ist Eigentiimerin des Grundstiicks GS Nr. XY im Bohlgutsch, Stadtge-
meinde Zug. Sie beabsichtigt, auf dem in der Wohnzone W2b gelegenen Grundstick
die sechs bestehenden Wohnhduser abzubrechen und an deren Stelle eine Arealbe-
bauung mit vier Wohnhausern mit insgesamt elf Wohnungen und einer Einstellhalle
zu errichten. Gegen das im Mai 2013 publizierte Baugesuch reichten zwolf Perso-
nen eine Einsprache ein, welche der Stadtrat Zug unter Erteilung der Baubewilligung
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am 17. Dezember 2013 abwies. Dagegen gelangten acht der urspringlichen Ein-
sprecherinnen und Einsprecher am 27. Januar 2014 mit einer Verwaltungsbeschwer-
de an den Regierungsrat, der die Beschwerde am 11. November 2014 abwies. Mit
Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 15. Dezember 2014 liessen die gleichen acht
Personen die Aufhebung des regierungsratlichen Entscheids und die Aufhebung der
Baubewilligung beantragen. In der Folge beantragten der Regierungsrat, der Stadt-
rat Zug und die Bauherrschaft die Abweisung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde.

Aus den Erwagungen:

()

2 b) Wahrend die Beschwerdeflhrer im vorinstanzlichen Verfahren den Baurechts-
entscheid des Stadtrats Zug vom 17. Dezember 2013 noch in zahlreichen Punkten
kritisierten, bemangeln sie in der Beschwerde vor Verwaltungsgericht einzig, der Re-
gierungsrat habe im vorinstanzlichen Entscheid die Flache der Strasse Bohlgutsch
zu Unrecht angerechnet. In tatsachlicher Hinsicht ist unter den Parteien nicht strit-
tig, dass bei Befolgung der Ansicht des Regierungsrates die anrechenbare Flache
des fraglichen Baugrundstiicks 4’055 m? und bei Befolgung der Ansicht der Be-
schwerdefiihrer diese Fliche weniger als 4000 m? betragen wiirde. Einigkeit be-
steht ferner hinsichtlich der sich daraus ergebenden jeweiligen Rechtsfolgen. Pa-
ragraph 32 Abs. 1 der Bauordnung der Stadt Zug vom 7. April 2009 (BO Zug) halt
fest, dass Arealbebauungen am Hang nur dann von der Regelbauweise abweichen
dirfen, wenn sie eine anrechenbare Landfliche von mindestens 4’000 m? aufwei-
sen. Da das fragliche Grundstlck unbestritten am Hang liegt, konnte die Bauherr-
schaft bei Befolgung der Rechtsauffassung der Beschwerdefiihrer die vorgesehene
Arealbebauung nicht realisieren, da ihr Projekt von der Regelbauweise der Zone
W2b abweicht. Wirde man in dieser Frage dagegen dem Regierungsrat folgen, wir-
de §32 Abs. 1 BO Zug greifen. Da die Beschwerdefiihrer vor Verwaltungsgericht
keine weiteren Punkte an der geplanten Arealbebauung bemangeln, wirde die vom
Stadtrat Zug erteilte Baubewilligung rechtskraftig. Strittig und zu prifen ist somit,
ob der Regierungsrat Recht verletzt hat, als er im angefochtenen Entscheid fest-
stellte, dass der Stadtrat Zug den Strassenanteil der Privatstrasse Bohlgutsch auf
dem Baugrundstick GS Nr. XY zu Recht bei der anzurechnenden Landflache des
Baugrundsticks mitbertcksichtigt hat.

c/aa) Die Definition des Begriffs anrechenbare Landflache, der in § 32 Abs. 1 BO
Zug verwendet wird, befindet sich in § 18 der Verordnung zum Planungs- und Bauge-
setz vom 16. November 1999 (V PBG, BGS 721.111). Absatz 1 der Bestimmung halt
fest: «Die anzurechnende Landflache ist die vom Baugesuch, auch als Gesuch fur
eine Arealbebauungsbewilligung, erfasste, in einer Bauzone gelegene Flache.» Und
in Absatz 2 steht Folgendes: «Nicht anzurechnen sind die Fahrbahnen und unmit-
telbar anstossenden Gehwege von offentlichen Strassen und die Fahrbahnen von
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Radstrecken, auch als projektierte Anlagen, fur deren Festlegung die Sondernut-
zungsplanung eingeleitet oder durchgefiihrt ist.»

c/bb) Was unter den in § 18 Abs. 2 V PBG erwahnten «offentlichen Strassen» zu
verstehen ist, entscheidet sich anhand von §4 des Gesetzes liber Strassen und
Wege vom 30. Mai 1996 (GSW, BGS 751.14). Dort steht im ersten Absatz: «Strassen
und Wege sind offentlich, wenn sie: a) seit unvordenklicher Zeit im Gemeingebrauch
stehen, oder b) das Gemeinwesen Uber die entsprechenden Wegrechte verfiigt, oder
c) im Verfahren der Offentlicherklarung dem Gemeingebrauch gewidmet worden
sind.»

3. Die Beschwerdefihrer bringen vor, die Flache der Strasse Bohlgutsch ware selbst
dann nicht anrechenbar, wenn es sich bei der Bohlgutschstrasse um keine 6ffent-
liche Strasse im Sinne von §4 GSW handeln wiirde. Zur Stltzung dieser Rechts-
auffassung stellen sie sich zunachst auf den Standpunkt, dass die Aufzéhlungen in
§ 18 Abs. 2 V PBG und § 4 Abs. 1 GSW nicht abschliessend seien. Daraus folgern
sie, dass der vom Regierungsrat aus dem Wortlaut von § 18 Abs. 2 V PBG gezoge-
ne Umkehrschluss nicht statthaft sei. Es sei somit unzutreffend zu sagen, dass von
der anzurechnenden Landflache nur Fahrbahnen und unmittelbar anstossende Geh-
wege von offentlichen Strassen und die Fahrbahnen von &ffentlichen Radstrecken
abzuziehen seien. Die Beschwerdefiihrer werfen dem Regierungsrat sodann vor, die
Bestimmung von § 18 Abs. 2 V PBG falsch ausgelegt zu haben. Er hatte insbeson-
dere prifen mussen, ob die Strasse Bohlgutsch als baulich bereits ausgeniitzt zu
betrachten sei. Vorliegend wirde die Bohlgutschstrasse mindestens sieben Liegen-
schaften als Erschliessungsstrasse dienen. Sie sei baulich genutzt und kdnne keiner
anderen Nutzung mehr zugeflhrt werden.

a) Betrachtet man den Wortlaut von § 18 Abs. 2 V PBG, so wird Folgendes deut-
lich: Der Verordnungsgeber zahlt darin eine Reihe von Faktoren bzw. Umstande auf,
die nicht zu berlcksichtigen sind, wenn eine anzurechnende Landflache ermittelt
werden soll. Es handelt sich dabei nur schon vom Wortlaut her klar um eine ab-
schliessende Aufzéhlung. Wiirde es sich um eine nicht abschliessende Aufzéhlung
handeln wie von den Beschwerdefihrern behauptet, hatte der Verordnungsgeber
dies durch eine andere Wortwahl verdeutlicht. Er hatte die Aufzahlung beispielswei-
se mit einem Oberbegriff eingeleitet und die einzelnen Faktoren als illustrierende
Beispiele angefiihrt. Auf eine nicht abschliessende Aufzahlung wiirden sodann auch
Ausdriicke hindeuten, wie «insbesonderey, «unter anderem» oder ahnliches, worauf
der Stadtrat Zug zutreffend hinweist. Solche Ausdriicke fehlen jedoch in der Be-
stimmung. Aufgrund einer Analyse nach Sinn und Zweck der Bestimmung und der
systematischen Anordnung der beiden Absatze zueinander dréngt sich der gleiche
Schluss auf: Paragraph 18 V PBG enthalt eine Gebrauchsanleitung zur Berechnung
von «anzurechnender Landflachey. Die anzurechnende Landflache selber ist wieder-
um eine Grosse, die bei der Ermittlung weiterer baurechtlicher Kennzahlen bendtigt
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wird, so etwa bei der Berechnung der Ausnitzungsziffer (§ 15 V PBG), der Baumas-
senziffer (§ 20 Abs. 1 V PBG) und der Freifldchenziffer (§ 21 V PBG). In einigen Féllen
hangt ihre Grosse ohne weitere Berechnungen davon ab, ob gewisse Rechtsfolgen
eintreten kdnnen oder nicht, so im Bereich der Arealbebauungen (vgl. § 32 Abs. 1
BO Zug), bei Spiel- und Freiflachen (§ 6 Abs. 4 BO Zug) und bei Quartierfreirau-
men (§ 8 Abs. 1 BO Zug). In systematischer Hinsicht lasst sich weiter sagen, dass
der erste Absatz der Gebrauchsanleitung die Grundregel enthalt. Wendet man sie
an, steht die anzurechnende Landflachey im Prinzip fest. Der zweite Absatz ent-
halt Ausnahmetatbestande. Sind die Voraussetzungen dazu erfiillt, so reduziert sich
die zundchst nach Absatz 1 ermittelte Flache nach Massgabe dieser Ausnahmetat-
bestande. Bei den einzelnen in § 18 Abs. 1 und 2 V PBG erwéhnten Faktoren, die
in die Berechnung einfliessen, handelt es sich durchwegs um klar messbare und
damit um eindeutig zu ermittelnde Grdssen, namlich um die in einer Bauzone gele-
gene Flache des Baugesuchs, um Fahrbahnen von Strassen und Radstrecken und
um Gehwege von Strassen. Es wirde dem Sinn der Bestimmung als Gebrauchsan-
leitung zur Ermittlung einer Kennzahl zuwiderlaufen, wenn es sich bei den einzelnen
Berechnungsfaktoren zwar um feststehende Grossen handelt und es trotzdem nicht
maoglich ware, zu einem eindeutigen Ergebnis zu gelangen, bloss weil die Ausnah-
metatbesténde in der Bestimmung nicht abschliessend aufgezahit sein sollen. Dies
ware vorliegend umso stossender, da weitere baurechtliche Kennzahlen von der er-
mittelten anzurechnenden Landflache abhéangen und die Grdsse in einigen Fallen
auch direkt Rechtsfolgen zeitigt, wie gerade im hier zu diskutierenden Fall. (...)

b) Die Beschwerdeflihrer meinen sinngemass, eine historische Auslegung der Be-
stimmung von § 18 V PBG zeige, dass die Aufzahlung nicht abschliessend sei.

b/aa) Zwischen dem 1. Januar 2000 (Datum des Inkrafttretens der V PBG) und dem
4. Juni 2004 lautete § 13 Abs. 1 V PBG wie folgt: «Die anzurechnende Landflache
ist die von der Baueingabe erfasste, baulich nicht ausgenutzte, in einer Bauzone ge-
legene Flache (GS 26 452). Der erste Satz von § 13 Abs. 2 V PBG lautete damals:
«Nicht anzurechnen sind die Fahrbahnen und unmittelbar anstossenden Gehwege
von oOffentlichen Strassen und die Fahrbahnen von Radstrecken, auch als projek-
tierte Anlagen, fir deren Festlegung die Sondernutzungsplanung eingeleitet oder
durchgeflhrt isty (GS 26 452). Dieser Satz stimmt damit wortlich mit dem heutigen
§ 18 Abs. 2 V PBG Uberein. Der zweite und dritte Satz des damaligen § 13 Abs. 2
V PBG betraf eine Regelung fir Félle, in denen das Gemeinwesen fiir den Bau oder
Ausbau von offentlichen Strassen und Wegen einen Teil des Baugrundstiicks be-
ansprucht. Diese - hier nicht weiter interessierende - Fallkonstellation ist heute
Gegenstand einer Regelung in § 18 Abs. 3 V PBG. Ab dem 5. Juni 2004 wechsel-
ten die Bestimmungen zur anzurechnenden Landflache von § 13 V PBG nach § 18 V
PBG. Dabei lautete der leicht geanderte erste Absatz wie folgt: «Die anzurechnende
Landflache ist die vom Baugesuch, auch als Gesuch flr eine Arealbebauungsbewilli-
gung, erfasste, baulich nicht ausgeniitzte, in einer Bauzone gelegenen Flache.» Und
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der zweite Absatz bestimmte: «Die Fldchen der Hauszufahrten sind anzurechnen.
Nicht angerechnet werden die Flachen der Grob- und Feinerschliessung. Dieses gilt
auch dann, wenn fir sie erst die Sondernutzungsplanung oder das Baubewilligungs-
verfahren eingeleitet oder durchgefiihrt isty (GS 28 98). Schon am 28. August 2004
wurde V PBG einer weiteren Revision unterzogen. Wéhrend dabei § 18 Abs. 1V PBG
unverandert blieb, wechselte der Wortlaut von § 18 Abs. 2 V PBG vollstandig, und
zwar galt wieder der Text der Bestimmung von § 13 Abs. 2 V PBG von vor der Revi-
sion vom 5. Juni 2004 (GS 28 169). Der erste Satz von § 18 Abs. 2 V PBG, der am
28. August 2004 in Kraft trat, stimmte damit erneut mit dem heutigen § 18 Abs. 2
V PBG uberein. Seit dem 1. Juli 2012 gilt die aktuelle Fassung von § 18 V PBG (GS
31 543). Gegenlber der vorangegangenen Fassung wurde in § 18 Abs. 1 V PBG die
Formulierung «baulich nicht ausgenutztey gestrichen. Paragraph 18 Abs. 2 Satz 1V
PBG wurde zu § 18 Abs. 2 V PBG. Die Sonderregelung fiir den Fall, dass ein Gemein-
wesen flr den Bau von 6ffentlichen Strassen und Wegen Teile des Baugrundstlcks
beansprucht, bekam einen eigenen dritten Absatz.

b/bb) Fiihrt man sich die verschiedenen Anderungen vor Augen, so ist in Bezug auf
den Inhalt des heutigen § 18 Abs. 2 V PBG Folgendes zu sagen: Die einzelnen Aus-
nahmetatbestande lauteten seit Inkraftsetzung der V PBG im Jahr 2000 bis heute
immer gleich, abgesehen von einem kurzen Intermezzo zwischen dem 5. Juni 2004
und dem 28. August 2004. Anhand des Wortlauts dieser voriibergehend in Kraft
stehenden Ausnahmebestimmungen lasst sich feststellen, dass es sich dabei eben-
falls um eine abschliessende Regelung handelte. Im historischen Rickblick hat sich
Uber die ganze Zeit auch die Gesetzessystematik nicht geandert, d.h. die Grundregel
zur Ermittlung der anzurechnenden Landflache befand sich im ersten Absatz, und
die Ausnahmetatbestande, die in einem zweiten Schritt zu einer Verkleinerung der
anrechenbaren Flache fiihren konnten, wurden im zweiten Absatz geregelt. Auch
der Sinn der Bestimmung ist in all den Jahren derselbe geblieben. Die Regelungen
zur anzurechnenden Landflache dienten schon immer als Gebrauchsanleitung. Sie
bezweckten, dass sich diese Flache mit Hilfe klar messbarer Berechnungsfaktoren
eindeutig ermitteln liess. Aufgrund dieser Ausgangslage flihrt eine historische Ausle-
gung zum gleichen Resultat wie schon die grammatikalische, die systematische und
diejenige nach Sinn und Zweck: Die stets vorhandene Auflistung der Ausnahmetat-
bestande im zweiten Absatz der Bestimmung war bereits in friiheren Fassungen als
abschliessende Aufzahlung formuliert.

b/cc) (...)
b/dd) (...)
c) Da, wie zuvor festgestellt, die Ausnahmetatbesténde in § 18 Abs. 2 V PBG absch-
liessend aufgezahlt sind, ist es zuldssig im Umkehrschluss zu sagen, dass bei der

Ermittlung der anzurechnenden Landflache die Fldche der Fahrbahnen nicht-6ffent-

101



A Gerichtspraxis

licher Privatstrassen in die Berechnung zur massgebenden Landflache einfliessen.
Der gegenteiligen Ansicht der Beschwerdefiihrer ist somit nicht zu folgen. (...)

d) Doch selbst wenn man diesen weiteren Ausfiihrungen folgte, wiirde dies nichts
am Ergebnis andern. Die Beschwerdefiihrer stellen sich darin namlich auf den Stand-
punkt, dass die Bohlgutschstrasse dem ganzen Quartier als Erschliessungsstrasse
diene. Eine derartige Strasse sei als baulich bereits ausgenutzt zu qualifizieren und
gehore deshalb nicht zur anrechenbaren Landflache im Sinne von § 18 Abs. 1 V
PBG. Zur Stltzung ihrer Ansicht verweisen sie auf einen Entscheid des Regierungs-
rats vom 17. September 1979 (GVP 1979 /1980, S. 183 f.). Der von den Beschwerde-
flhrern angefihrte Entscheid hatte eine Auslegung von § 17 Abs. 3 aVV BauG zum
Gegenstand. (...) Da die fragliche Bestimmung seit Inkraftsetzung des V PBG nicht
mehr gilt (§ 51 Abs. 1 V PBG) und sich die Kriterien in der heutigen Ausnahmebe-
stimmung von § 18 Abs. 2 V PBG nicht mit denjenigen von § 17 Abs. 3 aVV BauG
vergleichen lassen, ist die damalige Auslegung des Regierungsrats fir den heuti-
gen Entscheid ohne Bedeutung. Mit dem in Kraft gesetzten § 13 Abs. 1 V PBG am
1. Januar 2000 trat vielmehr ein eigentlicher Paradigmenwechsel bei den Ausnahme-
tatbesténden ein. War es vor dem Jahr 2000 das Bestreben des Regierungsrats und
Verordnungsgebers gewesen, moglichst wenig Strassenland in die Ermittlung der
anzurechnenden Landflache und damit auch in die Berechnung der Ausnitzung ein-
fliessen zu lassen (GVP 1979 /1980, S. 183), erlaubte die neue Verordnungsbestim-
mung den Grundstiickseigentimern, die «anzurechnende Flache» um die Flachen
von Privatstrassen zu erhdhen. Es handelt sich somit gegeniber vorher um eine klar
eigentimerfreundlichere Regelung. Der Regierungsrat spricht in seiner Vernehmlas-
sung denn auch von einem bewussten Entscheid zu einer grossziigigen Regelung.
Unterstutzt wird diese Sicht der Dinge vom bereits beschriebenen Intermezzo zwi-
schen dem 5. Juni 2004 und dem 28. August 2004 (vgl. E. 3b/aa). In dieser Zeit
galt bei der ausnahmsweisen Nichtanrechenbarkeit bestimmter Grundstickflachen
das Kriterium der Erschliessung und nicht dasjenige der Eigentumsverhaltnisse an
einer Strasse. In einem Entscheid vom 31. Mai 2012 (V 2011 100) hatte sich das
Verwaltungsgericht schon einmal mit dieser voriibergehenden Anderung der Aus-
nahmebestimmungen in § 18 Abs. 2 V PBG befasst. Der Regierungsrat begriindete
die nur kurze Zeitspanne, wahrend der die neue Regelung galt, damals mit der Kri-
tik einiger Gemeinden und der Bauwirtschaft. Man habe sich deshalb entschlossen,
zum bisherigen Wortlaut der Bestimmung zuriickzukehren (V 2011 100 E. 6b). Dar-
aus zog das Verwaltungsgericht unter anderem den Schluss, dass die heute in § 18
Abs. 2 V PBG vorgenommene Unterscheidung zwischen Fahrbahnen offentlicher
und privater Strassen kein Zufall sei, sondern auf einem bewussten Entscheid des
Verordnungsgebers beruhe (ebda.). Diese Schlussfolgerung ist aus Sicht des Ge-
richts heute immer noch zuldssig. Das Verwaltungsgericht folgte im Entscheid vom
31. Mai 2012 dem Regierungsrat im Ubrigen nicht nur bei der historischen Ausle-
gung, sondern auch bei der grammatikalischen und der systematischen. Dabei hielt
es fest, dass es moglich sei, die Fahrbahnen von Privatstrassen bei der anzurech-
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nenden Landflache zu berlcksichtigen. Auf solchen Fahrbahnen liege dem Grund-
satze nach Ausnitzung (ebda.). Der Fall wurde ans Bundesgericht weitergezogen,
welches die Beschwerde abwies. Die Schlussfolgerungen des Verwaltungsgerichts
hinsichtlich der Frage, ob auf Privatstrassen Ausnitzung liege, wurden vom hdchs-
ten Gericht in den Erwégungen nicht kritisiert (BGer 1C_351/2012 vom 12. Februar
2013). Die Beschwerdefiihrer sind mit ihren Argumenten nach dem Gesagten nicht
zu horen.

e) (...

4. Die Beschwerdefiihrer vertreten den Standpunkt, dass es sich bei der Strasse
Bohlgutsch zwar um eine private Strasse handle. Sie sei aber o6ffentlich im Sinne
von § 4 Abs. 1 GSW. Da bei der Ermittlung der anzurechnenden Landflache geméss
§ 18 Abs. 2 V PBG die Fahrbahnen o6ffentlicher Strassen nicht angerechnet werden
konnen, dirfe man die Flache der Bohlgutschstrasse, die sich auf dem Baugrund-
stlck befinde, nicht zur anzurechnenden Landflache dazuzéhlen.

a) In sachverhaltlicher Hinsicht ist unbestritten, dass es sich bei der Bohlgutsch-
strasse um eine Privatstrasse handelt, auf der ein 6ffentliches Fusswegrecht lastet.
Das Fusswegrecht wurde 1944 errichtet. Fest steht ferner, dass die Bohlgutsch-
strasse uber kein Trottoir verfiigt. Vorab ist festzuhalten, dass die Beschwerdefihrer
nicht behauptet haben, die Bohlgutschstrasse sei friiher einmal im Verfahren der
Offentlicherkldrung dem Gemeingebrauch gewidmet worden. Dies zu Recht: Ein Fall
von § 4 Abs. 1 lit. ¢ GSW liegt offenkundig nicht vor. Strittig und zu prifen ist indes-
sen, ob die Strasse seit unvordenklicher Zeit im Gemeingebrauch steht (§ 4 Abs. 1
lit. a GSW) oder ob das Gemeinwesen Uber die entsprechenden Wegrechte verfligt
(§4 Abs. 1 lit. b GSW).

b) Nachfolgend ist zu prifen, ob die Bohlgutschstrasse offentlich im Sinne von § 4
Abs. 1 lit. a GSW ist.

b/aa) Die Beschwerdeflihrer bringen zunachst vor, das offentliche Fusswegrecht
auf der Strasse habe schon vor der Grundbucheintragung bestanden. Daher beste-
he dieses Fusswegrecht seit urvordenklicher Zeit. Mit dem Stadtrat Zug ist fest-
zustellen, dass aufgrund der bestehenden Dienstbarkeit offenbleiben kann, ob die
Strasse schon seit unvordenklicher Zeit als Fussweg begangen worden ist. Es reicht
vorliegend, dass das 6ffentliche Fusswegrecht nachweislich seit 1944 besteht.

b/bb) In Bezug auf die in § 4 Abs. 1 lit. a GSW enthaltene Voraussetzung des «Ge-
meingebrauchsy (...) legen die Beschwerdeflhrer dar, dass die Strasse Bohlgutsch
mangels Trottoirs zugleich auch als dffentlicher Gehweg diene. Die Offentlichkeit
kénne ihr Fusswegrecht nur auf der Fahrbahn ausiiben. Mit der Beanspruchung der
Strasse verhalte es sich gleich, wie wenn die Fahrbahn mit Fahrzeugen befahren
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wirde. Man misse § 18 Abs. 2 V PBG so verstehen, dass Fahrbahnen, Gehwege
von Offentlichen Strassen und Fahrbahnen von Radstrecken nicht anrechenbar sei-
en. Bei den Begriffen Fahrbahnen und Strassen in dieser Bestimmung handle es
sich nicht um Synonyme, was die Vorinstanz verkenne. Dies bedeute, dass unter ei-
ner Strasse ein befestigter Verkehrsweg flr Fahrzeuge und Fussgénger zu verstehen
sei, wogegen ein Weg primar Fussgangern zur Verfigung stehe. Die Begehung einer
trottoirlosen Strasse zu Fuss resp. als Fussgéanger gehore also zum bestimmungs-
gemassen (Gemein-) Gebrauch der Strasse, sofern die Offentlichkeit wie vorliegend
iiber ein Fusswegrecht verfiige. Aus all diesen Uberlegungen ziehen die Beschwer-
deflihrer sodann den Schluss, dass eine Strasse als offentlich im Sinne von § 4
Abs. 1 lit. a GSW qualifiziert werden miisse, wenn die Offentlichkeit {iber entspre-
chende Fusswegrechte auf der Strasse verfiuge. Die Bohlgutschstrasse stehe als
Fussweg im Gemeingebrauch und sei damit eine 6ffentliche Strasse.

b/cc) Den Beschwerdefiihrern ist insofern beizupflichten, als bei der Beantwortung
der Frage, was unter einer (offentlichen Strasse» im Sinne von § 18 Abs. 2 V PBG
zu verstehen ist, nicht sofort auf die Definition in § 4 Abs. 1 GSW abgestellt werden
kann, sondern dass zuvor die Begriffe in § 18 Abs. 2 V PBG einer Klarung zuzuflihren
sind. Nicht gefolgt werden kann den Beschwerdeflihrern indessen bei der von ihnen
konkret durchgefiihrten Analyse. Sie deuten die Aneinanderreihung der drei aufge-
fihrten Ausnahmetatbestande «Fahrbahneny, «(Gehwege von 6ffentlichen Strassen,
«Fahrbahnen von Radstreckeny grammatikalisch namlich als isolierte, das heisst als
je fur sich stehende Wendungen und folgern daraus, dass fur den Verordnungs-
geber (Fahrbahneny und «Strasseny nicht dasselbe sind. Um zu diesem Ergebnis
zu kommen, mussen die Beschwerdeflhrer aber auf konstruiert wirkende, schwer
nachvollziehbare Uberlegungen zuriickgreifen. Ihre Uberlegungen iiberzeugen auch
deshalb nicht, weil dem Begriff «Fahrbahneny in der Verordnung der bestimmte Ar-
tikel «die» vorangeht. Damit impliziert der Verordnungsgeber, dass der Begriff nicht
isoliert gelesen werden kann, sondern dass weiter hinten in der Aneinanderreihung
der Ausnahmetatbestande eine weitere Konkretisierung des Begriffes erfolgen wird.
Der Verordnungsgeber hat bei der Formulierung der Ausnahmetatbestande somit
offensichtlich mit Auslassungen (so genannten Ellipsen) gearbeitet. Diese Auslas-
sungen gilt es bei einer Auslegung der Bestimmung aus dem sprachlichen Kontext
heraus zu rekonstruieren. Die Beschwerdefihrer lassen zudem ausser Acht, dass
der Gesetzgeber den Begriff des Strassenraums in § 3 GSW definiert hat. Dem-
zufolge umfasst dieser sowohl Fahrbahnen wie auch Gehwege. (Strassenraumy ist
somit der Oberbegriff und «Fahrbahneny und «Gehwege» sind die Unterbegriffe bzw.
sie beschreiben Teilaspekte des Strassenraums. In § 18 Abs. 2 V PBG ist zwar von
«Strasseny» die Rede und nicht vom «Strassenraumy wie in § 3 GSW. Doch liegt es
nahe anzunehmen, dass den Formulierungen in § 18 Abs. 2 V PBG sprachlich das
gleiche Hierarchieverhaltnis zu Grunde liegt, zumal auch nach allgemeinem Sprach-
verstandnis eine Strasse aus Fahrbahnen und Gehwegen besteht. Im Ubrigen wird
auch in der Verkehrsregelverordnung des Bundes vom 13. November 1962 (VRV,
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SR 741.11) «Strassey als Ober- und «Fahrbahneny als Unterbegriff verwendet. {...)
Analysiert man die Bestimmung von § 18 Abs. 2 V PBG gestiitzt auf diese Uberle-
gungen und vervollstandigt man sie um die Auslassungen des Verordnungsgebers,
so wirde der Anfang wie folgt lauten: «Nicht anzurechnen sind die Fahrbahnen von
offentlichen Strassen und nicht anzurechnen sind unmittelbar anstossende Gehwe-
ge von offentlichen Strassen (...)».

b/cc)(...)

b/dd) In einem weiteren Abschnitt in ihrer Argumentationskette interpretieren die
Beschwerdefiihrer die beiden Umsténde, wonach die Offentlichkeit auf der Bohl-
gutschstrasse iber ein Fusswegrecht verfligt und es dort kein Trottoir gibt, dahinge-
hend, dass die Begehung der Strasse flir Fussganger zu ihrem bestimmungsgemas-
sen (Gemein-) Gebrauch gehore. Dies greift allerdings zu kurz. Den Beschwerdefiih-
rern konnte nur dann gefolgt werden, wenn die Strasse nicht auch noch anderen
Zwecken dienen wiirde oder wenn etwaige weitere bestimmungsgeméasse Nutzun-
gen grundsatzlich jedermann offenstiinden. Die Bohlgutschstrasse dient aber of-
fenkundig einem weiteren Zweck, namlich dem Befahren mit Motorfahrzeugen. Das
Fahrrecht steht aber nicht jedermann zu, sondern nur den Anwohnern bzw. den
Grundstiickseigentimern im Bohlgutschquartier, denen auch die Bohlgutschstras-
se gehort. Der Regierungsrat weist im angefochtenen Entscheid darauf hin, dass
zu Beginn der Strasse Bohlgutsch eine Fahrverbotstafel stehe. Er wertet dies zu
Recht als Indiz dafiir, dass diese Strasse damit keine offentliche Strasse sei. Es ist
auch richtig, dass er mit diesem Argument der Behauptung der Beschwerdeflihrer
entgegentritt, wonach die Strasse seit jeher durch die Offentlichkeit genutzt wor-
den sei. Der Regierungsrat verweist zudem auf das im Grundbuchauszug aufschei-
nende Fahrwegrecht fir kommunale Fahrzeuge zu Gunsten der Einwohnergemeinde
Zug. (...) Die Beschwerdefihrer verkennen in ihrer Argumentation mithin die Trag-
weite des Begriffes Gemeingebrauch. Eine Sache steht dann im Gemeingebrauch,
wenn die bestimmungsgemassen Nutzungen einer unbestimmten Zahl von Benut-
zern gleichzeitig, ohne die Erteilung einer Erlaubnis offensteht. Der Gebrauch muss
dabei der Zweckbestimmung der Sache entsprechen, die sich aus der natirlichen
Beschaffenheit oder dem traditionellen Gebrauch der Sache ergibt (Héafelin/Mdl-
ler/Uhl—mann, a.a.0., N. 2372 f.). Bei der bestimmungemassen Nutzung als begeh-
bare Verkehrsflache fiir Fussganger ist diese Voraussetzung erfiillt, bei der bestim-
mungsgemassen Nutzung als befahrbare Verkehrsflache fir Motorfahrzeuge jedoch
nicht. Die Bohlgutschstrasse steht damit entgegen der Ansicht der Beschwerdefiih-
rer nicht im Gemeingebrauch. Damit handelt es sich bei der Bohlgutschstrasse nicht
um eine offentliche Strasse im Sinne von § 4 Abs. 1 lit. a GSW.

b/ee) (...)
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c) Die Beschwerdeflihrer halten dafir, dass die Bohlgutschstrasse auch im Sinne
von § 4 Abs. 1 lit. b GSW o&ffentlich sei.

c¢/aa) Um zu diesem Resultat zu gelangen, legen sie zundchst den in § 4 Abs. 1
lit. b GSW verwendeten Begriff «Gemeinweseny aus. Demnach kdnne darunter die
Offentlichkeit verstanden werden. Da sich das Wort «entsprechendy in § 4 Abs. 1
lit. b GSW auf alle Wegrechte beziehe und die Offentlichkeit iiber ein Fusswegrecht
verflige, sei die Bohlgutschstrasse als 6ffentlich im Sinne von § 4 Abs. 1 lit. b GSW
anzusehen. Unter Gemeinwesen sei aber auch eine Einheit der 6ffentlichen Verwal-
tung (einer juristischen Person des offentlichen Rechts) zu verstehen. Gemass Bun-
desverwaltungsgericht sei der Begriff dem allgemeinen Sprachgebrauch nach den
Bezeichnungen Bund, Kantone und Gemeinden gleichzustellen. Auch im GSW werde
der Begriff so verwendet, was sich aus § 4 Abs. 4 GSW herauslesen lasse. Die Be-
schwerdefiihrer verweisen weiter auf einen Grundbucheintrag zum Baugrundstuck,
der folgenden Inhalt habe: «Fahrwegrecht fiir kommunale Fahrzeuge». Die Vorin-
stanz habe zur Ermittlung des Inhalts dieses Eintrags falschlicherweise auch den
Beleg herangezogen. Dies sei nicht statthaft, sofern sich die Rechte und Pflichte
aus dem Grundbucheintrag deutlich ergeben wirden. Bereits aus dem Grundbuch-
eintrag gehe deutlich hervor, dass das Fahrwegrecht zugunsten der Stadtverwal-
tung Zug uneingeschrankt gelte. Ware das Fahrwegrecht an sich beschrénkt und
nicht der Kreis der Beglinstigten, hatte der Eintrag «beschranktes Fahrwegrecht fir
kommunale Fahrzeuge» gelautet. (...)

c/bb) Die Beschwerdeflihrer meinen der Begriff «Gemeinweseny lasse sich einer-
seits mit Allgemeinheit gleichsetzen, andererseits kdnne darunter auch eine Einheit
der offentlichen Verwaltung verstanden werden. Damit gehen sie also davon aus,
dass der Begriff keine eindeutigen Konturen hat. Dies geht auch aus dem von ihnen
zitierten Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts hervor, wonach es in der juris-
tischen Literatur keine allgemeingiiltige Definition von Gemeinwesen gebe (BVerG
vom 20. April 2007, A-1347/2006, E. 3.2.1). Klar scheint allerdings, dass unter dem
Begriff wie er in § 4 GSW verwendet wird, nicht die Allgemeinheit oder die Offentlich-
keit verstanden wird, wie die Beschwerdeflhrer vorbringen. Diese zu breite Definiti-
on lasst ausser Acht, dass der Begriff nach dem allgemeinen Sprachgebrauch in ers-
ter Linie auf die Beschreibung von staatlichen Gebietskorperschaften abzielt, welche
unterschiedlichen staatlichen Ebenen angehdren kénnen. In der Schweiz beschreibt
man damit somit den Bund, die Kantone und die Gemeinden. Die andere Ansicht der
Beschwerdefiihrer, wonach damit auch eine Einheit der 6ffentlichen Verwaltung ge-
meint sein kdnne, ist wiederum zu eng und Ubersieht, dass den offentlichen Verwal-
tungen keine Rechtspersonlichkeit zukommt. Nicht die Verwaltungen bzw. einzelne
Verwaltungsabteilungen sind Trager von Rechten und Pflichten, sondern die Gebiets-
korperschaften als juristische Personen des offentlichen Rechts (vgl. Riemer, Hans
Michael: Personenrecht des ZGB, 2.A., Bern 2002, N. 442 und 468). Die Exekuti-
ve einschliesslich der ihr unterstellten Verwaltungsabteilungen gilt dagegen als das
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Geschaftsfiihrungsorgan der Gebietskorperschaft, welches durch rechtsgeschaftli-
ches Handeln nach aussen der Gebietskorperschaft Rechte und Pflichte vermittelt
(vgl. Art. 55 Abs. 2 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember 1907
[ZGB, SR 210]; Riemer, a.a.0., N. 548 und 556). Die Sichtweise der Beschwerde-
flhrer Iasst sich entgegen ihrer Ansicht auch nicht aus § 4 GSW herauslesen. In § 4
Abs. 1 lit. b GSW wird davon gesprochen, dass das Gemeinwesen ber Wegrechte
verflgt. Eine Verwaltungsabteilung kann entgegen der Auffassung der Beschwerde-
flihrer ein derartiges Recht nicht innehaben, sondern im hier zu diskutierenden Fall
ware dies die Einwohnergemeinde Zug. Ahnlich in § 4 Abs. 4 Satz 2 GSW: Dort wird
statuiert, dass private Eigentimer offentlich erklarte Strassen an das zustandige
Gemeinwesen abtreten konnen. Im Zuge einer Abtretung geht eine Strasse nicht in
das Eigentum des Stadtrats oder einer Verwaltungsbehdrde ber, sondern in das Ei-
gentum der Gebietskdrperschaft. Wenn private Eigentimer &ffentlicher Strasse und
Wege Bau- und Unterhaltsarbeiten durch das Gemeinwesen dulden missen, so die
Bestimmung von § 4 Abs. 4 Satz 1 GSW, meint dies nichts anderes, als dass die
Eigentimer Bau- und Unterhaltsarbeiten durch gewisse Amtsstellen hinzunehmen
haben, welche dabei aber immer namens der Gebietskdrperschaft handeln. Unter
«Gemeinweseny im GSW ist nach dem Gesagten eine Gebietskorperschaft des Zuger
offentlichen Rechts zu verstehen.

c/cc) Die Beschwerdefihrer tragen vor, da eine Strasse ein Verkehrsweg flr Fahr-
zeuge und Fussganger sei, gelte sie bereits dann als offentlich im Sinne der Bestim-
mung, wenn die Gemeinde Uber ein Fusswegrecht verfiige. Das Gemeinwesen bzw.
die Offentlichkeit verfiige dann namlich iiber die «entsprechenden Wegrechtey. Das
Wort «entsprechend» beziehe sich entgegen der Auffassung der Vorinstanz auf alle
Wegrechte, welche die Strasse entsprechend ihrer Zweckbestimmung der Offent-
lichkeit zuganglich machen wirden, vorliegend sei dies eben ein Fusswegrecht. Die
Beschwerdefiihrer irren. Zunachst ist nach vorne zu verweisen, wonach unter dem
Begriff Gemeinwesen in dieser Bestimmung nicht die Offentlichkeit bzw. die Allge-
meinheit verstanden werden kann (vgl. E. 4 ¢/bb). Ferner unterscheidet das GSW,
wie ebenfalls bereits erldutert, konsequent nach Strassen und Wegen, so auch im
hier interessierenden § 4, wo es um die Offentlichkeit von Strassen und Wegen geht.
Der erste Satz der Bestimmung lautet entsprechend «Strassen und Wege sind 6f-
fentlich, wenn sie:, worauf in den lit. a - ¢ drei Fallgruppen folgen. Die Wendung
«entsprechende Wegrechtey in lit. b meint aus gesetzessystematischen Griinden
somit die Wegrechte des Gemeinwesens an Strassen und die Wegrechte des Ge-
meinwesens an Wegen. Bei der Bohlgutschstrasse handelt es sich, wie gezeigt, um
eine Strasse, die begangen und befahren wird. Wirde das Gemeinwesen uber ein
unbeschrénktes Fahrweg- und Fusswegrecht zugunsten der Offentlichkeit, d.h. der
Allgemeinheit, verfligen, wére sie 6ffentlich im Sinne von § 4 Abs. 1 lit. b GSW. Das
Gemeinwesen verfligt vorliegend aber nur Uber ein 6ffentliches Fusswegrecht und
damit eben nicht Uber die «entsprechenden Wegrechtey auf der Strasse.
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¢/dd) Die Beschwerdefiihrer meinen sodann, aus dem von ihnen erwahnten Grund-
bucheintrag gehe eindeutig hervor, dass es ein uneingeschranktes Fahrwegrecht
zugunsten der Stadtverwaltung Zug auf der Bohlgutschstrasse gebe. Es ist unbe-
stritten, dass seit 1944 auf der Bohlgutschstrasse ein «Fahrwegrecht fir kommu-
nale Fahrzeuge» zu Gunsten der Einwohnergemeinde Zug lastet. Gleichzeitig lastet
seit 1944 darauf ein 6ffentliches Fusswegrecht. Dieses lautet ebenfalls zu Gunsten
der Einwohnergemeinde Zug wie aus dem entsprechenden Grundbeleg hervorgeht.
Wie erwahnt, ware die Voraussetzung von § 4 Abs. 1 lit. b GSW vorliegend jedoch
nur erfillt, wenn zu Gunsten der Einwohnergemeinde Zug ein 6ffentliches Fuss- und
Fahrwegrecht bestehen wiirde, das heisst wenn zu Gunsten der Einwohnergemeinde
Zug ein Recht bestehen wirde, wonach die Strasse grundsatzlich von allen Perso-
nen begangen und befahren werden darf. Laut dem klaren Wortlaut des Eintrags
besteht indes kein offentliches Fahrwegrecht, sondern lediglich das Recht der Ein-
wohnergemeinde Zug, die Strasse mit eigenen Fahrzeugen zu befahren. Damit ist
das Fahrwegrecht entgegen der Ansicht der Beschwerdefihrer auf der Bohlgutsch-
strasse beschrankt. Der von den Beschwerdefiihrern gebrachte Einwand, wonach
der Wortlaut des Grundbucheintrags bei einem beschrankten Fahrwegrecht anders
gelautet hatte, ist aufgrund des klaren Wortlauts des bestehenden Eintrags nicht
stichhaltig.

c/ee) Da der Wortlaut des Eintrags klar ist, mlsste zur Ermittlung des Inhalts der
Dienstbarkeit der Erwerbsgrund an sich nicht mehr herangezogen werden, wie die
Beschwerdefihrer richtig feststellen (Schmid/Hurlimann-Kaup, Sachenrecht, 4.A.,
Ziirich/Basel/Genf 2012, N. 1276). Die Beschwerdefiihrer haben gleichwohl argu-
mentiert, dass auch eine Auslegung des Grundbuchbelegs vom 18. Dezember 1944
zu einem Resultat in ihrem Sinne fihre. Bei diesem Beleg handelt es sich um den
damaligen Beschluss des Einwohnerrats Zug, in dem u.a. sowohl das 6ffentliche
Fussweg- als auch das hier strittige Fahrrecht verfligt wurden. Die massgebende
Stelle im Beschluss lautet wie folgt: «Gewadhrung eines unentgeltlichen Durchfahrts-
rechts auf vorgenannter Ringstrasse zu Gunsten der stadtischen Verwaltung (fir die
Kehrrichtabfuhr und event. weitere Fuhren, wie Motorspritze zur Feuerbekampfung).
Eintrag im Grundbuchy. Der damalige Beschluss des Einwohnerrates macht deutlich,
dass es der damaligen stadtischen Exekutive keineswegs darum ging, allen Perso-
nen ein Fahrwegrecht auf der Bohlgutschstrasse zu vermitteln, sondern sie hat sich
damit lediglich das Recht eingerdumt, dass Fahrzeuge gewisser stadtischer Verwal-
tungsabteilungen die Privatstrasse befahren kdnnen, um Aufgaben im Dienste der
Allgemeinheit sicherstellen zu konnen. Die Beschwerdefiihrer meinen, es sei der
Stadt nicht nur um die Kehrrichtabfuhr und der Feuerwehr gegangen. Die Stadtver-
waltung habe sich damals ein uneingeschréanktes Fahrwegrecht eingerdaumt. Es kann
hier offenbleiben, welche Verwaltungsabteilungen der Stadt Zug der Einwohnerrat
1944 mittels der Dienstbarkeit fur Fahrten auf der Bohlgutschstrasse berechtigen
wollte. Selbst wenn der Einwohnerrat im Beschluss vom 18. Dezember 1944 hétte
sicherstellen wollen, dass samtliche notwendigen Verwaltungshandlungen tber die
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Bohlgutschstrasse hatten wahrgenommen werden konnen, wie dies die Beschwer-
defiihrer vorbringen, andert sich nichts am Ergebnis. Die Einwohnergemeinde Zug
hatte damit namlich noch immer nicht die Allgemeinheit berechtigt, die Privatstrasse
zu befahren. Die anderslautenden Schlussfolgerungen der Beschwerdefiihrer gehen
an der Sache vorbei.

d) Die Beschwerdefiihrer dringen mit keinem ihrer Argumente vor Gericht durch.
Es kann festgehalten werden, dass der Regierungsrat im angefochtenen Entscheid
kein Recht verletzt hat, als er feststellte, die Bohlgutschstrasse sei keine offentliche
Strasse im Sinne von § 4 GSW (vgl. BF Act. 1, E. 2d).

5. Da es sich bei der Bohlgutschstrasse um keine offentliche Strasse im Sinne des
GSW handelt (Erw. 4d) und die Fahrbahnflache dieser nicht-6ffentlichen Strasse im
zuldssigen Umkehrschluss von § 18 Abs. 2 V PBG bei der Ermittlung der anzurech-
nenden Landflache berlcksichtigt werden darf (Erw. 3c), hat der Regierungsrat im
angefochtenen Entscheid zu Recht festgehalten, dass die anzurechnende Landfl&-
che auf dem Baugrundstiick Nr. XY in der Stadtgemeinde Zug 4’055 m? betrage. Er
hat auch ohne Rechtverletzung festgestellt, dass damit die Mindestflache fir eine
Arealbebauung in einer Hanglage in der Stadt Zug gemaéss § 32 BO Zug eingehalten
worden sei. Da ausser der Frage der anzurechnenden Landflache vor Verwaltungs-
recht keine weiteren Punkte des regierungsratlichen Entscheids vom 11. November
2014 mehr strittig waren (Erw. 2b), ist der angefochtene Entscheid zu bestéatigen
und die Beschwerde abzuweisen.

6. (...)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 10. August 2015, V 2014 184
2.6 § 62 Abs. 1 lit. a VRG; § 45 Abs. 2 PBG

Regeste:

§ 62 Abs. 1 lit. a VRG; § 45 Abs. 2 PBG - Beschwerdelegitimation bei kommu-
nalen Bauvorhaben, die einen kantonalen Gesamtentscheid erfordern. Die Ein-
sprache gegen die von der Gemeinde erteilte Baubewilligung 6ffnet das Tor zum
Rechtsmittelverfahren. Wer sich am Einspracheverfahren nicht beteiligt hat, ver-
liert die Beschwerdebefugnis (Erw. 1 c¢/aa). Die Beschwerdeflihrer haben keine
Baueinsprache eingereicht, obwohl sie eine solche hatten einreichen konnen.
Sie sind nicht formell beschwert und daher nicht berechtigt, nachtraglich gegen
eine Rodungsbewilligung im kantonalen Gesamtentscheid Verwaltungsgerichts-
beschwerde zu flhren (Erw. 1 c/cc). Es liegt nicht in der Macht der Gemein-
debehodrden, bestimmten Personen nach Ablauf der Einsprachefrist eine Partei-
stellung in einem Rechtsmittelverfahren zu verschaffen (Erw. 1 c/ee).
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Aus dem Sachverhalt:

Die Gemeinde Walchwil plant den Aus- und Neubau einer Gemeindestrasse (fort-
an: «Nordzufahrty). Mit dieser neuen Strasse sollen die neuen Baugebiete «Utigen /
Réageten, «Lauihofy und «Suren-Blel gegen Zug hin an das ubergeordnete Strassen-
netz im Norden und zum Dorfkern von Walchwil im Stden angeschlossen werden.
Das Zentrum von Walchwil soll damit vom Durchgangsverkehr entlastet werden.
Nachdem das Baugesuch fiir die Nordzufahrt am 8. Juni 2012 im Amtsblatt publi-
ziert und zwischen dem 8. Juni 2012 und 27. Juni 2012 auf der Gemeinde Walchwil
offentlich aufgelegt wurde, gingen sieben Einsprachen ein, wovon sechs spater wie-
der zuriickgezogen wurden. Mit Versanddatum 28. Mérz 2013 erteilte der Gemein-
derat Walchwil die Baubewilligung und wies die verbliebene Einsprache von A.B. in
einem separaten Gemeinderatsbeschluss vom 16. Mérz 2013 ab.

Bestandteil der Baubewilligung war ein kantonaler Gesamtentscheid vom 20. Marz
2013, der mehrere durch kantonale Behorden erteilte Bewilligungen zur Nordzu-
fahrt enthielt, darunter eine Ausnahmebewilligung «Rodung und Waldfeststellungy.
Gegen die gemeindliche Baubewilligung und den kantonalen Gesamtentscheid lies-
sen C.D. (Verfahren V 2013 66, eingereicht am 29. April 2013) sowie E.F. und G.H.
(Verfahren V 2013 67, eingereicht am 29. April 2013) einreichen und beantragen,
die Baubewilligung sei aufzuheben, eventualiter sei die Waldabstandslinie unter der
Nordzufahrt entlang der talseitigen Baulinie festzulegen, alles unter Kosten- unter
Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beschwerdegegner. Den nahezu identischen
Begriindungen war zu entnehmen, dass die Beschwerden zur Hauptsache wegen
der im kantonalen Gesamtentscheid verfiigten Anderung des an der Gemeindever-
sammlung Walchwil vom 12. Dezember 2012 beschlossenen Rodungsplanes erfolg-
ten. Es sei nicht korrekt, dass die Direktion des Innern die Zustimmung zur defi-
nitiven Rodung eines bergseits der geplanten Strasse gelegenen Waldsticks nicht
erteilt habe. Der nach dem Strassenbau verbleibende Waldstreifen kénne die Wald-
funktionen namlich nicht mehr erflllen. Am 16. April 2014 beantragte das Amt fiir
Raumplanung die Abweisung der Beschwerden. Am 10. Juli 2014 beantragte der Ge-
meinderat die Abweisung der Beschwerden. In der Begriindung flhrte er aus, dass
er bezlglich der Rodungsvoraussetzungen zwar die Ansicht der Beschwerdefihrer
teile. Die definitive Rodung des strittigen Waldstreifens fuhre jedoch nicht zu einer
Aufhebung der Baubewilligung fir die Nordzufahrt.

Aus den Erwagungen:

1.a)(...)
c) Fraglich ist im vorliegenden Fall, ob die Beschwerdefiihrer durch den angefoch-
tenen kantonalen Gesamtentscheid und den Entscheid Uber die Baubewilligung for-

mell beschwert sind. Von einer formellen Beschwer spricht man, wenn jemand am
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Verfahren vor der Vorinstanz teilgenommen hat und dort mit seinen Antréagen ganz
oder teilweise unterlegen ist. Die Teilnahmeberechtigung am Verfahren vor der Vor-
instanz beurteilt sich grundsatzlich nach dem hierfir geltenden Verfahrensrecht. Auf
das Erfordernis der formellen Beschwer wird kraft des ausdriicklichen Wortlauts von
§ 62 Abs. 1 lit. a des Gesetzes Uber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen vom
1. April 1976 (VRG, BGS 162.1) nur verzichtet, wenn ein Beschwerdefuhrer keine
Méglichkeit hatte, am Verfahren vor der Vorinstanz teilzunehmen. Die Alternative
«keine Moglichkeit zur Teilnahme» kommt dann zum Tragen, wenn der Betroffene
aufgrund eines Fehlers der Behorde gar nicht die Mdglichkeit gehabt hat, sich als
Partei zu konstituieren, obwohl er dazu befugt gewesen wére. Dies ist namentlich
der Fall, wenn ein Vorhaben, gegen welches Drittbeschwerden zulassig waren, nicht
offentlich ausgeschrieben wurde, so dass der betroffene Dritte nicht die Moglichkeit
hatte, sich zu beteiligen. Wer bei der gebotenen Sorgfalt im Baubewilligungsverfah-
ren hatte intervenieren konnen, dies aber unterlassen hat, kann nicht im Verfahren
vor dem Verwaltungsgericht erst Beschwerde erheben (vgl. hierzu Seiler Hansjorg,
Stampflis Handkommentar zum BGG, Bern 2007, Art. 89 N 13).

c/aa) Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist ein Baugesuch der Einwohner-
gemeinde Walchwil. Die Regeln, die fir die Einreichung von Baugesuchen und fir
das Baubewilligungsverfahren gelten, finden sich in den §§ 44 ff. des Planungs- und
Baugesetzes vom 26. November 1998 (PBG, BGS 721.11): Gemass § 45 Abs. 1 PBG
sind Baugesuche wahrend 20 Tagen offentlich aufzulegen. Ein Gesuch wird am ers-
ten Tag und ein weiteres Mal wahrend der Auflage im Amtsblatt publiziert. Abwei-
chende Auflagefristen aufgrund der Spezialgesetzgebung bleiben vorbehalten. Wer
vom Baugesuch besonders beriihrt ist und ein schutzwirdiges Interesse am Aus-
gang des Verfahrens hat, ist zur Baueinsprache berechtigt (§ 45 Abs. 2 PBG). Die
Einsprache muss innert der Auflagefrist schriftlich beim Gemeinderat eingereicht
werden und hat einen Antrag und eine Begriindung zu enthalten (§ 45 Abs. 3 PBG).
Die zustandige Gemeindebehodrde holt bei der kantonalen Koordinationsstelle die
erforderlichen Bewilligungen und Zustimmungen ein und eréffnet sie zusammen mit
allfalligen Einspracheentscheiden gemeinsam mit ihrem Entscheid tber das Bauge-
such (§46 Abs. 1 PBG). Die Baueinsprache erfillt im Geflige des Verfahrens ei-
ne doppelte Aufgabe: Sie gestattet zunachst die formalisierte Austibung des An-
spruchs auf rechtliches Gehor. Insofern ist die Einsprache nicht Rechtsmittel, denn
sie richtet sich gegen ein Gesuch, nicht gegen eine Verfiigung. Der Kreis der Ein-
spracheberechtigten umschliesst mindestens die im spateren Rechtsmittelverfah-
ren Beschwerdeberechtigten. Die Einsprache 6ffnet somit auch das Tor zum spate-
ren Rechtsmittelverfahren. Grundsatzlich verliert die Beschwerdebefugnis, wer sich
am Einspracheverfahren nicht beteiligt hat, obwohl er es hatte einrichten kdnnen.
Aus solcher Abwesenheit 13sst sich schliessen, dass schutzwiirdige Interessen feh-
len (Hanni, Peter: Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 5. A., Bern
2008, S. 517; vgl. auch BGE 133 11 181 E. 3.2.1; 108 Ib 92 E. 3b/bb).
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¢/bb) In einem friheren Verfahren, welches im Zusammenhang mit der Nordumfah-
rung Walchwil stand und das inzwischen rechtskraftig erledigt ist (V 2013 65), hat
das Gericht Folgendes festgehalten: «Im Amtsblatt vom 8. Juni 2012 wurde 6ffentlich
bekannt gemacht, dass das Baugesuch 'Nordzufahrt Walchwil’ samt den kantonalen
Spezialbewilligungen vom 8. Juni 2012 bis und mit 9. Juli 2012 auf der Gemein-
dekanzlei dffentlich aufliegen werde. Die Offentlichkeit wurde darauf aufmerksam
gemacht, dass Einsprachen gegen das Baugesuch gestiitzt auf § 45 PBG bis und
mit dem 27. Juni 2012 beim Gemeinderat einzureichen seien. Einsprachen gegen
den Perimeterplan seien gemass § 10 des Strassenreglements bis zum 9. Juli 2012
einzureichen. Ausdriicklich wurde die Offentlichkeit des Weiteren darauf aufmerk-
sam gemacht, dass die Unterlagen zum Rodungsgesuch zeitgleich beim AFW in Zug
offentlich zur Einsichtnahme aufliegen wirden. Einsprachen gegen das Rodungsge-
such seien gestitzt auf § 3 Abs. 2 des Einfiihrungsgesetzes zum Bundesgesetz liber
den Wald schriftlich bei der Direktion des Innern einzureichen und zwar bis zum
9. Juli 2012. Die Offentlichkeit wurde gleichzeitig darauf aufmerksam gemacht, dass
die im Zusammenhang mit dem Baugesuch stehenden Unterlagen zur Teilrevision
des Zonenplans, zur Waldfeststellung und zur Anderung des Baulinien-, Niveaulinien-
und Strassenplans sowie die Unterlagen zum Enteignungsverfahren aufliegen wiir-
den. Es wurde zudem auf die separate Ausschreibung verwiesen. Dem Baugesuch
waren die folgenden Plane vom 18. Mai 2012 beigelegt: Normalprofile 1:50, Situa-
tion Strassenbau 1:500, Situation Entwasserung 1:500, Langenprofil 1:1000/500,
Querprofile 1-20 und 21-39 1:100, Kunstbauten Ragetenbach 1:100, Kunstbauten
Briicke Sagenbach 1:100, Landschaftspflegerischer Begleitplan 1:500, Projektande-
rung Ausbau Horndlirain 1:200. Ebenfalls beigelegt waren der Rodungsplan 1:500
und das Rodungsgesuch vom 18. Mai 2012 sowie die Stellungnahme des Kantons-
forsters vom 6. Juni 2012, aus der man ersehen konnte, dass er die Rodungen auf
den Parzellen GS 234, 229, 1413, 1397, 151 und 203 nicht im beantragten Ausmass
unterstitztey (V 2013 65, Urteil vom 18. Juli 2013, Sachverhalt Abschnitt A). Aus
den Akten ist ersichtlich, dass zusammen mit dem Baugesuch auch der so genann-
te erlduternde Bericht zur Nutzungsplanung nach Art. 47 RPV auf der Gemeinde und
der Vorprifungsbericht der Baudirektion zur Teilrevision des Zonenplans 6ffentlich
aufgelegt wurden. Dem erlduternden Bericht konnte entnommen werden, dass die
kantonale Baudirektion die von der Gemeinde beabsichtigten Zonenplananderungen
im Bereich des Surenwegs mit einem Vorbehalt versehen hatte. Wortlich ist zu le-
sen: «Die in Teil 3 der Zonenplandnderung vorgesehene Erweiterung der Wohnzone
W2 zulasten des Waldareals ist nicht genehmigungsfahig. Der schmale verbleibende
Waldstreifen muss als Wald im Sinne des Gesetzes belassen werden. Die auf den GS
827, 1397 und 1413 dargestellte gelb gepunktete Flache muss aus waldrechtlichen
Grilinden als griin gepunktete Flache dargestellt werdeny. Dem Vorpriifungsbericht
ist zu entnehmen, dass die kantonale Baudirektion dem Bauvorsteher der Gemein-
de Walchwil am 5. Mérz 2012 schrieb, es sei nicht zulassig, dass auf den GS 827,
1397 und 1413 definitive Rodungsflachen fir Umwandlung von Wald in Bauzonen
ausgeschieden werden.
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c/cc) Die Beschwerdefihrer haben innert der im Amtsblatt publizierten Fristen kei-
ne Einsprache eingereicht und damit am Vorverfahren im Sinne von § 62 Abs. 1
lit. a VRG offensichtlich nicht teilgenommen. Dem Gericht sind die Namen der Ein-
sprecher aufgrund der Akten bekannt. Die hier Beschwerdeftihrenden befinden sich
nicht darunter. Ob sie von ihrem Akteneinsichtsrecht Gebrauch gemacht haben,
kann das Gericht nicht beurteilen. Sie hatten dazu aber die Mdglichkeit gehabt,
denn alle Akten standen ihnen fiir eine ordnungsgemasse Akteneinsicht zur Verfu-
gung. Sowohl im Amtsblatt vom 8. Juni 2012 wie auch in demjenigen vom 15. Juni
2012 wurde das Bauvorhaben offentlich mit dem Hinweis auf die Aktenauflage aus-
geschrieben. Hatten die Beschwerdefiihrer von ihrem Einsichtsrecht Gebrauch ge-
macht, hatten sie den Unterlagen entnehmen koénnen, dass der Kantonsforster die
von der Gemeinde beabsichtigten Rodungen auf ihren Grundstiicken nicht im beab-
sichtigten Ausmass unterstiitzte. Auch hatten sie aus dem erlduternden Bericht zur
Nutzungsplanung und aus dem Vorprifungsbericht der kantonalen Baudirektion er-
fahren, dass die Ansichten zwischen dem Gemeinderat Walchwil und den kantonalen
Behorden in Bezug auf die von der Gemeinde auf ihren Grundsticken beabsichtigte
Rodung divergierten. Sie hatten somit gewusst, dass die Rodungsbewilligung in die-
sen Punkten anders lauten wiirde als von ihnen erwartet bzw. erhofft. Die heutigen
Beschwerdeflhrer hatten sich somit im Juni 2012 als Verfahrenspartei konstituieren
und eine Einsprache gegen die Baubewilligung erheben missen. Aufgrund der auf-
gelegten Unterlagen ware es ihnen schon damals jedenfalls ohne weiteres moglich
gewesen, sich sachgerecht gegen das Bauvorhaben im Allgemeinen zu wehren und
bei dieser Gelegenheit im Speziellen auch zu verlangen, dass ihnen die Rodungsbe-
willigung zu erdffnen sei. Dies taten die Beschwerdeflihrer aber nicht, womit sie
heute als nicht formell beschwert gelten. Sie sind daher nicht mehr befugt, ein
Rechtsmittel gegen die Bau- und Rodungsbewilligung (bzw. gegen den kantonalen
Gesamtentscheid) einzulegen. Erwahnt in diesem Zusammenhang sei noch, dass
dem Gericht aus dem Verfahren, welches die Einwohnergemeinde Walchwil gegen
den Regierungsrat des Kantons Zug fiihrt (V 2014 33), ein Brief der das Projekt
«Nordzufahrty leitenden Gesellschaft «O. GmbH» an den Beschwerdefiihrer 1 vom
9. Februar 2012 (mit Kopie an drei Walchwiler Gemeinderaten) vorliegt. Der Verfas-
ser schreibt ihm, dass man am 6. Februar 2012 mit dem Kanton dessen Vorprifung
besprochen habe. Dabei habe sich herausgestellt, dass der Kanton die vollstéandige
Rodung des Waldstreifens auf den Grundstiicken entlang des Surenwegs nicht be-
willigen werde. Der fur den Bau der Nordzufahrt nicht unmittelbar zu rodende Wald
werde auch nach dem Bau der Nordzufahrt Waldareal bleiben (V 2014 33: Gemein-
derat Act. 16). Zumindest der Beschwerdefiihrer 1 wusste somit schon bereits vor
der Projektauflage, dass es beim von der Gemeinde beabsichtigten Rodungsvorha-
ben Schwierigkeiten geben werde.

c/dd) Den Akten ist zu entnehmen, dass der Vorsteher der Abteilung Bau/Planung

der Einwohnergemeinde Walchwil den Beschwerdefihrern am 27. Mérz 2013 einen
Brief geschickt hat, dem die Baubewilligung vom 18. Marz 2013 und der kantonale
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Gesamtentscheid vom 20. Marz 2013 beigefugt waren. Im Brief wird erlautert, dass
die furr die Rodungsbewilligung zustandige Direktion des Innern - entgegen dem Be-
schluss der Gemeindeversammlung Walchwil vom 12. Dezember 2012 - im kantona-
len Gesamtentscheid Auflagen formuliert habe, welche ihre Grundstiicke betreffen
wirden. In der Folge wird anhand von Skizzen gezeigt, inwiefern der Waldstreifen
auf den Grundstticken der Beschwerdefiihrer nicht wie geplant vollstandig gerodet
werden kann. In den letzten Abschnitten des Briefes verweist der Bauvorsteher auf
die Rechtsmittelbelehrungen im kantonalen Gesamtentscheid und der Baubewilli-
gung und macht darauf aufmerksam, dass gegen die Anderung der Rodungsfléche
innert 30 Tagen nach Zustellung der Baubewilligung und des kantonalen Gesamtent-
scheides beim Verwaltungsgericht Beschwerde erhoben werden konne. Gestiitzt auf
diese Informationen und den ihnen in Kopie zugestellten Entscheiden haben die Be-
schwerdefiihrer in der Folge Rechtsmittel an das Verwaltungsgericht ergriffen. Wie
dargelegt, waren sie mangels Teilnahme am Vorverfahren dazu allerdings nicht be-
rechtigt. Der Vertreter der Gemeinde hat die Beschwerdefihrer offensichtlich falsch
informiert und sie zu Unrecht darauf hingewiesen, dass fir sie - offenbar als di-
rektbetroffene Grundeigentimer - die Moglichkeit bestehe, die Baubewilligung und
den kantonalen Gesamtentscheid vor Verwaltungsgericht anzufechten. Die Gemein-
de hat mit diesem Vorgehen die hier Beschwerdefiihrenden im Vergleich zu allen
anderen potentiell einsprache- bzw. beschwerdeberechtigten Personen bevorzugt
behandelt, was unter dem Blickwinkel des Rechtsgleichheitsgebots (Art. 8 Abs. 1
der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999
[BV, SR 101]) als durchaus problematisch gewertet werden kann.

c/ee) Es stellt sich die Frage, ob die Beschwerdefihrer gleichwohl eine nachtrag-
liche Parteistellung im Rechtsmittelverfahren aufgrund des Vertrauensprinzips fir
sich in Anspruch nehmen konnten. Gemass Bundesgericht diirfen Parteien aus einer
unrichtigen Rechtsmittelbelehrung zwar keine Nachteile erwachsen. Allerdings ge-
niesst nur Vertrauensschutz, wer die Unrichtigkeit der Rechtsmittelbelehrung nicht
kennt und sie auch bei gebihrender Aufmerksamkeit nicht hatte erkennen kénnen.
Rechtsuchende geniessen keinen Vertrauensschutz, wenn der Mangel fir sie bzw.
ihren Rechtsvertreter allein schon durch Konsultierung der massgeblichen Verfah-
rensbestimmung ersichtlich ist (BGE 134 1199 E. 1.3.1). Durch eine Konsultation der
hier massgebenden Bestimmung im VRG wird ersichtlich, dass zur Erhebung einer
Verwaltungsgerichtsbeschwerde berechtigt ist, wer vor der Vorinstanz am Verfah-
ren teilgenommen oder keine Mdglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (§ 62 Abs. 1
lit. a VRG). Das Eingangstor zur Erlangung einer Stellung als Partei in einem Rechts-
mittelverfahren gegen Bauvorhaben im Kanton Zug, d.h. das vor—instanzliche Ver-
fahren im Sinne von § 62 Abs. 1 lit. a VRG, ist die Baueinsprache. Dies gilt auch in
Verfahren, in denen nicht nur eine kommunale Baubewilligung erteilt wird, sondern
in denen zur Realisierung des Bauvorhabens auch verschiedene kantonale Bewil-
ligungen erforderlich sind. Die Beschwerdefiihrer hatten ohne weiteres erkennen
konnen, dass es nicht in der Macht des Bauvorstehers einer Einwohnergemeinde
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steht, bestimmten Personen nach Ablauf der Einsprachefrist nachtraglich noch ei-
ne Parteistellung in einem Verfahren zu verschaffen, indem er ihnen in einem Brief
suggeriert, es gebe flr sie ein Rechtsmittel, das in der Realitat gar nicht vorhanden
ist.

¢/ff) Nach dem Gesagten konnen sich die Beschwerdefiihrer nicht auf das Vertrau-
ensprinzip berufen, um damit eine Parteistellung im vorliegenden Verfahren begriin-
den zu kdnnen. Es hat somit dabei zu bleiben: Die Beschwerdefihrer haben nicht
am Verfahren der Vorinstanz teilgenommen, obwohl sie dazu die Moglichkeit hatten.
Sie sind formell nicht beschwert und auf ihre Beschwerden kann nicht eingetreten
werden.

2.-7. [Alternativerwagungen: Selbst wenn auf die Beschwerde einzutreten wére,
wiirden die Beschwerdefiihrer mit ihren Antréagen vor Gericht nicht durchdringen.]

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 23. Dezember 2014, V 2013 66 / V 2013 67

3. Denkmalschutz

3.1 § 25 Abs. 1 lit. a DMSG

Regeste:

§ 25 Abs. 1 lit. a DMSG - Nach einer ausfiihrlichen Wiirdigung eines Gutachtens
der Eidgendssischen Kommission fir Denkmalpflege (EKD) und eines Gegen-
gutachtens erweist sich das ehemalige Gasthaus Ochsen in Oberageri als ein
Denkmal von sehr hohem wissenschaftlichen, kulturellen und heimatkundlichen
Wert.

Aus dem Sachverhalt:

Am 18. April 2002 erwarben A. und B. das damals bereits im Inventar der schiit-
zenswerte Denkmaéler eingetragene Gasthaus Ochsen, Hauptstrasse 2, Oberageri
(Assek.-Nr. 96a, GS Nr. 354), flr Fr. X zu Gesamteigentum. Am 28. September 2010
verflgte die Direktion des Innern, das Gasthaus Ochsen werde als Baudenkmal von
lokaler Bedeutung unter kantonalen Schutz gestellt. Der Schutzumfang betreffe den
Standort des Gebaudes, seine dussere Erscheinung und die historische Baustruktur.
Dagegen liessen A. und B. am 26. Oktober 2010 Verwaltungsbeschwerde beim Re-
gierungsrat einreichen, welche mit Beschluss vom 15. Mai 2012 abgewiesen wurde.
In der Begriindung fiihrte der Regierungsrat aus, die Unterschutzstellung des Gast-
hauses Ochsen basiere auf einer genligenden gesetzlichen Grundlage. Gestitzt auf
den ausgewiesenen sehr hohen denkmalpflegerischen Wert bestehe an dieser Un-
terschutzstellung ein sehr hohes offentliches Interesse, das die privaten Interessen
der Eigentiimer der Liegenschaft Gberwiege.
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Gegen diesen Beschluss liessen A. und B. (nachfolgend: Beschwerdefiihrer) am
20. Juni 2012 beim Verwaltungsgericht Beschwerde einreichen und beantragen,
es sei die Nichtigkeit der Verfligung der Direktion des Innern vom 28. September
2010 festzustellen, es sei der Entscheid des Regierungsrates vom 15. Mai 2012
aufzuheben und von der Unterschutzstellung des Geb&dudes Ass. Nr. 96a, GS Nr.
354, Hauptstrasse 2, Oberageri, abzusehen, unter Entlassung aus dem Inventar der
schitzenswerten Denkmaler. Eventualiter sei die Angelegenheit zur Neubeurteilung
an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Mit Vernehmlassung vom 23. Juli 2012 bean-
tragte der Regierungsrat die Abweisung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde. Am
12. September 2012 flhrte das Gericht einen Augenschein im Gasthaus Ochsen
und in dessen Umgebung durch. Am 19. Dezember 2012 wurde die Eidgendssische
Kommission fir Denkmalpflege (EKD) mit der Erstellung eines Gerichtsgutachtens
beauftragt, welche am 18. April 2013 einen weiteren Augenschein durchfiihrte. Am
4. Juli 2013 erstattete die EKD ihr Gutachten, wobei sie dem Verwaltungsgericht
als Quintessenz aus ihren Uberlegungen empfahl, die Unterschutzstellung des ehe-
maligen Gasthauses Ochsen als Denkmal von lokaler Bedeutung zu bestatigen. Die
Parteien erhielten in der Folge Gelegenheit, zum Gutachten Stellung zu nehmen.
Die Beschwerdefiihrer bezeichneten das EKD-Gutachten in der Folge als mangel-
haft. Der Kommission fehle es an der notwendigen Unvoreingenommenheit und sie
habe auch keine eigenen Untersuchungen getéatigt. Man habe sich daher gezwungen
gesehen, eine erganzende Begutachtung im Sinne einer Stellungnahme zum EKD-
Gutachten einzuholen. Dieses zu den Akten gereichte und von C. verfasste Gutach-
ten komme zum Schluss, dass das EKD-Gutachten in sich widerspriichlich sei und
deutliche Hinweise auf fliichtiges Lesen der Grundlagen/Aktenlage zeige. Es halte
den Befunden am Bau nicht stand. Das Erganzungsgutachten gebe im Verbund mit
einem schon 2012 ebenfalls bei C. in Auftrag gegebenen Gutachten die Sachlage
korrekt wieder. Das EKD-Gutachten werde durch diese Gutachten erschiittert, wes-
halb bei der Beweiswiirdigung auf dieses Gutachten abzustellen sei, eventualiter sei
ein Obergutachten einzuholen.

Aus den Erwagungen:

(..)

2. Die Beschwerdeflihrer machen in ihrer Verwaltungsgerichtsbeschwerde in erster
Linie geltend, die Schutzwiirdigkeit als Denkmal im Sinne von § 2 und § 25 des Ge-
setzes Uber Denkmalpflege, Archdologie und Kulturgliterschutz vom 26. April 1990
(Denkmalschutzgesetz, DMSG, BGS 423.11) sei fir das Gasthaus Ochsen, Haupt-
strasse 2 in Oberageri nicht gegeben. Insbesondere sei kein liberdurchschnittliches
denkmalpflegerisches Interesse vorhanden, welches den massiven Eingriff in die Ei-
gentumsfreiheit rechtfertigen wiirde. Uberdies wiirde eine Unterschutzstellung un-
zumutbare finanzielle Folgen fur die Eigentimerschaft nach sich ziehen. Eine Unter-
schutzstellung sei somit als unverhaltnismassig zu bezeichnen.
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a) Unter dem Marginale «Begriff des Denkmals und des Kulturgutesy wird in § 2
DMSG geregelt, dass Denkmaler nach diesem Gesetz Siedlungsteile, Gebaudegrup-
pen, gestaltete Freirdume, Verkehrsanlagen, Einzelbauten, archdologische Statten
und Funde sowie in einer engen Beziehung hierzu stehende bewegliche Objekte
sind, die einen sehr hohen wissenschaftlichen, kulturellen oder heimatkundlichen
Wert aufweisen. In § 25 Abs. 1 DMSG sind die Voraussetzungen fir die Unterschutz-
stellung wie folgt geregelt:

«Der Regierungsrat entscheidet Uber die Unterschutzstellung. Er beschliesst sie,
wenn

a) das Denkmal von sehr hohem wissenschaftlichen, kulturellen oder heimatkundli-
chen Wert ist;

b) das offentliche Interesse an dessen Erhaltung allféllige entgegenstehende Privat-
interessen Uberwiegt;

c) die Massnahme verhéltnismassig ist;

d) die dem Gemeinwesen entstehenden Kosten auch auf Dauer tragbar erscheinen.

Aus den Materialien zum Denkmalschutzgesetz aus dem Jahr 1989 ist nicht zu ent-
nehmen, was unter den unbestimmten Rechtsbegriffen «wissenschaftlicher, kultu-
reller und heimatkundlicher Wert» zu verstehen ist. Auch die Revision vom 28. Au-
gust 2008 brachte diesbezlglich keine Klarung. Die im § 25 Abs. 1 lit. a DMSG
aufgeflhrten Rechtsbegriffe haben im Jahr 2008 insofern eine Verdnderung bzw.
Verschéarfung erfahren, als jetzt ein Denkmal einen sehr hohen wissenschaftlichen,
kulturellen oder heimatkundlichen Wert haben muss, damit es unter Denkmalschutz
gestellt werden darf. Bei den Begriffen «sehr hoher wissenschaftlicher, kultureller
oder heimatkundlicher Wert» handelt es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe. Von
einem unbestimmten Rechtsbegriff spricht man, wenn eine gesetzliche Bestimmung
die Voraussetzungen einer Rechtsfolge in offener, unbestimmter Weise umschreibt.
Jede offen formulierte Norm rdumt einen gewissen Ermessensspielraum ein. Die
Ausutibung des Ermessens kann jedoch im Verwaltungsgerichtsverfahren dann nicht
Uberpriift werden, wenn Entscheide des Regierungsrates zu Uberprifen sind. Auch
bei der Uberpriifung der Anwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen ist nach
herrschender Lehre und Rechtsprechung eine gewisse Zurlckhaltung durch eine
gerichtliche Instanz angezeigt. Auch das Bundesgericht {ibt bei der Uberpriifung der
Anwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen Zurlickhaltung und billigt den Ver-
waltungsbehorden einen gewissen Beurteilungsspielraum zu, wenn der Entscheid
besonderes Fachwissen oder Vertrautheit mit den tatsachlichen Verhaltnissen vor-
aussetzt. Das Gericht spricht von «technischem Ermesseny bei der Beurteilung von
ausgesprochenen Fachfragen (Hafelin/Mdller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 6. A., Zirich 2010, N 446a-d, mit Verweis auf BGE 135 Il 384). Zu beachten
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ist weiter Folgendes: Gesetzesbegriffe wie «sehr hoher wissenschaftlicher, kulturel-
ler oder heimatkundlicher Werty sind ohne Hilfe durch besonderes Fachwissen kaum
justiziabel. Die Unterschiede zwischen hohem und sehr hohem wissenschaftlichem,
kulturellem und heimatkundlichem Wert eines Denkmals sind fliessend und werden
sogar von Fachleuten bisweilen unterschiedlich beurteilt. Unter solchen Umstanden
kommt der Beurteilung durch eine Fachstelle besondere Bedeutung zu.

b) Zur Beantwortung der sich im vorliegenden Fall stellenden Fachfragen hat das Ge-
richt die Eidgendssische Kommission fir Denkmalpflege (EKD) beauftragt. Die EKD
ist die Fachkommission des Bundes fir Denkmalpflege, Archédologie und Ortsbild-
schutz. Sie berat die Departemente in grundséatzlichen Fragen der Denkmalpflege
und Archaologie, wirkt bei der Umsetzung des Bundesgesetzes tiber den Natur- und
Heimatschutz und bei der Vorbereitung und Nachfiihrung der Bundesinventare von
Objekten nationaler Bedeutung mit. Die EKD verfasst zuhanden der Bundes- und
Kantonsbehorden Gutachten zu Fragen der Denkmalpflege und Archdologie, nimmt
auf Ersuchen des Bundesamtes fir Kultur (BAK) Stellung zu Gesuchen um Finanz-
hilfe im Bereich der Denkmalpflege, fordert die Grundlagenarbeit und befasst sich
mit den Entwicklungen in der Denkmalpflege und Archéologie (vgl. Homepage der
EKD unter www.bak.admin.ch). In der ergénzenden Stellungnahme vom 27. Novem-
ber 2013 flhrt die EKD des Weiteren aus, in der Regel wiirden sich eine kleinere
Delegation und der Prasident einer an sie gerichteten Frage annehmen. In bestimm-
ten Fallen, so wie vorliegend, ziehe sie zusatzliche Konsulentinnen oder Expertinnen
bei. Es sei jedoch stets die gesamte Kommission, welche anlasslich ihrer Sitzungen
aufgrund vertiefter Diskussionen ein Gutachten bereinige und verabschiede. Das
flinfzehnkopfige Expertengremium vereine ein breites Spektrum an Wissen und Er-
fahrung. Am 4. Juli 2013 hat die EKD ihr Gutachten erstattet (fortan: «Gutachten
EKD»). Nach dem Studium zahlreicher Unterlagen (sdmtliche Verfahrensakten, um-
fangreiche Fachliteratur und Karten, die Rechtsgrundlagen) sowie auch abgestitzt
auf die im Rahmen des Augenscheins vom 18. April 2013 gewonnenen Erkenntnisse,
kommt die Kommission zum Schluss, dass es sich beim Gasthaus Ochsen um ein
sehr wertvolles bauliches Zeugnis handle. Aussagen zur Entwicklung und Geschichte
des Dorfes, der dorflichen Gesellschaft sowie der Bau- und Handwerkskunst seien
mit dem in seinen wesentlichen Teilen erhaltenen Gebaude gesichert. Sekundéare
Veranderungen am und im Haus wirden die Bedeutung und Schutzwiirdigkeit der
Baute nicht wesentlich zu schmalern vermdgen. Aus bautypologischer Sicht sowie
flir das Verstandnis der Ortsgeschichte des Dorfes Oberégeri, seiner Siedlungsent-
wicklung und -struktur sei das Haus Hauptstrasse 2 in seiner heutigen Auspragung
einschliesslich seiner baulichen Zeitspuren unverzichtbar (Gutachten EKD, S. 11).
Der Beantwortung der Gutachterfragen vorangestellt sind ausfihrliche und detail-
liert begrindete Vorbemerkungen tber den siedlungs- und bautypologischen sowie
historischen Kontext und uber die denkmalpflegerischen und baurechtlichen Vor-
aussetzungen (Gutachten EKD, S. 3 - 5).
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¢) (..

d) Das Gericht stellte der EKD unter anderem die folgende Frage: «3. Ist das Haus
mit Bezug auf seine Stellung in der Forschung von sehr hohem wissenschaftlichem
Wert? Ist das Haus bezliglich seiner architektonischen Qualitaten, insbesondere mit
Bezug auf die noch vorhandene historische Baukultur von sehr hohem kulturellem
Wert? Hat das Haus wegen seiner Lage im Dorfkern von Oberégeri eine identitats-
stiftende Bedeutung, die von sehr hohem heimatkundlichen Wert ist?»

d/aa) Darauf antwortete die EKD wie folgt:

«Als von sehr hohem wissenschaftlichen Wert erachtet die Kommission die Grund-
risstypologie und die bauliche Entwicklung des ehemaligen Gasthauses Ochsen: Der
Kernbau ist ein bauerliches Wohnhaus oder, sofern die gastgewerbliche Nutzung von
Anfang an gegeben war, ein Gasthaus, das der Typologie eines bauerlichen Wohn-
hauses folgt. Béuerliche Wohnh&user wurden nicht selten mit traufseitigen Anbau-
ten erweitert. Die Thematik der Hausentwicklung in der Bauernhausarchitektur und
die oft mit Erweiterungen einhergehenden Anpassungen an zeitgenossische astheti-
sche Vorlieben oder die Bestrebungen, den Ausdruck des Gebaudes zu nobilitieren,
wurde von Furrer in seinem Standardwerk «Die Bauernhduser der Kantone Schwyz
und Zug» eingehend abgehandelt (Furrer 1994, S. 114 f.). Gerade diese typologi-
sche Ausbildung - in Verbindung mit dem sehr hohen Baualter - ist entscheidend
fir den sehr hohen wissenschaftlichen, in diesem Fall bauhistorischen Wert. Dabei
kann zu diesem Zeitpunkt ohne tiefer gehende archivalische und bauarchéologische
Untersuchungen nicht festgestellt werden, ob das Geb&ude von jeher als Gasthaus
konzipiert war, oder ob es sich um ein stattliches Dorfhaus mit Vorder- und Hinter-
hausbereich gehandelt hat. Einfache Bauernschenken wiesen im 16. Jahrhundert ty-
pologisch kaum Unterschiede zu den bauerlichen Wohnhausern ihrer Zeit auf (Furrer
1994, S. 373 f.). Diese Recherche in Ergédnzung mit weiterfihrenden Untersuchun-
gen zur Besitzergeschichte ist noch zu leisten und ein allfdlliges Ergebnis ware fir
das Gebiet der lokalen Hausforschung, auch wegen sozialgeschichtlicher Aspekte,
von sehr hohem wissenschaftlichem Interesse.

Die historische Bausubstanz eines Gebaudes, das eine Baugeschichte von gut 450
Jahren aufweist, setzt sich in der Regel aus mehreren Schichten zusammen. Sie ist
ein aus einer kontinuierlichen Weiterentwicklung gewachsenes Ganzes, bei dem die
jungeren Anpassungen und Zufligungen nicht a priori als historisch weniger bedeut-
sam zu bewerten sind. Mit der strukturellen Kernsubstanz des Blockbaus verfligt
das Haus Hauptstrasse 2 Uber eine massgebende historische Substanz, die auf-
grund verschiedener Indizien in die erste Halfte des 16. Jahrhunderts zurlickreicht.
Insbesondere verschiedene stilistische und konstruktive Merkmale deuten auf die-
ses hohe Alter hin. So etwa der Rillenfries wie er als Teil der ehemaligen Fassade im
heutigen Dachraum noch sichtbar ist. (...) Furrer setzt die Friesgestaltung je nach
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Auspragung in eine chronologische Reihenfolge, nach welcher der besagte Fries im
ehemaligen Gasthaus Ochsen in die erste Hélfte des 16. Jahrhunderts datiert wer-
den durfte.

Auch die aus kréftigen Bohlen bestehende Deckenkonstruktion in der Firstkam-
mer weist auf diese Entstehungszeit hin. Wie meistens bei dieser Konstruktions-
weise wurde die letzte, konisch zugeschnittene Bohle von aussen eingeschoben.
Damit war die Moglichkeit gegeben, mit dem Schwinden des Holzes den Boden wie-
der zu verdichten. Dieser so genannte Keil- oder Einschubladen hat sich bis heute
liberliefert. Er weist eine gegenseitige Uberblattung auf, ein Konstruktionsmerkmal,
welches laut Furrers Beobachtungen vor allem an spatmittelalterlichen Bauten vor-
kommt (...).

Obwohl erst eine dendrochronologische Baualtersbestimmung genauere Aufschlis-
se bringen wiirde, so l&sst sich dennoch zweifelsfrei feststellen, dass das ehemalige
Gasthaus Ochsen zu den altesten erhaltenen Gebduden im Zentrum von Oberégeri
gehort. Das Haus scheint sogar deutlich alter zu sein als das gegeniber liegende
Doppelhaus Bachweg 5 / Hauptstrasse 9. Es ist in einer Bauweise erstellt worden,
die deutlich auf seine zeitliche und regionale Entstehung verweist. Unter Beachtung
des Umstands, dass im Kanton Zug kaum mehr historische Originalbausubstanz aus
dem 16. Jahrhundert existiert und das ehemalige Gasthaus Ochsen mit weiteren um-
liegenden Baudenkmélern ein historisches Ensemble bildet, ist ihm ohne weiteres
ein sehr hoher kultureller Wert (...) zuzusprechen.

Aufgrund seiner auffalligen, zusammen mit dem westlich gegeniiberstehenden Dop-
pelhaus Bachweg 5 / Hauptstrasse 9 torbildenden Situation, seiner seit gut 450
Jahren ununterbrochen wahrenden physischen Prasenz im historischen Dorfmit-
telpunkt von Oberégeri und seiner Jahrhunderte langen Funktion als Gasthaus ist
auf lokaler Ebene dem Gebéaude ein sehr hoher identitatsstiftender Wert beizumes-
sen. Der kulturelle und der heimatkundliche Wert sind (...) nicht scharf voneinander
trennbar. (...) Gerade weil das baulich wie institutionell historische Zentrum (...), in
dem das ehemalige Gasthaus Ochsen eine augenfallige Position einnimmt, materiell
uberliefert und nach wie vor nachvollziehbar ist, ist ihm in Bezug auf Oberageri auch
ein sehr hoher heimatkundlicher Wert zu attestieren.

Gerade ein Gasthaus ist zudem seit jeher ein Ort der Begegnung und des Austau-
sches zwischen Einheimischen und Auswartigen (...). Als zentral gelegenes, ehe-
maliges Gasthaus ist der «Ochseny bei der Bevolkerung von Oberégeri seit Jahr-
hunderten bekannt und im kollektiven Gedachtnis verankert. Auch wenn keine in
den Geschichtsbichern wiedergegebenen, bedeutenden Einzelereignisse aus dem
Gasthaus Ochsen allgemein bekannt sind, so ist der sehr hohe heimatkundliche
Wert dieses zentral gelegenen Dorfgasthofes dennoch klar gegeben. Ein Abbruch
des identitatsstiftenden Geb&udes wiirde von einer breiten Offentlichkeit als Verlust
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von eigener Identitat und Geschichtlichkeit wahrgenommeny (Gutachten EKD, Ziff.
3,S.7ff)

d/bb) Mit der an die EKD gerichteten Frage, wollte das Gericht in Erfahrung bringen,
ob die Kommission beim Gasthaus Ochsen die drei Voraussetzungen von § 25 Abs. 1
lit. a DMSG fir erfillt halt. Wie ersichtlich, hat die Kommission diese Frage unein-
geschrankt bejaht. Wirdigend ist festzuhalten, dass die EKD sich mit den einzelnen
Voraussetzungen ausflhrlich befasst hat, dabei schlissig und widerspruchsfrei argu-
mentiert und ihre Schlussfolgerung Uberzeugend begrindet. Was den wissenschaft-
lichen Wert betrifft, so leuchtet ein, dass es vorliegend nicht ausschlaggebend sein
kann, wieviel historische Bausubstanz aus der Anfangszeit des Geb&udes noch vor-
handen ist, sondern dass sich am streitbetroffenen Gebaude die Uber 450-jahrige
Baugeschichte eines stattlichen bauerlichen Wohnhauses, das seit Jahrhunderten
gleichzeitig auch als Gasthaus genutzt wurde, geradezu exemplarisch ablesen Iasst.
Gerade die Uber die Jahrhunderte erfolgten baulichen Eingriffe und Erweiterungen
nach dem jeweiligen Geschmack der Zeit machen das Gebdude aus wissenschaftli-
cher, etwa aus bauhistorischer, Sicht besonders wertvoll, wie die Gutachter schlis-
sig darlegen. Dazu kommt der im Gutachten erwdhnte Umstand, wonach im Kanton
Zug kaum mehr historische Bausubstanz aus dem 16. Jahrhundert vorhanden ist.
Dass das Gebdude dadurch aus bauarchdologischer Sicht besonders wertvoll ist,
leuchtet unmittelbar ein und bedarf keiner weiteren Erorterung. Gleichzeitig legt die
EKD Uberzeugend dar, dass beim betreffenden Geb&aude noch viele Fragen einer
fachkundigen Klarung bedirfen. So steht das effektive Alter des Hauses nicht fest
bzw. ist das Geb&dude geméss EKD offenbar alter als bisher angenommen. Dass
dendrochronologische Untersuchungen angezeigt sind, liegt somit ebenfalls auf der
Hand. Auch ist offenbar nicht klar, ob der «Ochsen» von Anfang an als Gaststétte
diente, ob die Nutzung als Gaststatte erst spater erfolgte und wie diese Nutzung
ausgestaltet war. Diese ungeklarten Punkte und die Aufarbeitung der Besitzerge-
schichte machen das Haus aus Sicht der EKD fir die lokale Dorfkultur- bzw. die
lokale Hausforschung und fir Sozialhistoriker beraus interessant, eine Schlussfol-
gerung, der sich das Gericht ohne weiteres anschliessen kann. Mit Blick auf den
kulturellen und heimatkundlichen Wert argumentiert die EKD - gut nachvollziehbar
-, dass sich diese beiden Kriterien beim Gasthaus Ochsen kaum scharf voneinander
trennen lassen. Zweifelsohne verleiht der im Kanton Zug nur noch selten anzutref-
fende Umstand einer im Gebdude vorhandenen Bausubstanz, die bis in die Anfange
des 16. Jahrhunderts zuriickreicht, diesem Gebaude einen besonders hohen kul-
turellen Wert, wie die Gutachter festhalten. Andererseits ist das Gebaude kulturell
auch deshalb besonders wertvoll, weil es heute zu den altesten erhaltenen Gebau-
den im Zentrum der Gemeinde Oberageri gehort, wie die EKD ebenfalls stichhaltig
dargelegt hat. Nicht zu widersprechen ist den Gutachtern sodann bei ihrer Feststel-
lung, dass das Gebaude nicht nur fiir sich alleine einen besonders hohen kulturellen
Wert aufweist, sondern dass sich dieser Wert zuséatzlich auch aus dem Zusammen-
spiel mit umliegenden Baudenkmalern im Zentrum der Gemeinde ergibt. Den beson-
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ders hohen heimatkundlichen und auch kulturellen Wert sieht die EKD namentlich
auch in der identitatsstiftenden Wirkung des Gebaudes begriindet. Diese Wirkung
beruht laut EKD im Wesentlichen wiederum auf drei Faktoren: auf raumlichen, zeitli-
chen und funktionellen. Die raumliche identitatsstiftende Wirkung ergibt sich fir die
Gutachter aus der markanten torbildenden Situation mit dem gegen(berliegenden
Doppelhaus, die zeitliche aus der Tatsache, dass das Gebadude seit 450 Jahren an
dieser Stelle prasent war, und die funktionelle aufgrund des Umstands, dass das
Gebadude praktisch ununterbrochen als Gasthaus gedient hat, was man dem Ge-
biude heute noch ansieht. Diese Uberlegungen sprechen fiir sich und bediirfen fiir
das Gericht ebenfalls keiner weiteren Erdrterung. Das Gericht konnte sich anldsslich
der beiden Augenscheine im Ubrigen selber ein Bild von der das Dorfzentrum pré-
genden Torwirkung des Gebadudes Hauptstrasse 2 und dem Doppelhaus Bachweg 5
/ Hauptstrasse 9 machen und hat dabei denselben Eindruck gewinnen kénnen wie
die Gutachter der EKD. Schliesslich sind auch die Uberlegungen der EKD hinsichtlich
der identitatsstiftenden Wirkung und damit verbunden auch der besonders grossen
heimatkundlichen Bedeutung des Gasthauses nicht zu beanstanden. Ein seit Gene-
rationen vorhandenes Gasthaus, das an einem markanten Ort im Dorfzentrum steht
und das so stattlich in Erscheinung tritt wie das streitbetroffene Gebaude, wird fir
die Dorfbewohner und die Bevolkerung aus der ndheren Umgebung zweifelsohne
ganz von selber zu einem kaum mehr wegzudenkenden Dorfbestandteil. Es ist da-
her nicht falsch, wenn die EKD angesichts dieser Ausgangslage zum Schluss kommt,
dass eine breite Offentlichkeit einen Abbruch des Geb&udes als Verlust von eigener
Identitat und Geschichtlichkeit wahrnehmen wiirde.

d/cc) Die Beschwerdefiihrer haben selber ein Gutachten zur Schutzwirdigkeit des
Gasthauses bei der C. AG, Winterthur, in Auftrag gegeben (fortan: Gutachten C.).
Das am 20. Juni 2012 abgelieferte Gutachten umfasst 53 Seiten und wurde durch
den Geschaftsleiter C. und dessen Mitarbeiter D. verfasst. Bei der Abfassung hat
der Gutachter sich geméss seinen Angaben im einleitenden Kapitel auf Bauakten,
Bauabrechnungen und Plane des Umbaus 1976-1978, Planmaterial zu den Umbau-
ten von 1963 und Bauakten aus dem Gemeindearchiv Oberégeri abgestutzt. C. gibt
des Weiteren an, das Objekt mehrfach begangen zu haben. Im Juni 2012 sei das
Haus fotografisch dokumentiert worden (Gutachten C., S. 4). Ein paar der dabei ge-
machten Innen- und Aussenaufnahmen sind denn auch im Gutachten wiederzufind-
en. Das Dokument enthéalt des Weiteren Kopien von aktuellen Grundrisspléanen und
Fassadenansichten, in denen C. heute vorhandene bzw. sichtbare Gebaudeteile his-
torisch zugeordnet hat. Im Anhang sind dem Gutachten &ltere Fotoaufnahmen des
Objektes beigefiigt. Die meisten davon stammen aus dem friihen 20. Jahrhundert.
Die alteste Aufnahme, auf der ein Teil der sldlichen Giebelfassade des «Ochseny zu
sehen ist, geht schatzungsweise auf das Jahr 1860 zuriick.

Nachfolgend werden diejenigen Abschnitte des Gutachtens wiedergegeben, in dem
der Verfasser sich zur Schutzwirdigkeit des Gebdudes im Sinne des DMSG befasst:
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«Wissenschaftlicher Wert: Der wissenschaftliche Wert des Kernbaus als konstrukti-
onsgeschichtlicher interessanter Blockbau ist ausgesprochen gering. Dies ist mass-
geblich auf den vollstandigen Verlust von zwei Fassadenseiten und den fast voll-
standigen Verlust der Binnenstruktur zuriickzufiihren. Die erhaltenen Fassaden sind
zudem durch die Entfernung aller Blockvorstdsse und die Vergrosserung der Fens-
ter so stark in ihrem architektonischen Ausdruck verandert, dass sie nicht mehr
als wichtiger Reprasentant einer bestimmten Epoche oder als baukinstlerische In-
novation angesehen werden konnen. Die Grundrissdisposition und Erschliessung
des Kernbaus lasst sich heute nicht mehr zuverlassig rekonstruieren, ebenso offen
bleiben muss die urspringliche Fensteranordnung in den teilweise erhaltenen Aus-
senwanden. Auch der wissenschaftliche Wert fir die Sozial-, Siedlungs- und Wirt-
schaftsgeschichte der Gemeinde Oberageri ist vom heutigen Standpunkt aus als
ausgesprochen gering einzustufen. Weder handelt es sich um einen der altesten
Bauten in Oberageri, noch um den einzigen oder altesten Bau mit Gasthofnutzung.
Die politische Aktivitat einzelner Mitglieder der Eigentumerfamilie im 19. Jh. ist flr
einen Gasthausbetrieb keine Seltenheit und ohne besondere sozialgeschichtliche
Bedeutung. (....).

Kultureller Wert: Die heute das dussere pragende Fassade mit Einzelfenstern und
Schindelschirm besitzt keine besonderen architektonischen Qualitaten. Es handelt
sich um eine flr die zweite Halfte des 19. Jh. und das friihere 20. Jh. typische Fassa-
dengestaltung fir Neu- und Umbauten. Die Reste des Kernbaus kdnnen in ihrer
architektonischen Qualitat nicht mehr adéaquat gewirdigt werden, da hierfir zu we-
nig Substanz vorhanden ist, zudem sind alle vorhandenen Reste sehr stark veran-
dert und weitestgehend ihrem architektonischen Ausdruck beraubt. Auch der Roh-
baukdrper als solches ist in seinem architektonischen Ausdruck kein authentischer
Zeuge einer bestimmten Epoche mehr. Die prdgende Grundform des flachgeneig-
ten Dachs ist grosstenteils eine Erneuerung der 1990er Jahre, in der sich die Form
des ehemaligen Tatschdachhauses tradiert hat, in der Substanz aber nicht mehr
erhalten ist, mit Ausnahme der siidlichen Giebelwand.

Heimatkundlicher Wert: Das Geb&ude steht an ortsbaulich sensibler Lage neben
dem Briickeniibergang tber den Dorfbach. Durch die vorgeschobene Stellung ist
der Bau pragend fir den Strassenraum und bildet mit dem Haus Bachweg 5 auf
der gegeniiberliegenden Seite eine torartige Situation. Damit ist eine wichtige Vor-
aussetzung fir eine das Ortsbild pragende Wirkung gegeben. Entscheidend fir die-
se Wirkung sind die Grundform des Baukdrpers und die Fassadengestaltung der
Zeit um 1900 mit Rundschindelschirm und regelmassig angeordneten Fenstern. Die
Blockbaufassade aus der frihen Neuzeit (...) scheint um 1900 der Identitat Obera-
geris - als moderner, aufstrebender Tourismus-Ort - nicht mehr gerecht zu werden
und hat deshalb eine Modernisierung mit dem heutigen Schindelschirm erfahren. Es
sind keine politisch oder historisch relevanten Ereignisse bekannt, die vor oder im
Gasthaus Ochsen stattgefunden haben und fir die Gemeinde oder Bevolkerung im
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besonderen Masse identitatsbildend hatten sein konnen. Das gilt auch fur die offent-
lich zugdngliche Gaststube. Die gesamte Innenausstattung der Gaststube stammt
von 1978 und orientiert sich mit Wand- und Deckentéfer in historisierendem Stil am
asthetischen Ideal einer Gaststube aus dem 19. Jh. (...)

Dem vorgefundenen Bestand kommt im Sinne des Denkmalschutzgesetzes beziig-
lich des Eigenwerts keine wichtige Bedeutung (...) zu. (...) Der Situationswert am
alten Ubergang liber den Dorfbach ist bedeutend. Zusammen mit dem gegeniiber-
liegenden Gebdude Bachweg 5 bildet das Haus eine Torsituation. (...) Im vorliegen-
den Fall ist fir den Ortsbildschutz, das in der Kernzonenbestimmung (Kernzone A)
formulierte Ziel - Wahrung der Volumetrie, der Ausrichtung und der Materialisie-
rung zur Wahrung des Situationswertes, bei fehlendem Eigenwert - ausreichend»
(Gutachten C., S. 9 - 11).

d/dd) (...)

d/ee) Wirdigend ist festzuhalten, dass C. zweifellos tber eine reiche und langjéhrige
Erfahrung in der baugeschichtlichen Erforschung von Hausern verfligt. Aufgrund der
zahlreichen Inventare, Bauuntersuchungen an historischen Geb&uden und Schutz-
wirdigkeitsgutachten, welche er in den letzten Jahren fiir die C. AG im Auftrag von
Gemeinden und Kantonen ausgeflhrt bzw. koordiniert hat, ist es nicht falsch, ihn als
erfahrenen und seridsen Bauforscher zu bezeichnen. Auch das von ihm eingereichte
Gutachten ist sorgfaltig und griindlich abgefasst. Dabei zeichnet es sich insbeson-
dere durch eine umfassende Aufarbeitung der Baugeschichte des Hauses aus (vgl.
Gutachten C., S. 23 - 28). Die Beschwerdefiihrer bezeichnen ihren Gutachter als
neutral. Diese Aussage gilt es insofern zu préazisieren, als dass C. das Gutachten
im Auftrag derjenigen Partei abgefasst hat, die sich gegen eine Unterschutzstellung
ihres Hauses wehrt. Zwar rechtfertigt der Umstand allein, dass eine fachliche Stel-
lungnahme von einer Partei eingeholt und in das Verfahren eingebracht wird, nicht
Zweifel an ihrem Beweiswert. Auch ein Parteigutachten enthélt Ausserungen, wel-
che zur Feststellung eines Sachverhalts beweismassig beitragen kénnen. Daraus
folgt indessen nicht, dass ein solches Gutachten den gleichen Rang wie ein vom
Gericht nach dem vorgegebenen Verfahrensrecht eingeholtes Gutachten besitzt. Es
verpflichtet indessen - wie jede substantiiert vorgetragene Einwendung gegen ein
solches Gutachten - den Richter, den von der Rechtsprechung aufgestellten Richtli-
nien flr die Beweiswirdigung folgend, zu prifen, ob es in rechtserheblichen Fragen
die Auffassungen und Schlussfolgerungen des vom Gericht formlich bestellten Gut-
achters derart zu erschittern vermag, dass davon abzuweichen ist (vgl. BGE 137 |l
266 E. 3.2; 125V 351 E. 3b/dd und 3c).

d/ff) Es gilt zunachst festzuhalten, dass C. in Bezug auf den Situationswert des
streitbetroffenen Gebadudes in tatsdchlicher Hinsicht weitgehend die gleichen Fest-

stellungen macht wie die EKD. Er spricht ebenfalls von einer ortsbaulich sensiblen
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Lage, von einem den Strassenraum pragenden Bau und auch die torartige Wirkung
mit dem gegenlberliegenden Haus ist ihm nicht entgangen. Eine das Ortsbild préa-
gende Wirkung hatten ferner sowohl die Grundform des Baukorpers wie auch die
auf die Zeit um 1900 zu datierende Fassadengestaltung. Im Gegensatz zur EKD at-
testiert C. dem Haus aber keinen besonders hohen heimatkundlichen Wert. Dies
insbesondere deshalb, da der «Ochsen» mit keinen besonderen historischen Ereig-
nissen in Verbindung zu bringen sei. Hinzu komme der Umstand, dass die Innen-
ausstattung der Gaststube von 1978 stamme und im historisierenden Stil gehalten
sei. In einer Stellungnahme zum Gutachten der EKD vom 5. September 2013 stuft
er den heimatkundlichen Wert des Hauses ausdriicklich als «mé&ssig» ein. Aufgrund
der Quellenlage und Forschung zur Geschichte von Oberageri sei nicht von einer
aussergewohnlichen Bedeutung des Baus fur Oberageri auszugehen. Als materieller
Zeuge sei das Gasthaus von untergeordneter Bedeutung. Es gebe in der Gemein-
de immer noch eine Reihe spatmittelalterlicher und frihneuzeitlicher Blockbauten
mit viel erhaltener Substanz, welche bedeutender seien als die Gebaudehille des
Gasthauses Ochsen. Diese Argumente Uberzeugen nicht. Die markante Lage mit-
ten im Dorf an einer Stelle, wo sich der Weg verengt, der relativ grosse Baukorper
und der Umstand, dass das Gebdude deutlich erkennbar als Gasthaus diente, ha-
ben zweifelsohne bewirkt, dass sich der «Ochseny seit mehreren hundert Jahren
jeder Person, die den Ortskern Oberageris durchqueren wollte, gewissermassen in
den Weg gestellt und visuell eingepragt hat. Dies bezeugen nicht zuletzt auch die
vom Gutachter C. im Anhang angefligten historischen Aufnahmen eindriicklich. Es
ist somit nicht zu beanstanden, wenn die EKD in diesem Zusammenhang schreibt,
dass das Gebdude deswegen im kollektiven Gedachtnis der Gemeinde verankert sei.
Der Situationswert des Gebaudes ist demnach als so gewichtig zu erachten, dass
der Umstand, dass sich das Haus nicht mit einem historischen Ereignis verknipfen
lasst, kaum mehr ins Gewicht fallt. Dass die Gaststube nicht alter als vierzig Jahren
ist, spricht ausserdem nicht gegen den heimatkundlichen Wert des Geb&udes. Die
Tatsache, dass der «Ochseny iber mehrere Jahrhunderte und bis vor kurzem noch
als Gasthaus betrieben wurde und damit grossen Teilen der Bevdlkerung heute im-
mer noch als Ort der Begegnung und préagender Anldsse in lebhafter Erinnerung sein
dirfte, spricht hingegen daflir, dem Gebaude eine sehr hohe identitatsstiftende und
damit auch eine entsprechend grosse heimatkundliche Bedeutung zuzumessen. Ob-
wohl die heutigen Eigentlimer gemass eigenen Angaben das Restaurant im Gasthaus
Ochsen aus Betriebs- und Unterhaltskostengriinden vor einigen Jahren aufgegeben
haben (vgl. Protokoll Augenschein vom 6. April 2011 im Vorverfahren, S. 4; und
Augenschein vom 12. September 2012, S. 3) finden im «Ochseny sogar heute bis-
weilen noch das lokale Dorfleben pragende Anlasse statt, wie ein Blick ins Internet
erhellt (...). Auch dies belegt die nach wie vor feste Verankerung der Liegenschaft
als Gasthaus und traditionellen Veranstaltungsort im Bewusstsein der Bevolkerung
Oberageris (...).

Nach dem Gesagten kann das Gericht die Meinung des Gutachters C. nicht tei-
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len, wonach der heimatkundliche Wert der streitbetroffenen Liegenschaft nur méas-
sig sein soll. Die im Gutachten vom 20. Juni 2012 und in der Stellungnahme vom
5. September 2013 erfolgten Ausfihrungen und Schlussfolgerungen zum heimat-
kundlichen Wert des «Ochseny» vermdgen die Auffassungen und Schlisse der EKD
zu diesem Themenkomplex jedenfalls nicht umzustossen.

d/gg) Bei der Wirdigung des kulturellen Wertes greift C. mehrheitlich auf Argumen-
te zurlick, welche die Architektur des Hauses betreffen. Zunachst macht er geltend,
die Reste des Kernbaus kdnnten wegen der ausreichend vorhandenen Substanz gar
nicht mehr adaquat gewdrdigt werden und das noch Vorhandene sei stark veran-
dert und seines architektonischen Ausdrucks weitestgehend beraubt worden. In der
Stellungnahme vom 5. September 2013 fligt er an, im Innern seien die wesentlichen
Raume, die eine wichtige Zeugenschaft fiir eine Gasthaus-Kultur begriinden wiirden
(Gaststube, Kiiche und allfallige Gastezimmer) verloren. Als Zeuge fir die Bau- und
Handwerkskultur sei das Gebaude aufgrund der sehr stark reduzierten Substanz we-
nig geeignet. Es fallt auf, dass der Gutachter den kulturellen Wert im Wesentlichen
am Vorhandensein von alter bis sehr alter Bausubstanz im Gebaude festmachen
will. Dabei bestreitet er nicht, dass im Haus noch Substanz vorhanden ist, die bis
ins 16. Jahrhundert zuriickreicht. Dies zeigt sich beispielsweise auch sehr deutlich
an den von ihm angefertigten Baualtersplanen in seinem Gutachten (vgl. Gutachten
C., S. 12 - 19). In jedem Geschoss hat der Gutachter Mauern und Wande in Oran-
ge eingezeichnet, die er auf das 16. und 17. Jahrhundert datiert. Schwergewichtig
befindet sich die alteste Bausubstanz im Keller und im Dachgeschoss. Zu sehen ist
ferner, dass zu den é&ltesten Gebaudeteilen nicht nur Aussenmauern gehoren, son-
dern auch Innenwéande, bzw. Mauern, die teilweise heute noch raumbildende Funk-
tion haben, so im massiv gemauerten Kellergeschoss und im Dachgeschoss in Form
einer Dachkammer. Anhand dieser Plane zeigt sich auch, dass im Keller, Erd- und
Obergeschoss ebenfalls noch Bausubstanz aus dem 17. und 18. Jahrhundert erhal-
ten sein soll (auf den Planen blau eingefarbt). So lasst sich gemass Gutachten C. der
ganze Eingangsbereich im Westen auf diese Epoche zurtckfihren. Im Obergeschoss
wird der als Kinderzimmer bezeichnete Raum vollstandig aus Wanden gebildet, die
sich auf das 16., 17. und 18. Jahrhundert zurlckfihren lassen sollen (...). Im Anhang
zur Stellungnahme vom 5. September 2013 hat der Gutachter den Versuch unter-
nommen, die erhaltene Substanz im «Ochseny in Prozentzahlen zu schatzen. Dabei
hat er zwischen Kernbau (im 16. und 17. Jahrhundert), der traufseitigen Erweiterung
nach Westen (im 17. oder 18. Jahrhundert) und der giebelseitigen Erweiterung nach
Stden (Mitte 19. Jahrhundert) unterschieden (zu den Bauphasen vgl. auch mit Gut-
achten C., S. 23 ff.). Obwohl er dabei in einigen Bereichen tiefe oder gar keine Antei-
le an bauzeitlicher Substanz feststellt (namentlich im Erdgeschoss), so gibt es kaum
einen Bereich des Hauses, in dem er nicht auf historische Bausubstanz gestossen
ist. Teilweise ist diese Substanz sogar vollstandig oder rund zur Halfte erhalten. Im
Kernbaubereich, d.h. im dltesten Teil, betrifft das etwa die Fassaden und Binnen-
wande im Keller, die Fassaden des Erd-, Ober- und Dachgeschosses sowie die Bin-

126



Ill. Staats- und Verwaltungsrecht

nenwande und Dachkammerdecken im Dachgeschoss. Bei der Erweiterung im 18.
Jahrhundert betrifft dies die Fassaden im Keller-, Erd- und Obergeschoss sowie die
Binnenwande im Erd- und Obergeschoss. Was die Erweiterung in der ersten Halfte
des 19. Jahrhunderts betrifft, so ist der Zusammenstellung im Anhang zu entneh-
men, dass sich die entsprechenden Fassaden in allen Geschossen sogar zu 100 %
erhalten haben sollen. Die entsprechenden Binnenwande im Obergeschoss seien
noch bis zu 50 Prozent intakt und die Decken zu 42 %. Der Gutachter C. prasentiert
somit ein Resultat, aufgrund dessen man sagen miusste, dass in der Liegenschaft
ein durchaus beachtenswertes Ausmass an alter Bausubstanz aus dem 16., 17., 18.
und 19. Jahrhundert vorhanden ist. Es ist fir das Gericht daher nicht nachvollzieh-
bar, wie der Gutachter angesichts seiner eigenen Forschungsergebnisse gleichwohl
zum Schluss kommen kann, dass die historische Substanz sehr stark reduziert wor-
den sei, wodurch der kulturelle Wert des Gasthauses Ochsen fir die Geschichte
der Baukultur im Agerital als «ausgesprochen gering) einzustufen sei. Der Gutachter
liefert keine plausible Erklarung fir diesen Widerspruch, weshalb das Gericht seine
Schlussfolgerung nicht Gbernehmen kann.

Die EKD bestreitet demgegeniiber nicht, dass die bauzeitliche Substanz des Gebau-
des seit seiner Erbauung im Spatmittelalter stark verandert und geschmélert wor-
den sei. In einer erganzenden Stellungnahme vom 27. November 2013 fiihrt die EKD
dazu erlduternd aus, am betreffenden Bau sei die geschichtliche Entwicklung gut ab-
lesbar - sei dies im Keller- oder Dachgeschoss, an der mit der Hausform kontrastie-
renden Hauptfassade oder der westlichen Trauffassade. Die Uber die vergangenen
Jahrhunderte vorgenommenen Verdnderungen wiirden gerade die Geschichtlichkeit
des Hauses ausmachen. Die infolge veranderter Bedurfnisse und Nutzungsintensi-
taten ausgefihrten Erganzungen und Veranderungen seien nicht nur typisch fur die
Entwicklungsgeschichte eines Uber 450-jdhrigen Gebaudes. Sie wiirden gleichzeitig
auch Zeugnis von diesem Wandel ablegen. Die Geschichte breche mit der Fertig-
stellung des Baus im Spatmittelalter nicht ab, vielmehr beginne dann die historische
Entwicklung des Gebaudes bis in die Gegenwart. Jiingere Anpassungen seien nicht
a priori als historisch weniger bedeutsam einzustufen. Die Beurteilung der Materia-
litét sei nicht auf die spatmittelalterliche Substanz zu beschranken. Den Eingriffen
des 19. Jahrhunderts oder der neoklassischen Uberformung um 1900 sei ein sehr
hoher Eigenwert zuzusprechen. Im Gegensatz zum Gutachter C., der den Fokus auf
das Ausmass an erhaltener, moglichst alter Bausubstanz richtet und dabei einen
relativ strengen Massstab anlegt, verfolgt die EKD einen deutlich dynamischeren
Ansatz und riickt bei ihrer Bewertung den sich am Gebadude ablesbaren Wandel in
den Mittelpunkt. Vom Umstand, dass sich die geschichtliche Entwicklung bei die-
sem Haus besonders gut zeigen I3sst, konnte sich das Gericht im Ubrigen im Rah-
men der beiden Augenscheine selber tberzeugen. Die EKD sieht die Veranderungen
und Eingriffe somit nicht als einen den kulturellen Wert des Gebaudes herabstufen-
den Umstand an, wie Gutachter C., sondern erachtet diese im Gegenteil gerade als
eine der Eigenheiten des Geb&udes, die es schitzenswert machen. Diese prazisie-

127



A Gerichtspraxis

renden Erlauterungen seitens der EKD zu ihrem Gutachten vom 4. Juli 2013 sind
flir das Gericht nachvollziehbar und stichhaltig, womit gleichzeitig gesagt ist, dass
das Gutachten C. die Ausfihrungen der EKD zum kulturellen Wert des Hauses im
Gerichtsgutachten nicht zu erschittern vermag.

C. aussert sich im Zusammenhang mit der kulturellen Bedeutung des Hauses auch
zu dessen ausseren Erscheinungsform. Die Fassade mit Einzelfenstern und Schin-
delschirm besitze keine besonderen architektonischen Qualitaten. Es sei eine fir die
zweite Halfte des 19. Jh. und das friihere 20. Jh. typische Fassadengestaltung. Die
pragende Grundform des flachgeneigten Dachs sei grosstenteils eine Erneuerung
der 1990er Jahre, in der sich die Form des ehemaligen Tatschdachhauses tradiert
habe. In seiner erganzenden Stellungnahme vom 5. September 2013 bringt er zu-
satzlich vor, dass der «Ochseny kein Vertreter der Wirtshauskultur sei. Dies nament-
lich aufgrund seiner dusseren Erscheinung. Beim Gasthaus Ochsen handle es sich
um einen allgemein verbreiteten Bautyp des Blockbaus. Als Gasthaus sei der «Och-
seny zwar seit dem 17. Jahrhundert belegt. Er sei aber weder das élteste Gasthaus
noch das einzige Gasthaus in Oberageri im 17. Jahrhundert. Wie bereits dargelegt at-
testiert C. dem Gebadude unter dem Titel «heimatkundlicher Wert» namentlich auch
wegen der Grundform des Baukdrpers und der besonderen Fassadengestaltung ei-
ne flr das Ortsbild pragende Wirkung. Gleichzeitig stuft er die kulturelle Bedeutung
des Hauses ausgerechnet auch wegen der Fassadengestaltung herab. Der Gutach-
ter sagt somit, dass die Fassade so besonders ist, dass ihr eine identitatsstiftende
Rolle bzw. eine préagende Wirkung fir das Dorf Oberageri zukommt, gleichzeitig ist
sie aber von nur so durchschnittlicher architektonischer Qualitat, dass sie nicht dazu
dienen kann, dem Haus eine besondere kulturelle Bedeutung zuzumessen. Das Ge-
richt kann dieser widersprichlichen Argumentation nicht folgen. Es mag sein, dass
die architektonische Qualitét der heutigen Fassadenverkleidung gemessen an der
dahinter vorhandenen &lteren Bausubstanz als weniger wertvoll zu erachten ist. Die
EKD fiihrt zu diesem Punkt aber {iberzeugend aus, dass auch diese Uberformung
aus der Zeit um 1900 als typischer Ausdruck eines veranderten Nitzungsbedurf-
nisses zu sehen ist. Sogar der Gutachter C. raumt ein, dass es sich um eine fir
die damalige Zeit typische Fassadengestaltung handle. Er geht sogar noch weiter
und fihrt an anderer Stelle seines Gutachtens die Fassadenneugestaltung darauf
zurlick, dass sich Oberdgeri damals als modernen, aufstrebenden Touristenort zu
verstehen begann. Dieser neuen Identitat sei die friihere Blockbaufassade nicht
mehr gerecht geworden (Gutachten C., S. 10 f.). Insofern stitzt C. die These der
EKD und liefert im Widerspruch zu seiner Schlussfolgerung selber ein weiteres Indiz
fur den kulturellen Wert der heute sichtbaren Fassadeniiberformung. Was das Dach
betrifft, so streitet die EKD nicht ab, dass das Dach neu ist. Entscheidend fir die
Kommission sei aber, dass die typische Dachform noch erhalten ist. Im Gutachten
flihrt sie dazu aus, das Gebadude vertrete den fir diese Baulandschaft origindren
Bautypus des auf einem gemauerten Sockel errichteten Blockbaus unter schwach
geneigtem Satteldach, der in dieser Gesamtform im Agerital und insbesondere im
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dorflichen Kontext nur noch sehr selten anzutreffen sei (Gutachten EKD, S. 7). In
seiner Stellungnahme vom 5. September 2013 fiihrt Gutachter C. dazu aus, einsch-
liesslich der Fassaden betrage die erhaltene Substanz weit unter 50%. Im Innern
seien dies nur noch die Umfassungswande der Kellerraume und der Firstkammer
sowie deren Decke. Die Ubrige Substanz der Binnenstrukturen fehle nachweislich
vollstandig. Das Gasthaus sei damit kein typologisch wichtiger Zeuge mit authenti-
scher Wirkung fiir ein Tatschdachhaus. Wie bereits zuvor festgestellt, vertritt C. in
seinen Bewertungen einen sehr strengen Ansatz. Fir ihn vermag die fir das Ge-
baude charakteristische Dachform, welche auch flr ihn unbestritten auf die Entste-
hungszeit des Hauses zurlckzufiihren ist, dem Haus nur dann einen besonderen
kulturellen Wert zu verleihen, wenn auch im tbrigen Gebdaude noch moglichst viel
Substanz aus der Entstehungszeit vorhanden ist. Diese rigide Sicht ist abzulehnen.
Sie hatte unter Umsténden dann etwas flr sich, wenn es im Dorfzentrum Oberéageris
eine Vielzahl von so genannten Tatschdachh&usern aus dem 16. und 17. Jahrhundert
geben wiirde, die sich seit ihrer Entstehung praktisch unverandert erhalten haben.
Da dies nach Ansicht der EKD aber nicht der Fall ist, und es fiir das Gericht keinen
Grund gibt, an dieser Meinung zu zweifeln, vermogen die Argumente des Gutachters
C. diejenigen der EKD zu diesem Themenkomplex nicht auszustechen (...).

d/hh) Wie die EKD nachvollziehbar schreibt, lassen sich der kulturelle und der hei-
matkundliche Wert eines Hauses nicht scharf voneinander trennen. Dies zeigt ins-
besondere die Diskussion um den Situationswert des «Ochseny. (...)

Die EKD zahlt im Gutachten eine Reihe von historischen Bauten in unmittelbarer
Umgebung des «Ochseny auf, so die Pfarrkirche Peter und Paul gleich gegeniiber,
die sich auf das Jahr 1226 zuriickfihren lasse, und das in den 1490er Jahren er-
stelle Beinhaus St. Michael, das Biedermeier-Haus Bachstrasse 4 (Nachfolgebau
des 1830 abgetragenen Rathauses). Im Norden wirden des Weiteren das parallel
zum Dorfbach stehende Schulhaus von 1836 (Bachweg 6) und im Westen das «Zur-
laubenhausy von 1574 (Mitteldorfstrasse 2) und das «Résslin (Mitteldorfstrasse 1)
den engeren historischen Siedlungskern begrenzen (Gutachten EKD, S. 3 f.). Aus
alledem zieht die EKD (...) den Schluss, dass das markante Gebdude des ehema-
ligen Gasthauses Ochsen gegeniiber der Pfarrkirche im Geflige des Dorfzentrums
ortsbildrelevant sei, was mithin auch dessen sehr hohen kulturellen und heimat-
kundlichen Wert begriinde (Gutachten EKD, S. 10). Ganz besonders hebt die EKD
bei der Frage des Situationswertes indes die Bedeutung des dem «Ochsen» gegen-
uberliegenden Doppelhauses «Bachweg 5 / Hauptstrasse 9» hervor. Der «Ochseny
sei zwar deutlich alter als dieses Gebaude, bautypologisch seien die beiden Bau-
werke jedoch vergleichbar. Zusammen wiirden sie eine architekturhistorische und
in Bezug auf die Siedlungsmorphologie eine strukturelle Einheit bilden (Gutachten
EKD, S. 9). Einerseits wiirden der «Ochseny und das ihm gegeniiberliegende Haus
- dieses sei dendrochronologisch respektive archivalisch spatestens seit dem 17.
Jahrhundert nachgewiesen - den zu einem Platz ausgeweiteten Dorfmittelpunkt do-

129



A Gerichtspraxis

minieren (Gutachten EKD, S. 4). Andererseits sei der «Ochseny explizit zum gegen-
Uberliegenden Doppelhaus orientiert. Und indem die von Unterdgeri her fiihrende
Strasse nach einer 90-Grad-Kurve zwischen dem ehemaligen Gasthaus Ochsen und
dem Doppelhaus Bachweg 5 / Hauptstrasse 9 hindurch fihre und sich danach im
Bereich von Dorfbach, Briicke und Kirchenvorplatz zum Dorfplatz ausweite, wiirden
diese beiden Hauser das Raumprofil an dieser Lage definieren. (...) (Gutachten EKD,
S. 6).

In Auseinandersetzung mit diesen Darlegungen der EKD schreibt Gutachter C. in sei-
ner Stellungnahme vom 4. Juli 2013 zun&chst, unter den drei Dorfkernen von Ober-
ageri sei mit Sicherheit demjenigen im Umfeld der Kirche eine besondere Stellung
zugekommen. Hier habe sich auch das alteste namentlich genannte unter Schutz ge-
stellte Gasthaus Rdssli befunden. Auch in der zweiten Hélfte des 19. Jahrhunderts
bleibe die Bedeutung des Dorfkerns im Umfeld der Kirche bestehen. Alleine aus
der Stellung des «Ochseny gegeniiber der Pfarrkirche im Geflige des Dorfzentrums
von Oberéageri und seiner markanten Erscheinung leite die EKD ab, dass das Gebau-
de nicht nur ortsbildrelevant sei, sondern auch einen sehr hohen heimatkundlichen
Wert aufweise. Zu einer solchen Behauptung hatten sich die Verfasser des ISOS
nicht verstiegen. Bei der Bezeichnung der besonders ortsbildrelevanten Gebaude im
Dorfzentrum héatten sie den «Ochseny ausgelassen. Lediglich die Westfassade habe
im Plan eine Markierung gefunden. Aus der Tatsache, dass sich der «Ochsen» gemé-
ss ISOS innerhalb der als Gebiet 1.1 bezeichneten Gebdudeansammlung im Zentrum
des Dorfes befinde, lasse sich fir das Einzelobjekt in diesem Gebiet noch keine be-
sondere Bedeutung innerhalb des Ortsbildes ableiten. Die Gebdude mit besonders
hoher Bedeutung seien innerhalb des Gebiets mit schwarz eingefarbtem Grundriss
und Referenznummer besonders hervorgehoben. Diese Gebdude wirden demzufol-
ge einen sehr hohen kulturellen und heimatkundlichen Wert aufweisen. Es handle
sich um die Gebaude Mitteldorfstrasse 1 und 2, die Kirche mit Friedhof und Bein-
haus, das Pfrundhaus sowie das Alte Schulhaus am Bachweg 9. Im ISOS-Plan werde
auch kein Erhaltungsziel angegeben. Hierzu ist zu bemerken, dass der Gutachter C.
offenbar Ubersehen hat, dass die EKD die grosse Bedeutung des Situationswerts
und damit verbunden den Uberdurchschnittlich hohen heimatkundlichen und kultu-
rellen Wert des «Ochseny nicht isoliert aus dessen Stellung und Lage im Vergleich zu
anderen Hausern im Dorfkern hergeleitet hat, sondern, wie zuvor ausfiihrlich darge-
legt wurde, aus einer Vielzahl von Faktoren (lange physische Prasenz im historischen
Dorfmittelpunkt, lange Funktion als Gasthaus auf lokaler Ebene, Verankerung im kol-
lektiven Gedachtnis, identitatsstiftende Funktion, Abbruch als Verlust von eigener
Identitat und Geschichtlichkeit). Es ist deshalb auch eine unzuldssige Verkiirzung zu
sagen, dass die EKD «alleiney aus der Stellung des «Ochseny gegenuber der Pfarr-
kirche im Geflige des Dorfzentrums und wegen der markanten Erscheinung des Ge-
baudes zu diesem Schluss gekommen sei. Sofern der Gutachter mit dieser Aussage
des Weiteren sagen wollte, nur die Lage zur Pfarrkirche habe fiir die EKD eine aus-
schlaggebende Rolle gespielt, so ist darauf aufmerksam zu machen, dass die EKD an
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der vom Gutachter C. zitierten Stelle nach vorne im Gutachten verwiesen hat, wo die
Bedeutung des «Ochseny unter siedlungstypologischen Gesichtspunkten umfassend
gewdlrdigt wird. Was die Frage des ISOS-Inventars betrifft, ist zu bemerken, dass
Oberdgeri im Inventar der schitzenswerten Ortsbilder der Schweiz (ISOS) lediglich
als Dorf von regionaler Bedeutung klassifiziert ist (vgl. ISOS [Hg. Eidg. Departement
des Innern], Ortsbilder von nationaler Bedeutung, Kanton Zug, Bern 2002, S. 20).
Das Ortsbild Oberéageri figuriert, wie die EKD korrekt festgehalten hat, somit nicht
in dem in Kraft gesetzten Bundesinventar (Gutachten EKD, S. 5; auch: ISOS Zug,
S. 8 und 87). Damit entfalten etwaige Eintrage im ISOS in Bezug auf die Gemeinde
Oberdgeri fir den Bund keine Rechtswirkung. Dies gilt auch fur die kantonalen und
kommunalen Behorden im Kanton Zug, da auch der Kanton Zug den ISOS-Planen,
die sich auf die Gemeinde Oberageri beziehen, keine Rechtswirkung verliehen hat.
Kommt hinzu, dass private Grundeigentiimer aus ISOS-Inventaren keine direkten
Rechtswirkungen fiir sich ableiten kénnen (ISOS Zug, S. 6; zu den Rechtswirkungen
von Bundes-Inventaren wie z. B. dem ISOS vgl. BGE 135 Il 209 E. 2.1). Es ist somit
nicht zu erkennen, wie sich aus der Feststellung von Gutachter C., wonach nur eine
Fassade der streitbetroffenen Liegenschaft im ISOS-Plan der Gemeinde Oberéageri
markiert worden sei, etwas zu Gunsten der Beschwerdefiihrer ableiten lasst. Nach
dem Gesagten ist festzuhalten, dass die Aussagen des Gutachters C. in Bezug auf
die Gebaude in der Umgebung des «Ochseny die entsprechenden Erkenntnisse der
EKD nicht zu erschiittern vermdgen. (...).

Was die Stellung des «Ochsen» zum Doppelhaus Bachweg 5 / Hauptstrasse 9 be-
trifft, so schreibt Gutachter C., dass der Situationswert des «Ochseny aufgrund die-
ses gegeniiberliegenden Hauses bedeutend fiir das Ortsbild sei. Der «Ochseny bilde
flir das Haus Bachweg 5 / Hauptstrasse 9 ein wesentliches Gegenlber in Bezug auf
das Erscheinungsbild, was auch im umgekehrten Verhaltnis gelte. Das Doppelhaus
besitze im Unterschied zum «Ochseny im wesentlichen Umfang historische Bausub-
stanz in den Fassaden und im Innern. Es stelle einen authentischen Zeugen fiir den
bauerlichen Wohnhausbau der Frihneuzeit dar. Bei diesem Haus sei die Grundlage
flr eine wissenschaftliche Bedeutung gegeben. Die Volumetrie des «Ochsen» und
dessen Ausrichtung auf die Kirche sowie die Verwendung von Fassaden-Materialien
der zweiten Hélfte des 19. Jahrhunderts wiirden aufgrund des fehlenden Eigenwerts
indessen als Begriindung fiir eine Unterschutzstellung des «Ochseny nicht ausrei-
chen.

Fur den Gutachter der Beschwerdeflhrer pragen somit der «Ochseny und das ihm
gegenlberliegende Doppelhaus das Ortsbild im Dorfkern in erheblicher Weise, wo-
mit er in Bezug auf den Situationswert des «Ochseny zunachst auf der gleichen
Linie wie die EKD argumentiert. Gutachter C. geht noch weiter und relativiert die
Bedeutung des Situationswerts des Hauses aufgrund des von ihm behaupteten ge-
ringen Eigenwertes. Bei der Behandlung des kulturellen Wertes wurde zuvor jedoch
gezeigt, dass im Gutachten C. bei der Frage der noch vorhandenen historischen
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Bausubstanz zum Teil widersprichlich argumentiert und im Vergleich zur EKD tber-
dies ein allzu strenger Massstab angelegt wurde. Das Gericht hat daher nicht auf die
entsprechenden Aussagen im Gutachten C. abgestellt und die Sichtweise der EKD
bevorzugt (vgl. Erw. 2 d/gg). Es ist nicht einzusehen, warum das Gericht bei der
Erorterung des Situationswertes des Gebaudes nun anders verfahren sollte. Somit
ist davon auszugehen, dass die Beurteilung der Materialitat beim «Ochseny nicht
auf spatmittelalterliche Bausubstanz zu beschranken ist, sondern auch die weite-
ren Eingriffe, die bis zum Beginn des 20. Jahrhunderts erfolgt sind, zum Eigenwert
des Gebdudes beitragen. Der auch vom Gutachter C. anerkannte Situationswert
des «Ochsen» wilirde mit einem so verstandenen Eigenwert somit sehr wohl flr ei-
ne Unterschutzstellung des Hauses ausreichen. Nach dem Gesagten vermogen die
Uberlegungen im Gegengutachten und die spatere Stellungnahme des Gegengut-
achters die Schlussfolgerungen der EKD im Zusammenhang mit dem Situationswert
des «Ochseny nicht umzustossen. Zusammen mit dem gegenuberliegenden Doppel-
haus ist der Situationswert im Geflige des Dorfzentrums Oberdgeri einzigartig und
ortsbildrelevant, was den sehr hohen kulturellen und heimatkundlichen Wert des
Hauses mitbegrindet.

d/ii) Was den wissenschaftlichen Wert betrifft, so stuft der Gegengutachter der
Beschwerdefiihrer in seiner Stellungnahme zum EKD-Gutachten vom 5. September
2013 diesen als ausgesprochen gering ein. Aufgrund der sehr stark reduzierten Sub-
stanz sei der Bau fir die Forschung von sekundarer, erganzender Bedeutung. Der
Substanzgrad sei so gering, dass allfallige wissenschaftliche Erkenntnisse nur als
Vermutung gedussert, aber nicht am Bau Uberprift und belegt werden kénnten.
Durch die Eingriffe in den 1970er Jahren sei der Bau in seiner Integritét erheblich
beeintrachtigt worden. Es sei davon auszugehen, dass dabei in massgebendem Um-
fang Spuren der baulichen Entwicklung und der friiheren Nutzung unwiederbringlich
getilgt worden seien und flr eine wissenschaftliche Auswertung nicht mehr zur Ver-
fligung stiinden.

Die Einschétzung des Gutachters der Beschwerdefiihrer griindet auf der Annahme,
dass nur mehr ein geringer Grad an historischer Bausubstanz im Gebaude vorhan-
den ist. Wie bereits bei der Frage des kulturellen Wertes erortert wurde, richtet C.
den Fokus allzu eng auf das Ausmass an erhaltener, moglichst alter Bausubstanz
und blendet dabei im Gegensatz zur EKD die spateren Veranderungen aus, bzw.
stuft sie implizit in ihrer Bedeutung fiir den Wert des Hauses herab. Ausserdem ist
das Gericht aufgrund der Untersuchungen, die C. im Haus durchgefiihrt und die erin
seinem Gutachten beschrieben hat, zum Ergebnis gelangt, dass dessen Schlussfol-
gerungen bezlglich der vorhandenen historischen Bausubstanz nicht nachvollzogen
werden konnen. Dies, da seinen Untersuchungen zu entnehmen sei, dass im «Och-
seny noch ein durchaus beachtenswertes Ausmass an alter Bausubstanz aus dem
16., 17., 18. und 19. Jahrhundert vorhanden sei (vgl. Erw. 2 d/gg). Mit diesem Re-
sultat vor Augen biissen nun aber auch die Einschatzungen des Gegengutachters
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zum wissenschaftlichen Wert des Hauses erheblich an Aussagekraft ein; denn er ist
dabei offenbar von Annahmen ausgegangen, die sich nunmehr flir das Gericht als
hochst zweifelhaft erweisen. Die EKD hat demgegenuber gut nachvollziehbar dar-
gelegt, dass die bauliche Entwicklung des Hauses - in einem weiteren Sinn, das
heisst Uber die Jahrhunderte hinweg betrachtet - und dessen Grundrisstypologie
von sehr hohem wissenschaftlichem Wert seien. Auch die Tatsache, dass es sich in
der Kernsubstanz um ein sehr altes Haus handle - laut EKD gehort es zu den al-
testen erhaltenen Gebauden im Dorfzentrum Oberageris - und diese Kernsubstanz
zwar reduziert, doch immerhin in einem beachtenswerten Ausmass vorhanden sei,
mache das Haus aus bauhistorischer Sicht tberdurchschnittlich wertvoll. Ferner legt
die EKD Uberzeugend dar, dass bestimmte Fragen aus wissenschaftlicher Sicht einer
Klédrung harren, etwa diejenige nach dem genauen Alter des Hauses und die nach
seiner urspriinglichen Funktion (Gasthaus oder stattliches bauerliches Dorfhaus mit
Vorder- und Hinterhausbereich). (...)

d/jj) Nach dem Gesagten vermdgen die Uberlegungen im Gegengutachten und die
spatere Stellungnahme des Gegengutachters die Schlussfolgerungen der EKD im
Zusammenhang mit dem wissenschaftlichen Wert des «Ochseny nicht umzustossen.
Damit kann das Gericht weiterhin vollumfénglich auf die Erkenntnisse und somit
auch auf die Schlussfolgerungen des von ihm bei der EKD in Auftrag gegebenen
Gutachtens abstellen. Somit ist erstellt, dass das Geb&aude an der Hauptstrasse 2 in
Oberageri von sehr hohem wissenschaftlichem, kulturellem und heimatkundlichem
Wert ist. Die Voraussetzungen von § 25 Abs. 1 lit. a DMSG sind kumulativ erfillt,
wobei festzuhalten ist, dass es fir eine Unterschutzstellung eines Objektes bereits
reichen wiirde, wenn das Vorliegen von lediglich einer der drei Voraussetzungen
hatte bejaht werden konnen.

d/kK) (...)

3. [Feststellung, dass das offentliche Interesse am Erhalt des «Ochseny das ent-
gegenstehende private Interesse Uberwiegt. Bejahung der Voraussetzung von § 25
Abs. 1 lit. b DMSG.]

4. [Bejahung der Verhaltnismassigkeit einer Unterschutzstellung im Sinne von § 25
Abs. 1 lit. ¢ DMSG: Die weitere Nutzung der Liegenschaft wird nicht verunmaoglicht.
Durch die Unterschutzstellung wird nicht ausgeschlossen, dass im Geb&audeinnern
erhebliche Anderungen und Modernisierungen vorgenommen werden kénnen, und
es ist nicht zu sehen, dass die Unterschutzstellung fir die Beschwerdefihrer unzu-
mutbare finanzielle Folgen nach sich zieht.]

5. (...
6. (...
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7. a) Insgesamt erweist sich der angefochtene Entscheid daher als rechtméssig und
es kann nicht davon ausgegangen werden, dass der Regierungsrat mit seinem Be-
schluss Recht verletzt hatte. Die Voraussetzungen fir eine Unterschutzstellung ge-
stitzt auf § 25 Abs. 1 lit. a - d DMSG sind erfiillt, denn es ist auch nicht davon
auszugehen, dass die dem Gemeinwesen entstehenden Kosten, welche bei Objek-
ten von lokaler und regionaler Bedeutung fir die substanzerhaltenden Massnahmen
30 % betragen, fir den Kanton Zug und die Gemeinde Oberé&geri finanziell nicht trag-
bar waren. Die Beschwerde muss daher abgewiesen werden.

b) Bei diesem Ausgang des Verfahrens hatten die Beschwerdefihrer als unterliegen-
de Partei gestltzt auf § 23 Abs. 1 Ziff. 3 VRG an sich die Kosten des Verfahrens zu
tragen. Gestutzt auf § 25 VRG konnen in besonderen Féllen, insbesondere wenn das
offentliche Interesse an der Streitsache es rechtfertigt (lit. c), die Kosten herabge-
setzt oder ganz erlassen werden. Unter der Erwagung 3 wurde ausfiihrlich dargelegt,
dass an der Unterschutzstellung ein sehr hohes offentliches Interesse besteht. Aus
diesem Grund wird auf die Erhebung von Gerichtskosten verzichtet.

c¢) Die Voraussetzungen fir die Zusprechung einer Parteientschadigung sind fir kei-
ne der Parteien erfillt. Die Beschwerdefiihrer beantragen in ihrer Beschwerde vom
20. Juni 2012 ganz generell eine Parteientschadigung, wahrend sie in ihrer Stel-
lungnahme vom 20. Dezember 2013 ausdriicklich Kostenersatz fiir das von ihnen in
Auftrag gegebene Gutachten im Umfang von Fr. Z verlangen, da in diesem Gutach-
ten Grundlagenarbeit geleistet worden sei. Das Gericht anerkennt durchaus, dass C.
in seinem Parteigutachten Grundlagenarbeit geleistet hat, doch reicht dies fir die
Zusprechung eines Kostenersatzes alleine nicht aus. Es kommt in Gerichtsverfahren
regelmassig vor, dass Parteien durch die eigensténdig von ihnen beauftragten Exper-
ten fundamentales Fachwissen (technischer oder rechtlicher Art) in ein Verfahren
einbringen, mit der sich in der Folge sowohl die Gegenseite als auch das Gericht
eingehend auseinanderzusetzen haben. Doch selbst wenn diejenige Partei, welche
ein Parteigutachten eingereicht hat, vor Gericht obsiegt, ist die Kostenerstattung fir
derartige Gutachten eher die Ausnahme als die Regel (vgl. hierzu Griffel [Hg.]: Kom-
mentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, 3.A., Zirich 2014,
§ 17 N 77). Ob vorliegend so ein Ausnahmefall gegeben ist, muss jedoch nicht ge-
klart werden. Da die Beschwerdefihrer vor Gericht vollstandig unterliegen, haben
sie Uberhaupt keinen Anspruch auf Kostenersatz, weder fiir die von ihrem Rechts-
vertreter noch fir die von ihrem Gutachter verursachten Kosten. Die gesetzliche
Regelung in § 28 Abs. 2 VRG ist diesbezlglich eindeutig. Vor Verwaltungsgericht
hat, wenn Uberhaupt, nur eine ganz oder teilweise obsiegende Partei Anspruch auf
eine Parteientschadigung zu Lasten der unterliegenden Seite.

d) (...
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Urteil des Verwaltungsgerichts vom 31. Marz 2014, V 12 90 - eine dagegen gerichte-
te Beschwerde wies das Bundesgericht am 18. November 2014 ab (1C_267/2014).
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4. Kindes- und Erwachsenenschutzrecht

4.1 Art. 404 ZGB; § 47 EG ZGB; § 8 VESBV; Art. 92 SchKG

Regeste:

Art. 404 ZGB; § 47 EG ZGB; § 8 VESBV; Art. 92 SchKG - Der Vermogensbegriff
im Sinne von Art. 404 ZGB ist weit auszulegen (Erw. 2). Genugtuungszahlungen
gelten als Vermdgen im Sinne von Art. 404 ZGB und § 8 Abs. 3 VESBV (Erw.
3.2.3).

Aus dem Sachverhalt:

Mit Entscheid vom 3. Méarz 2015 genehmigte die Kindes- und Erwachsenenschutz-
behorde (KESB) den von A erstatteten Bericht und die eingereichte Rechnung fir
die Betreuung vom 7. Mai 2013 bis 31. Mai 2014 der im Sinne von Art. 393 und
Art. 394 Abs. 1 ZGB in Verbindung mit Art. 395 Abs. 1 und 2 ZGB verbeistandeten
B. Die KESB hielt sodann fest, dass ihr Vermogen per 31. Mai 2014 Fr. 50°825.65
betragen und im Vergleich zur Vorperiode um Fr. 4’008.30 zugenommen habe und
dass die Vermogensveranderung den gesetzlichen Bestimmungen entspreche. Die
Entschédigung fir die Mandatsfihrung vom 7. Mai 2013 bis 31. Mai 2014 werde
auf Fr. 5°670.- festgesetzt und der Spesenansatz von Fr. 30.80 genehmigt. Die Ent-
schadigung und der Spesenersatz wiirden vom Kanton Zug entrichtet und B ansch-
liessend in Rechnung gestellt. Die Spruchgebiihr betrage Fr. 230.-. Mit Beschwer-
de vom 17. Méarz 2015 an das Verwaltungsgericht des Kantons Zug beantragte B
die Befreiung sowohl von der Entrichtung der Mandatsentschadigung als auch von
der Spruchgebihr. (...) Mit Wiedererwagungsentscheid vom 5. Mai 2015 erliess die
KESB der Beschwerdefihrerin die Spruchgebihr in der Hohe von Fr. 230.- und mit
Wiedererwagungsentscheid vom 26. August 2015 reduzierte sie schliesslich die Ent-
schadigung flr die Mandatsfiihrung auf Fr. 4392.-.

Aus den Erwagungen:

()

2. Gemass Art. 404 Abs. 1 ZGB hat der Beistand Anspruch auf eine angemesse-
ne Entschadigung und auf Ersatz der notwendigen Spesen aus dem Vermogen der
betroffenen Person. Bei einem Berufsbeistand fallen die Entschadigung und der
Spesenersatz an den Arbeitgeber. Die Erwachsenenschutzbehdrde legt die Hohe
der Entschadigung fest. Sie berlicksichtigt dabei insbesondere den Umfang und die
Komplexitat der dem Beistand (ibertragenen Aufgaben (Art. 404 Abs. 2 ZGB). Die
Kantone erlassen Ausfliihrungsbestimmungen und regeln die Entschadigung und den
Spesenersatz, wenn diese nicht aus dem Vermogen der betroffenen Person bezahlt
werden konnen (Art. 404 Abs. 3 ZGB). In § 47 Abs. 1 EG ZGB wird Art. 404 Abs. 1
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Satz 1 ZGB wiederholt. In den Absatzen 2 und 3 wird weiter bestimmt, dass der
Kanton die Kosten zu tragen hat, wenn kein Vermdgen vorhanden ist, und dass der
Regierungsrat eine Gebilihrenverordnung Uber die Entschadigung und den Spese-
nersatz unter Berlcksichtigung des Aufwands fur Verwaltung und des Vermdgens
erlasst. Gestltzt darauf hat der Regierungsrat die Verordnung Uber Entschadigung
und Spesenersatz bei Beistandschaften und Vormundschaften vom 18. Dezember
2012 (VESBV, BGS 213.52) erlassen. Die Mandatsentschadigung und der Spesen-
ersatz sind grundsétzlich aus dem Vermdgen der betroffenen Person zu leisten. Ist
kein Vermdgen vorhanden, so gehen Entschadigung und Spesenersatz zu Lasten des
Kantons (§ 8 Abs. 2 VESBV). Betragt das Vermdgen bei Erwachsenen weniger als Fr.
20’000.-, so sind Entschadigung und Spesen vorschussweise aus der Staatskasse
zu leisten (§ 8 Abs. 3 VESBV).

Die Beistandschaft dient den Interessen der betroffenen Person, sodass diese wei-
terhin, d.h. auch nach neuem Erwachsenenschutzrecht, primar fiir die Kosten der
staatlich organisierten Dienstleistung aufzukommen hat (Botschaft zur Anderung
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, Erwachsenenschutz, Personen-und Kindes-
recht vom 28. Juni 2006, S. 7051). Fassbind ist in diesem Zusammenhang der An-
sicht, dass der Anspruch des Beistands auf Entschadigung und Ersatz der notwen-
digen Spesen dem Verursacherprinzip entsprechend grundséatzlich aus dem Vermo-
gen der betroffenen Person zu entrichten seien, welcher die staatlich organisier-
te Hilfe auch zu Gute komme (Patrick Fassbind, Erwachsenenschutz, Zirich 2012,
S. 267). Der Vermogensbegriff im Sinne von Art. 404 ZGB ist weit auszulegen (Bas-
ler Kommentar Erwachsenenschutz, Ruth Reusser, Art. 404 N 29; Fassbind, a.a.0.,
S. 267). Dazu gehoren insbesondere auch Forderungen aus Unterhalts- (Art. 125
und 163 ZGB) und Unterstitzungspflicht (Art. 328 f. ZGB) des Ehegatten bzw. ein-
getragenen Partners und der Verwandten in auf- und absteigender Linie (Botschaft,
a.a.0., S. 7051; Heinz Hausheer/Thomas Geiser/Regina Aebi-Mdiller, Das neue Er-
wachsenenschutzrecht, Bern 2014, N 2.130). Schliesslich ist auch ein allfalliges Ein-
kommen zum Vermdgen, aus dem Spesen und Entschadigung entrichtet werden
missen, zu zahlen (Christoph Hafeli, Grundriss zum Erwachsenenschutzrecht, Bern
2013, N 21.38).

3. Anfechtungsgegenstand bildet der zweite Wiedererwagungsentscheid der Be-
schwerdegegnerin vom 26. August 2015, worin sie unter anderem den vom Bei-
stand A erstatteten Bericht und die eingereichte Rechnung fir die Betreuung vom
7. Mai 2013 bis 31. Mai 2014 genehmigt und dem Beistand eine Entschadigung von
Fr. 4°392.- zugesprochen hat. Die nachfolgende Mandatsperiode bildet nicht Ge-
genstand des angefochtenen Entscheids, sodass auf den Antrag des Beistands -
Begrenzung der Mandatsentschadigung der nachfolgenden Periode auf maximal Fr.
1’000.- - nicht eingetreten werden kann.

Wie bereits erwahnt sind die Mandatsentschadigung und der Spesenersatz grund-
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satzlich aus dem Vermdgen der betroffenen Person zu leisten. Lediglich wenn kein
Vermdogen, d.h. weniger als Fr. 20°000.-, vorhanden ist, gehen Entschadigung und
Spesenersatz zu Lasten des Kantons (§ 8 Abs. 2 und 3 VESBV). Obwohl die Be-
schwerdefihrerin unbestrittenerweise per 31. Mai 2014 Uber ein Vermdgen von Fr.
50’825.65 verfiigt hat, beantragen sie und ihr Beistand die Ubernahme der Man-
datsentschadigung und des Spesenersatzes durch den Kanton Zug. Demgegeniiber
ist die Beschwerdegegnerin unter Verweis auf die genannten Bestimmungen der
Ansicht, dass die Beschwerdefiihrerin fiir die Mandatsentschadigung und den Spe-
senersatz aufkommen misse.

(..)

3.2 Die Beschwerdeflhrerin und ihr Beistand machen sinngemass geltend, dass das
Vermdgen in casu im Wesentlichen aus Genugtuungszahlungen bestehe. Es handle
sich somit um ein Sondervermdégen, das nicht unter den Vermdgensbegriff im Sinne
von Art. 404 ZGB und § 8 Abs. 3 VESBV zu subsumieren sei. (...)

3.2.1 Vorab weist der Beistand zur Begriindung darauf hin, dass Leistungen aus
Genugtuung und Integritatsentschadigung gemass den Richtlinien fir die Ausge-
staltung und Bemessung der Sozialhilfe (SKOS-Richtlinien) nur so weit anzurechnen
seien, als die entsprechenden Freigrenzen - fir eine Einzelperson: Fr. 25’000.- -
Uberschritten seien (vgl. E.2.1 der Richtlinien).

Dem Beistand ist entgegen zu halten, dass die SKOS-Richtlinien lediglich Empfehlun-
gen der Schweizerischen Konferenz fiir Sozialhilfe zu Handen der Sozialhilfeorgane
des Bundes, der Kantone und der Gemeinden und der Organisationen der priva-
ten Sozialhilfe darstellen und erst durch die kantonale und kommunale Rechtset-
zung und die Rechtsprechung verbindlich werden (vgl. S. 3 der SKOS-Richtlinien).
Mangels fehlender direkter Bindungswirkung der SKOS-Richtlinien im vorliegenden
Zusammenhang vermag die Beschwerdefiihrerin daraus nichts zu ihren Gunsten ab-
zuleiten. Lediglich der Vollstandigkeit halber ist hinsichtlich der vom Beistand an-
gesprochenen SKOS-Freigrenze darauf hinzuweisen, dass auch das Erwachsenen-
schutzrecht eine Freigrenze statuiert hat. So haben - wie bereits mehrfach ausge-
fuhrt - lediglich vermdgende Betroffene, d.h. diejenigen, die Uber ein Vermogen ab
Fr. 20°000.- verfiigen, eine Mandatsentschadigung zu bezahlen (§ 8 Abs. 3 VESBV).

3.2.2 Fur den Beistand stellt Art. 92 Abs. 1 Ziff. 9 des Schuldbetreibungs- und
Konkursgesetzes vom 11. April 1889 (SchKG) ein weiteres Argument fur seine Be-
hauptung dar, wonach es sich bei Genugtuungszahlungen um ein in casu nicht zu
beachtendes Sondervermogen handle. Dieser Gesetzesbestimmung ist zu entneh-
men, dass unter anderem Renten, Kapitalabfindungen und andere Leistungen, die
dem Opfer oder seinen Angehdorigen fiir Korperverletzung, Gesundheitsstorung oder
Totung eines Menschen ausgerichtet werden, unpfandbar seien, soweit solche Leis-
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tungen Genugtuung, Ersatz fur Heilungskosten oder fur die Anschaffung von Hilfs-
mitteln darstellten.

Dem Beistand ist entgegen zu halten, dass das SchKG das Verfahren zur zwangs-
weisen Durchsetzung von Ansprichen in der Form von Geldzahlungen oder geldwer-
ten Sicherheitsleistungen mittels staatlicher Gewalt regelt. Hinsichtlich eines allfalli-
gen Bestehen/Nichtbestehens einer Forderung kann aus dem SchKG jedoch nichts
abgeleitet werden. Es ist daher nicht ersichtlich und wird vom Beistand auch nicht
schlissig dargelegt, inwiefern aus Art. 92 Abs. 1 Ziff. 9 SchKG geschlossen werden
konnte, dass Genugtuungszahlungen nicht als Vermdgen im Sinne von § 8 Abs. 3
VESBV zu qualifizieren sind. Aus Art. 92 Abs. 1 Ziff. 9 SchKG vermag die Beschwer-
defihrerin daher nichts zu ihren Gunsten abzuleiten.

3.2.3 Es bleibt mithin festzuhalten, dass die Genugtuungszahlungen unter den Ver-
maogensbegriff von Art. 404 ZGB und § 8 Abs. 3 VESBV zu subsumieren sind und sich
die Beschwerde daher als diesbeziglich unbegriindet erweist. Lediglich der Vollstan-
digkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass die der Beschwerdeflihrerin ausbezahl-
ten Genugtuungsleistungen weder zweckgebunden waren noch auf ein Sperrkonto
ausgezahlt wurden (vgl. Ziffer 3 der Verfiigung der Sicherheitsdirektion vom 18. De-
zember 2003). Unter Vorbehalt der mit der Beistandschaft zusammenhangenden
Einschrankungen kann sie somit Uber ihr Vermogen grundsatzlich frei verfiigen.

(..)

3.4 Abschliessend bleibt festzuhalten, dass die Beschwerdefiihrerin per 31. Mai
2014 Uber ein Vermdgen von Fr. 50°825.65 verflgt hat. Dieses liegt deutlich iber
der Vermogensfreigrenze von Fr. 20°000.-, sodass sie die Mandatsentschédigung
und den notwendigen Spesenersatz in Nachachtung von § 8 Abs. 3 VESBV zu bezah-
len hat. Da die Hohe der im zweiten Wiedererwagungsentscheid der Beschwerde-
gegnerin vom 26. August 2015 festgelegten Mandatsentschéadigung von Fr. 4’392.-
und des Spesenersatzes von Fr. 30.80 unbestritten ist, eribrigen sich diesbezigli-
che Weiterungen. Die Beschwerde erweist sich insgesamt als unbegriindet und ist
daher abzuweisen.

(-)
Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. November 2015, F 2015 16
4.2 § 8 VESBV; Art. 16 FZV

Regeste:

§ 8 VESBV; Art. 16 FZV - Voraussetzungen der Berlicksichtigung von Freizligig-
keitsguthaben bei der Vermdgensermittlung im Sinne von § 8 Abs. 3 VESBV.
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Aus dem Sachverhalt:

Mit Entscheid vom 5. Mai 2015 genehmigte die Kindes- und Erwachsenenschutzbe-
horde des Kantons Zug (KESB) den von der Beistandin A erstatteten Bericht und die
eingereichte Rechnung fir die vom 1. Januar 2013 bis 30. November 2014 dauern-
de Betreuung der im Sinne von Art. 394 Abs. 1 ZGB i.V.m. Art. 395 Abs. 1 und 3
ZGB verbeistdndeten B, Jahrgang 1971. Die KESB stellte fest, dass das Vermdgen
von B per 30. November 2014 Fr. 74’994.60 betragen und im Vergleich zur Vor-
periode um Fr. 70’331.25 zugenommen habe. Sie setzte die Entschadigung fur die
Mandatsfihrung in diesem Zeitraum auf Fr. 12’270.- fest, welche vom Kanton Zug
entrichtet und B anschliessend in Rechnung gestellt werde. Die KESB wies darauf
hin, dass die Vermdgenszunahme aus dem neu realisierten Freizligigkeitskonto bei
der Freiziigigkeitsstiftung der X resultiere. Mit Beschwerde vom 1. Juni 2015 an das
Verwaltungsgericht des Kantons Zug beantragte B sinngemass die Aufhebung des
KESB-Entscheids vom 5. Mai 2015.

Aus den Erwagungen:

(..)

4. Die Mandatsentschadigung und der Spesenersatz sind grundséatzlich aus dem
Vermogen der betroffenen Person zu leisten. Ist kein Vermdgen vorhanden, so ge-
hen Entschadigung und Spesenersatz zu Lasten des Kantons (§ 8 Abs. 2 der kanto-
nalen Verordnung Uber Entschadigung und Spesenersatz bei Beistandschaften und
Vormundschaften vom 18. Dezember 2012, VESBV, BGS 213.52). Betragt das Ver-
mogen bei Erwachsenen weniger als Fr. 20’000.-, so sind Entschadigung und Spe-
sen vorschussweise aus der Staatskasse zu leisten (§ 8 Abs. 3 VESBV). Umstritten
und zu prifen ist im vorliegenden Verfahren, ob das Guthaben von Fr. 67°707.65,
welches sich per 30. November 2014 auf dem Freizlgigkeitskonto Nr. ... der Be-
schwerdefiihrerin bei der Freiziigigkeitsstiftung der X befunden hat, zum Vermégen
im Sinne von § 8 Abs. 3 VESBV zu zéhlen ist.

4.1 Mit dem Eintritt des Vorsorgefalles Invaliditat verliert der Vorsorgenehmer seinen
Anspruch auf Freiziigigkeitsleistung (vgl. dazu Art. 2 Abs. 1 des Freizligigkeitsgeset-
zesvom 17. Dezember 1993, FZG, SR 831.42), weshalb die Barauszahlung einer Aus-
trittsleistung nicht mehr moglich ist. Davon ausgenommen sind Falle, bei denen der
Invalidisierte ein Freiziigigkeitskonto oder eine Freizlgigkeitspolice besitzt, welche
nur das Vorsorgerisiko Alter abdeckt. Diesfalls besteht trotz Eintretens eines Vorsor-
gefalles (Invaliditat) bei der Freiziigigkeitseinrichtung weiterhin ein Kapital, welches
nach Art. 5 FZG ausbezahlt werden kdnnte, wobei in diesen Fallen sogar eine vor-
zeitige Auszahlung nach Art. 16 Abs. 2 der Freiziigigkeitsverordnung vom 3. Oktober
1994 (FZV, SR 831.425) moglich ist, und dies - im Unterschied zur Kapitalauszah-
lung durch eine Vorsorgeeinrichtung - ohne Zustimmung des Ehegatten bzw. einge-
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tragenen Partners (Thomas Geiser/Christoph Senti in: Schneider/Geiser/Gachter,
Handkommentar zum BVG und FZG, Bern 2010, Art. 5 FZG N 19). Nach Art. 16
Abs. 2 FZV wird die Altersleistung auf Begehren der Versicherten vorzeitig ausbe-
zahlt, wenn sie eine volle Invalidenrente der Eidgendssischen Invalidenversicherung
beziehen und das Invaliditatsrisiko nach Art 10 Abs. 2 und 3 zweiter Satz FZV nicht
zusatzlich versichert wird. Als Freizligigkeitspolicen gelten dabei geméass Art. 10
Abs. 2 FZV besondere, ausschliesslich und unwiderruflich der Vorsorge dienende
Kapital- oder Rentenversicherungen, einschliesslich allfélliger Zusatzversicherungen
flir den Todes- oder Invaliditatsfall bei einer der ordentlichen Versicherungsaufsicht
unterstellten Versicherungseinrichtung oder einer durch die Versicherungseinrich-
tung gebildeten Gruppe (lit. a) oder einer offentlich rechtlichen Versicherungsein-
richtung nach Art. 67 Abs. 1 des BVG (lit. b). Nach Art. 10 Abs. 3 FZV gelten
als Freizlgigkeitskonten besondere, ausschliesslich und unwiderruflich der Vorsor-
ge dienende Vertrage mit einer Stiftung, welche die Voraussetzungen nach Art. 19
FZV erfillt. Diese Vertrage konnen durch eine Versicherung fiir den Todes- oder
Invaliditatsfall ergéanzt werden.

4.2 Den vorliegenden Unterlagen kann entnommen werden, dass die Beschwer-
defiihrerin eine ganze Invalidenrente bezieht, womit die erste Voraussetzung von
Art. 16 Abs. 2 FZV fir eine vorzeitige Auszahlung der Altersleistung - Bezug einer
vollen Invalidenrente der Eidgendssischen Invalidenversicherung - erflllt ist. Des
Weiteren verfiigt die Beschwerdefiihrerin nicht Uber eine zusatzliche Versicherung
des Invaliditatsrisikos nach Art. 10 Abs. 2 und 3 zweiter Satz FZV. Ihr Freizligigkeits-
konto Nr. ... bei der Freiziigigkeitsstiftung der X ist mit keinen Versicherungsleistun-
gen flr den Todes- oder Invaliditatsfall verknlpft und ihr Freizlgigkeitsguthaben wird
bei Eintreffen eines Vorsorgefalls vollstandig ausbezahlt. Damit ist auch die zweite
Voraussetzung von Art. 16 Abs. 2 FZV flr eine vorzeitige Auszahlung der Alters-
leistung - keine zusétzliche Versicherung des Invaliditatsrisikos - erfillt. Es bleibt
mithin festzuhalten, dass die Beschwerdefiihrerin lediglich einen entsprechenden
Antrag bei der Freizlgigkeitsstiftung der X zu stellen braucht (dritte Voraussetzung
nach Art. 16 Abs. 2 FZV), damit sie das auf ihrem Freizligigkeitskonto vorhandene
Guthaben ausbezahlt erhalt. Da sie Uber ihr Freiziigigkeitsguthaben verfiigen kann,
ist es bei der Vermdgensermittlung im Sinne von § 8 Abs. 3 VESBV zu bertlicksich-
tigen. Somit steht fest, dass das Vermogen der Beschwerdefiihrerin von insgesamt
Fr. 74°994.60 per 30. November 2014 deutlich tber der Vermdgensfreigrenze von
Fr. 20'000.- gemadss § 8 Abs. 3 VESBV liegt, sodass die Beschwerdefihrerin die
Mandatsentschadigung zu bezahlen hat.

(...
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5. Personalrecht

5.1 § 10 Abs. 3 und 4, § 13 PG

Regeste:

§ 10 Abs. 3 und 4, § 13 PG - Bevor gegeniber einem Mitarbeiter/einer Mitar-
beiterin eine Kindigung ausgesprochen wird, sind nach dem Verhaltnismassig-
keitsprinzip weniger weit reichende Massnahmen zu erwagen. Im vorliegenden
Fall wurden keine entsprechenden Massnahmen gepriift und angeordnet.

Aus dem Sachverhalt:

A. A.B. war seit 1990 als Lehrbeauftragter fir Trompete bei der Musikschule der
Gemeinde K. angestellt. Es wurde vereinbart, dass das Arbeitspensum nach den Be-
dirfnissen der Musikschule jeweils flir ein Semester festgelegt werde. Mit Schreiben
vom 18. Januar 2013 wurde A.B. mitgeteilt, dass eine Auflosung des Arbeitsverhalt-
nisses in Erwagung gezogen werde und dass ihm bis 15. Februar 2013 im Sinne
der Gewéhrung des rechtlichen Gehors Frist zur Stellungnahme gewéhrt werde. Am
30. Januar 2013 fand ein Gesprach mit dem Schulprésidenten statt. Mit Datum vom
14. Februar 2013 teilte A.B. mit, er sei mit dem Inhalt des Briefes vom 18. Januar
2013 nicht einverstanden und konne diese Kiindigungsandrohung nicht akzeptie-
ren. Am 9. April 2013 kiindigte die Gemeinde K. das Arbeitsverhaltnis mit A.B. per
31. Juli 2013 und begriindete dies damit, dass es seit 1993, seit 2009 gar vermehrt,
zu Elternreaktionen gekommen sei, weil Kinder Angst hatten und den Trompeten-
unterricht verweigern wirden. Nach Abschluss eines Coachings sei es wieder zu
diversen Reklamationen und auch zu Austritten aus der Musikschule gekommen.
Die Visitation von drei Unterrichtseinheiten durch den Schulleiter am 14. Januar
2013 habe gezeigt, dass die schriftlich vereinbarten Ziele nicht eingehalten wor-
den seien. Es habe festgestellt werden missen, dass das Unterrichtsklima kihl und
nicht von Freude an der Musik gepragt gewesen sei und dass alle drei Schiler einen
unsicheren und verkrampften Eindruck gemacht hatten. Aufgrund der Riickmeldun-
gen verschiedener Eltern, der Austritte aus der Musikschule und der Berichte des
Musikschulleiters vom 14. Januar 2013 Uber die Visitationen von drei Lektionen sei
erstellt, dass A. B. seine sich aus der Musikschulverordnung und der Zielvereinba-
rung vom 12. Januar 2012 ergebenden Pflichten zumindest mit Bezug auf einen Teil
seiner Schilerinnen und Schiiler verletzt habe. Ziehe man in Betracht, dass A. B.
im Rahmen seines Teilpensums an der Musikschule K. in der Regel nur sechs oder
sieben Schiilerinnen und Schiler im Einzelunterricht gehabt habe, sei die Anzahl der
Reklamationen und festgestellten Pflichtverletzungen weit tber dem zu tolerieren-
den Mass. Eine Einsicht in das eigene Fehlverhalten fehle vollig. Die Kiindigung sei
nicht aufgrund einiger kritischer Stimmen angedroht worden, sondern aufgrund ei-
ner seit Jahren bekannten und durch die Musikschulleitung immer wieder kritisierten
Problematik. Gegen die mit Protokollauszug vom 9. April 2013 schriftlich mitgeteilte
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Kindigung reichte A. B. am 1. Mai 2013 beim Regierungsrat Verwaltungsbeschwer-
de ein und beantragte, es sei festzustellen, dass die Auflosung des Arbeitsverhalt-
nisses des Beschwerdefiihrers durch die Beschwerdegegnerin missbrauchlich sei,
und die Gemeinde sei zu verpflichten, ihm Fr. 15°005.55 zu leisten. Weiter sei fest-
zustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien gekindigt worden sei,
ohne dass er durch schuldhaftes Verhalten zur Auflosung des Arbeitsverhaltnisses
begriindeten Anlass gab. Mit Beschluss vom 14. Januar 2014 hiess der Regierungs-
rat die Beschwerde teilweise gut und verpflichtete die Gemeinde K. dazu, A. B. Fr.
2’097.- zu bezahlen. Zur Begrindung liess der Regierungsrat kurz zusammengefasst
ausflihren, dass eine unbefriedigende Erfillung dienstlicher Aufgaben Uber langere
Zeit vorgelegen habe. Die Weiterbeschaftigung von A. B. widerspreche damit dem
offentlichen Interesse, insbesondere demjenigen einer gut funktionierenden Verwal-
tung. Es liege damit ein sachlicher Grund fiir die Kiindigung vor, weshalb diese nicht
missbrauchlich erfolgt sei. Nach Berlicksichtigung der Akten konne der Gemein-
de K. nicht vorgeworfen werden, sie habe sich beim Entscheid, A. B. zu entlassen,
missbrauchlich verhalten.

B. Gegen diesen Entscheid lies. A.B. am 13. Februar 2014 Verwaltungsgerichts-
beschwerde einreichen und beantragen, der Beschluss des Regierungsrats vom
14. Januar 2014 sei aufzuheben und es sei festzustellen, dass die Auflosung des
Arbeitsverhaltnisses des Beschwerdefihrers durch die Beschwerdegegnerin miss-
brauchlich gewesen sei. Weiter sei die Gemeinde zu verpflichten, ihm Fr. 15°005.55
zu bezahlen. Ebenso sei festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Par-
teien gekiindigt worden sei, ohne dass der Beschwerdeflihrer durch schuldhaftes
Verhalten zur Auflosung des Arbeitsverhaltnisses begrindeten Anlass gab. Die Ge-
meinde sei daher zu verpflichten, ihm Fr. 10’003.70 zu bezahlen. Weiter sei festzu-
stellen, dass ihm zu Unrecht sein Lohn im Schul-Herbstsemester 2011 und im Schul-
Herbstsemester 2012 gekiirzt worden sei. Die Gemeinde habe daher zuséatzlich Fr.
2’097.00 zu bezahlen. Eventualiter sei die Angelegenheit an die Vorinstanz zur Neu-
beurteilung zu Uberweisen, unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der
Gemeinde bzw. des Staates.

Der Regierungsrat und der Gemeinderat beantragten die Abweisung der Beschwer-
de.

Aus den Erwéagungen:
(-r)
2. Mit Arbeitsvertragen vom ... und vom ... wurde im vorliegenden Fall unbestritte-

nermassen ein unbefristetes Offentlich-rechtliches Dienstverhaltnis zwischen dem
Beschwerdefiihrer und der Gemeinde K. begriindet.
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a) Das Gesetz lber das Dienstverhaltnis und die Besoldung der Lehrpersonen an
den gemeindlichen Schulen vom 21. Oktober 1976 (Lehrpersonalgesetz, LPG, BGS
412.31) regelt die Rahmenbedingungen fir die gemeindlichen Schulleitungen und
Lehrpersonen. Gemass dessen § 10 Abs. 1 sind bezliglich Begriindung und Been-
digung des Arbeitsverhaltnisses die Bestimmungen des Gesetzes iber das Arbeits-
verhaltnis des Staatspersonals, insbesondere jene betreffend die Lehrpersonen der
kantonalen Schulen, sinngeméass anzuwenden. Nach Art. 8 des Reglements der Mu-
sikschule der Gemeinde K. sind Musiklehrpersonen Angestellte der Gemeinde K..
Das gemeindliche Reglement Uber das Arbeitsverhaltnis des Gemeindepersonals
vom 26. Juni 1995 unterstellt in Art. 1 das Arbeitsverhéltnis zwischen der Lehrer-
schaft (inkl. Musikschule) und der Gemeinde K. grundséatzlich dem kantonalen Per-
sonalgesetz, dem kantonalen Lehrpersonalgesetz sowie der kantonalen Schulge-
setzgebung. Gemass § 8 PG endigt ein unbefristetes offentlich-rechtliches Arbeits-
verhéltnis in der Regel durch schriftliche Kiindigung seitens des Mitarbeiters oder
des Kantons. Gestiitzt auf § 10 Abs. 2 PG und § 10 Abs. 1 LPG kann sowohl den Lehr-
kraften der kantonalen als auch denjenigen der gemeindlichen Schulen nur auf Ende
des Schuljahres gekindigt werden. Vor der Kiindigung ist dem Mitarbeiter das recht-
liche Gehor zu gewéhren und die Kiindigung ist zu begriinden (§ 10 Abs. 3 PG). Bevor
eine Kindigung ausgesprochen wird, ist geméss § 10 Abs. 4 PG die Angemessen-
heit weniger weitreichender Massnahmen zu erwagen (wie formliche Erteilung eines
Verweises, Gehaltskirzung, Funktionséanderung, Zuweisung anderer Arbeit etc., wie
in deram 1. Januar 2009 in Kraft getretenen Fassung von § 10 Abs. 4 PG explizit auf-
gefiihrt wird). Eine Kiindigung seitens des offentlichen Arbeitgebers ist nichtig und
entfaltet keine Rechtswirkung, wenn sie wahrend bestimmter Sperrfristen erklart
wird (§ 11 und § 12 PG). Missbrauchlich ist eine Kiindigung seitens des Arbeitge-
bers gemass § 13 PG dann, wenn Verfahrensvorschriften verletzt wurden oder wenn
sie sich nicht auf sachliche Griinde stitzen lasst. Eine missbrauchliche Kindigung
begrindet Anspruch auf Entschadigung, welche abhangig vom Dienstalter drei bis
hochstens neun Monatsgehalter betragt. Hingegen kann aus einer missbrauchlichen
Kiindigung kein Anspruch auf Fortflhrung des Arbeitsverhaltnisses abgeleitet wer-
den (§ 14 PG).

b) Die ordentliche Kiindigung im offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis bedarf ei-
nes sachlichen Grundes. Griinde dieser Art miissen mit der Anstellung direkt im
Zusammenhang stehen oder sich doch auf diese auswirken, sachlich haltbar und
von einer gewissen Schwere sein. Was die Schule betrifft, so konnen die Griinde mit
der Person des Lehrers zusammenhangen oder auch unabhéngig von ihm beste-
hen. Insofern ist ein Verschulden des Angestellten nicht massgebend. Eine einma-
lige geringflgige Beanstandung geniigt nicht; verlangt wird vielmehr ein sachlicher
Grund von einer gewissen Schwere bzw. wiederholtes oder andauerndes Fehlver-
halten. Eine Weiterbeschéftigung der Lehrkraft misste dem 6ffentlichen Interesse,
insbesondere demjenigen an einer gut funktionierenden Schule und damit letztlich
dem Wohl der Schiler widersprechen (vgl. Herbert Plotke, Schweizerisches Schul-
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recht, 2. Aufl., Bern 2003, S. 545 f., mit Verweisen; Matthias Michel, Beamtenstatus
im Wandel, Zirich 1998, S. 299 f.). Zur Kiindigung eines Angestelltenverhaltnisses
geniigen auch objektive, nicht vom Arbeitnehmer verschuldete Grinde, wie gesund-
heitliche Probleme oder fachliches Unvermdgen sowie die Vertrauenswirdigkeit be-
eintrachtigende Verhaltensweisen. Die Griinde mussen die Fortsetzung des Arbeits-
verhaltnisses jedoch nicht als unzumutbar erscheinen lassen (Entscheid des Zircher
Verwaltungsgerichts vom 2. September 1999, RB ZH 1999 163). Eine ohne sachliche
Grlinde ausgesprochene Kiindigung kann in der Regel nicht durch das Nachschie-
ben von Kindigungsgriinden, die sich erst nach der Entlassung zugetragen haben,
geheilt werden. Hingegen ist es zuldssig und geboten, nachtragliche Vorkommnisse
zu berilicksichtigen, mit denen bereits im Entlassungszeitpunkt vorhandene Kindi-
gungsgrinde untermauert und erhartet werden. Ebenso ist es statthaft, die Kiindi-
gung nachtraglich mit Tatsachen zu begriinden, die im Entlassungszeitpunkt zwar
bestanden haben, der kiindigenden Partei jedoch nicht bekannt gewesen sind und
auch nicht haben bekannt sein kdnnen (Bernische Verwaltungsrechtsprechung, BVR
1999 433; vgl. Peter Hanni, Das offentliche Dienstrecht, Eine Fallsammlung, 2. Aufl.,
Zirich 2008, S. 558 ff.). Weitere sachlich haltbare (triftige) Griinde zur ordentlichen
Beendigung des Angestelltenverhéltnisses sind folgenden Beispielen aus der Recht-
sprechung verschiedener Kantone zu entnehmen: Fehlender Wille zur Zusammen-
arbeit, inexistentes gegenseitiges Vertrauen, undenkbare Zusammenarbeit; gestor-
tes Vertrauensverhaltnis; quantitativ und qualitativ ungenigende Arbeitsleistungen;
personliche Schwierigkeiten sowohl mit Unterstellten als auch mit Vorgesetzten, die
das Vertrauens- und Arbeitsverhaltnis nachhaltig ungiinstig beeinflussen; mangel-
hafte Leistungen des Angestellten und Spannungen zwischen diesem und seinem
Vorgesetzten; mangelnde Sozialkompetenz, bei welcher eine Angestellte iber einen
langeren Zeitraum hinweg und bei unterschiedlichen Gelegenheiten immer wieder
von Neuem Anlass zu Kritik bot, wobei die Kritik nicht bloss von einer Seite, sondern
von Schilern, Eltern und Lehrerkollegen kam; ungeniigende Arbeitsleistungen, die
trotz Beizug von fachlicher Unterstiitzung nicht verbessert werden konnten; mini-
malistische Grundeinstellung bei der Umsetzung des Lehr- und Erziehungsauftrags
(vgl. zum Ganzen: Peter Hanni, a.a.0., S. 567 f., mit weiteren Verweisen). Ganz ge-
nerell kann insbesondere gesagt werden, dass vom Lehrer eine freundschaftliche,
aufmunternde und teilnehmende Einstellung gegentiber dem Schiler verlangt wird
(Herbert Plotke, a.a.0., S. 629).

c) Im offentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis gilt weiter das Willklrverbot; ebenso
sind der Grundsatz von Treu und Glauben sowie den Grundsatz der Verhaltnismas-
sigkeit zu beachten. Letzterer findet seinen Niederschlag explizit in § 10 Abs. 4 PG,
indem vor der Entlassung weniger weitreichende Massnahmen seitens des Arbeit-
gebers zu priifen sind. Die Kiindigung muss daher zur Losung eines Problems nicht
nur geeignet, sondern auch erforderlich sein. Die Abwédgung der gegenseitigen In-
teressen muss eine Kiindigung als gerechtfertigt erscheinen lassen (vgl. zum Gan-
zen: Michel, a.a.0., S. 301). Bei dieser Interessenabwagung kann bei Personen mit
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Beispielsfunktionen, wie dies bei Lehrpersonen fraglos der Fall ist, beispielsweise
ein strengerer Massstab an die Integritat angelegt werden. Andererseits ist auch
die Dauer des bisher bestehenden Arbeitsverhaltnisses in die Interessenabwagung
miteinzubeziehen, ist doch eine Kindigung flr einen langjahrigen Mitarbeiter von
einschneidenderer Bedeutung als flr einen Jingeren.

(..)

3. Der Beschwerdefihrer (...) lasst zundchst beantragen, der angefochtene Ent-
scheid des Regierungsrates sei aufzuheben und es sei festzustellen, dass die Auf-
I6sung des Arbeitsverhéltnisses des Beschwerdefiihrers durch den Gemeinderat K.
missbrauchlich gewesen sei. Missbrauchlich ist eine Kiindigung namentlich dann,
wenn Verfahrensvorschriften verletzt wurden (§ 13 PG). Zu diesen Verfahrensvor-
schriften gehtéren geméass § 10 PG unter anderem die Gewahrung des rechtlichen
Gehdrs, die Einhaltung der Kindigungsfristen und die Begriindung der Kiindigung.
Weiter sind geméass § 10 Abs. 4 PG vor einer Kiindigung auch weniger weitreichende
Massnahmen zu erwagen, um dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit Nachach-
tung zu verschaffen.

a) Vorliegend wurde dem Beschwerdefiihrer mit Schreiben vom 18. Januar 2013
mitgeteilt, dass man die Kindigung des Arbeitsverhéaltnisses erwage. Gleichzeitig
wurde dem Beschwerdeflhrer diesbeziiglich das rechtliche Gehor gewahrt (vgl. RR-
act. 001.25). Am 9. April 2013 kindigte der Gemeinderat K. das Arbeitsverhéltnis
mit dem Beschwerdefiihrer per 31. Juli 2013. Da die Kiindigung mit diesem Schrei-
ben auch ausflihrlich begriindet wurde (vgl. RR-act. 001.02), wurden die Voraus-
setzungen von § 10 Abs. 3 PG erfillt. Mit der am 9. April 2013 auf den 31. Juli
2013 verfligten Kiindigung wurde im Ubrigen auch die Kiindigungsfrist von drei Mo-
naten gemass Arbeitsvertrag vom 13. Juli 1995 eingehalten und es wurde gemass
§ 10 Abs. 2 PG auf Ende des Schuljahres gekindigt, sodass auch diesbezuglich die
Formvorschriften nicht verletzt wurden.

b) Betreffend die Einhaltung der Formvorschriften verbleibt daher einzig zu prifen,
ob weniger weitreichende Massnahmen nach § 10 Abs. 4 PG erwogen wurden bzw.
ob der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit beachtet wurde. Gemass der nicht ab-
schliessenden Aufzahlung von § 10 Abs. 4 PG liegen solche weniger weitreichenden
Massnahmen etwa in der formlichen Erteilung eines Verweises, einer Gehaltskir-
zung, dem Aufschub oder der Verweigerung der Treue- und Erfahrungszulage, der
Zuweisung anderer Arbeit, der Versetzung an eine andere Stelle oder der Andro-
hung der Entlassung. Der Regierungsrat verzichtete auf eine Prifung der Formvor-
schriften im Sinne von § 10 Abs. 4 PG und kam schliesslich aufgrund des Vorliegens
sachlicher Griinde zum Schluss, dass die Kiindigung verhaltnismassig gewesen sei.
Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden.
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Den vorliegenden Akten ist nicht zu entnehmen, dass der Gemeinderat K. dem Be-
schwerdefiihrer jemals einen formlichen Verweis erteilt, die Treue- und Erfahrungs-
zulage aufgeschoben oder verweigert, ihn an eine andere Stelle versetzt oder ihm
gar die Entlassung angedroht hatte. All dies wurde vom Gemeinderat denn auch
nicht behauptet. Aus den Akten geht indes hervor, dass dem Beschwerdefhrer in
den Herbstsemestern der Jahre 2011 und 2012 jeweils der Lohn nicht mehr voll-
standig ausbezahlt wurde, nachdem es - noch wahrend des laufenden Semesters
- zu den Austritten von XX (2011) und YY (2012) gekommen war. In diesem Zu-
sammenhang wurde dem Beschwerdefiihrer mitgeteilt, dass er die ausgefallenen
Lektionen mit anderweitiger Arbeit leisten konne. Damit lag in casu zwar eine Ge-
haltskirzung vor, doch wurde diese nicht als Massnahme im Sinne von § 10 Abs. 4
PG kommuniziert. Der Beschwerdefihrer hatte aber zwingend darlber informiert
werden missen, dass die Gehaltskiirzung als weniger weitreichende Massnahme
im Sinne von § 10 Abs. 4 PG erfolge. Da dies nicht geschah und der Gemeinderat
K. sich auch im vorliegenden Verfahren zu keiner Zeit auf diese Gehaltskirzung als
Massnahme im Sinne von § 10 Abs. 4 PG berief, kann die erfolgte Gehaltskirzung,
welche vom Regierungsrat Gberdies zu Recht als unrechtmassig beurteilt wurde,
nicht als Massnahme im Sinne von § 10 Abs. 4 PG eingestuft werden. Andere Mass-
nahmen gemass § 10 Abs. 4 PG gehen aus den Akten nicht hervor. Festzuhalten
ist daher, dass - obwohl es angesichts des langjahrigen Arbeitsverhéltnisses zu er-
warten gewesen ware - der Gemeinderat K. dem Beschwerdeflihrer zu keiner Zeit
explizite Verweise 0.a. erteilte, sodass einzig das Unterrichts-Coaching als mildere
Massnahme im Sinne von § 10 Abs. 4 PG in Betracht zu ziehen ist. Der Gemein-
derat K. berief sich denn im Schreiben vom 18. Januar 2013 betreffend rechtliches
Gehor auch darauf, dass man dem Beschwerdefiihrer gleichzeitig mit dem Coaching
auch die Auflage gemacht habe, es diirfe ab sofort zu keiner weiteren Beschwerde
mehr kommen (vgl. RR-act. 001.25). Diese Behauptung des Gemeinderates K. lasst
sich jedoch nicht durch Akten belegen, zumal der Zielvereinbarung zum Coaching
keine derartige Auflage zu entnehmen ist (vgl. RR-act. 001.17 und BF-act. 16). Aus
dem «Erfahrungsbericht, Faktenauflistungy vom 28. Februar 2013 wird denn auch
ersichtlich, dass man die oben erwéhnte Auflage anlésslich der ersten Sitzung mit
dem Coach C. D. zwar besprochen, dieser solche Forderungen/Auflagen jedoch als
nicht mit dem Coaching vereinbar erachtet habe. Deswegen hatten die Musikschul-
kommission und der Schulprésident darauf verzichtet, die Forderungen/Auflagen
schriftlich abzugeben. Bestatigt wird dies auch durch die Stellungnahme von C. D.
vom 15. September 2014, wonach sein Auftrag im Sinne einer Férdermassnahme
zur Unterstitzung des Beschwerdefiihrers und ausdricklich nicht im Sinne einer
letzten Massnahme zur Verhinderung einer anstehenden Kindigung bestanden ha-
be (vgl. BF-act. b). Wenn der Gemeinderat K. nun aber geltend macht, das Coaching
sei eine weniger weitreichende Massnahme im Sinne von § 10 Abs. 4 PG gewesen,
so handelt er widersprichlich und insbesondere wider Treu und Glauben. Entschei-
dend ist jedoch, dass dem Beschwerdefiihrer zu keiner Zeit explizit mitgeteilt wurde,
dass es sich beim Coaching um eine Massnahme nach § 10 Abs. 4 PG handle und
dass es fortan zu keinen Beschwerden mehr kommen dirfe. Mithin ist festzuhalten,
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dass der Gemeinderat K. keine weniger weitreichenden Massnahmen im Sinne von
§ 10 Abs. 4 PG erwog bzw. diese dem Beschwerdeflihrer nicht rechtsgentglich mit-
teilte, weswegen sich die Kindigung vom 9. April 2013 wegen der Verletzung von
Verfahrensvorschriften nach § 13 PG als missbrauchlich erweist.

c¢) Eine missbrauchliche Kiindigung begriindet gemass § 14 Abs. 1 PG Anspruch auf
Entschadigung (vgl. vorstehend Erw. 2a in fine). Der Beschwerdeflihrer war seit dem
Jahr 1990 als Lehrperson bei der Gemeinde K. angestellt, weshalb ihm die maxima-
le Entschadigung von neun Monatsgehaltern zuzusprechen ist. Mit der vorliegenden
Beschwerde liess der Beschwerdeflihrer eine Entschadigung von Fr. 15°005.55 gel-
tend machen, was neun Nettomonatslohnen entspricht. Zur Berechnung der Ent-
schadigung ist indes das zum Zeitpunkt der Kiindigung massgebende Bruttogehalt
heranzuziehen. Geméass den unbestritten gebliebenen Lohnangaben in der Kiindi-
gung vom 9. April 2013 und den ebenfalls unbestritten gebliebenen Berechnungen
des Regierungsrates betrug der monatlich ausbezahlte Bruttolohn des Beschwer-
deflihrers Fr. 1°725.45. Zuzlglich des 13. Monatsgehalts und der Treue- und Er-
fahrungszulage ergibt sich somit ein Jahresbruttolohn von Fr. 24°156.30 (14 x Fr.
1’725.45) und mithin ein fir die Berechnung der Entschadigung massgebliches Brut-
tomonatsgehalt von Fr. 2°013.05 (Fr. 24’156.30 / 12). Der Gemeinderat K. hat dem
Beschwerdeflihrer daher aufgrund § 14 Abs. 1 und 2 PG eine Entschadigung wegen
missbrauchlicher Kiindigung von neun Bruttomonatsgehéltern bzw. Fr. 18'117.25 zu
bezahlen.

(..
Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. November 2014, V 2014 12

Eine gegen diesen Entscheid erhobene Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten wurde vom Bundesgericht mit Urteil vom 18. Juni 2015 abgewiesen.

5.2 §24 Abs. 1 PG

Regeste:

§24 Abs. 1 PG - Bewirkt ein Mitarbeiter des Kantons die Aufldsung seines
Arbeitsverhaltnisses durch ein schuldhaftes Verhalten, hat er keinen Anspruch
auf eine Abgangsentschadigung. Tragweite des Begriffs «schuldhaftes Verhalteny
(Erw. 2b). Fall eines langjahrigen Mitarbeiters, dem u.a. die Treue- und Erfah-
rungszulage drei Mal in Folge verweigert worden war (Erw. 3). Bedeutung der Ak-
tenflhrungspflicht durch Verwaltungsangestellte (Erw. 3e). Die vom Beschwer-
defiihrer verlangten Verhaltensanderungen waren ihm zumutbar (Erw. 4c).

Aus dem Sachverhalt:

148



Ill. Staats- und Verwaltungsrecht

X. arbeitete ab dem 1. Mai 1990 als Betreuer beim kantonalen Amt A. Das Amt
und X. vereinbarten ab 1. Februar 2010 eine Pensumsreduktion von 100% auf 80%.
Gleichzeitig erhielt X. eine Abgangsentschadigung in Hohe von 20% seines damali-
gen Monatslohnes. Mit Verfiigung vom 26. Januar 2011 I0ste der Kanton das Arbeits-
verhaltnis mit X. per 31. Juli 2011 auf, mit der Begriindung, X. kdnne die Anforderun-
gen der reorganisierten Abteilung, in der er tatig war, nicht erfiillen. Am 22. Juli 2011
teilte ihm die Abteilungsleiterin Z. mit, ihm stehe keine Abgangsentschadigung zu,
da er seine Kiindigung selbstverschuldet habe. Nachdem X. darauf bei der zustan-
digen Direktion formell um Zahlung einer Abgangsentschéadigung in der Hohe von
Fr. Y (nebst Zins zu 5 %) ersuchte und sein Gesuch am 13. August 2012 abgewiesen
wurde, gelangte X. mit Verwaltungsbeschwerde an den Regierungsrat, wo er sein
Begehren wiederholte. Am 2. Juli 2013 wies der Regierungsrat die Beschwerde ab,
wogegen X. am 23. Juli 2013 eine Verwaltungsgerichtsbeschwerde einlegte. Die Fi-
nanzdirektion beantragte die Abweisung der Beschwerde unter Kostenfolgen. Nach
einem weiteren Schriftenwechsel wurden X. und seine ehemalige Vorgesetzte Z. am
16. September 2014 durch das Gericht befragt. Mit Schlusssatz vom 20. Oktober
2014 liess der Beschwerdefiihrer an seinen Antrégen festhalten.

Aus den Erwéagungen:

()

2. Strittig und zu prifen ist die Frage, ob der Regierungsrat zu Recht befand, dass
der Beschwerdefihrer keinen Anspruch auf eine Abgangsentschadigung hat.

a) Wird das Arbeitsverhaltnis seitens des Kantons gekiindigt, ohne dass die Mitar-
beiterin/der Mitarbeiter durch schuldhaftes Verhalten zur Auflosung des Arbeitsver-
héltnisses begriindeten Anlass gibt, ferner bei vorzeitiger Versetzung in den Ruhe-
stand sowie bei Tod wahrend des Arbeitsverhaltnisses besteht Anspruch auf eine
Abgangsentschadigung. Voraussetzung ist, ausser im Todesfall, dass die Mitarbeite-
rin/der Mitarbeiter im Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses das 45.
Altersjahr Uberschritten und das Arbeitsverhéaltnis mindestens zehn Jahre ununter-
brochen bestanden hat (§ 24 Abs. 1 des Gesetzes Uber das Arbeitsverhéltnis des
Staatspersonals vom 1. September 1994 [PG, BGS 154.21]). Der Beschwerdefih-
rer erfillt die beiden letzterwahnten Voraussetzungen. Fraglich ist vorliegend somit
ausschliesslich, ob der Anlass seiner Kiindigung tatsachlich auf ein schuldhaftes
Verhalten des Beschwerdeflhrers zurlickzuflihren ist, wie vom Regierungsrat be-
hauptet.

b) Die Abgangsentschadigung ist eine Zuwendung aus Billigkeitsgriinden: Langver-
dienten Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern soll unter anderem im Fall der Kiindigung
durch den Kanton eine Anerkennung in finanzieller Form flr die geleisteten Dienste
erbracht werden. Die Billigkeit gebietet es gleichzeitig, die Abgangsentschadigung
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auf Falle zu begrenzen, in welchen die Mitarbeiterin bzw. der Mitarbeiter den Dienst
schuldlos verlassen muss, eine Entlassung also ohne Verschulden erfolgt (Bericht
und Antrag des Regierungsrates vom 1. Februar 1994 zum Gesetz tUber das Arbeits-
verhéltnis des Staatspersonals, Vorlage Nr. 130.4, Laufnummer 8257, S. 66).

b/aa) Abfindungsregelungen wie der Kanton Zug kennen in der Schweiz viele staat-
liche Arbeitgeber, so etwa der Kanton Zirich in § 26 des Personalgesetzes vom
27. September 1998 (PG-ZH, LS 177.10), der Kanton Bern in Art. 32 des Personal-
gesetzes vom 16. September 2004 (PG-BE, BSG 153.01) und der Bund in Art. 19
Abs. 3 des Bundespersonalgesetzes vom 24. Mérz 2000 (BPG, SR 172.220.1). Den
erwahnten Gesetzen ist gemeinsam, dass auf die Abfindung nur dann ein Anspruch
besteht, wenn das Arbeitsverhaltnis ohne Verschulden des Mitarbeiters oder der
Mitarbeiterin aufgeldst wird (§ 26 Abs. 1 PG-ZH, Art. 32 Abs. 1 PG-BE, Art. 78 Abs. 3
lit. ¢ der Bundespersonalverordnung vom 3. Juli 2001 [BPV, SR 172.220.111.3] i.V.m.
Art. 31 BPV).

b/bb) Im Personalrecht des Bundes gilt die Auflosung des Arbeitsverhaltnisses unter
anderem dann als verschuldet, wenn der Arbeitgeber es aus folgenden Grinden
kindigt: a. wegen Verletzung wichtiger gesetzlicher oder vertraglicher Pflichten; b.
Méangeln in der Leistung oder im Verhalten; c. mangelnder Eignung, Tauglichkeit oder
Bereitschaft, die im Arbeitsvertrag vereinbarte Arbeit zu verrichten; d. mangeinder
Bereitschaft zur Verrichtung zumutbarer anderer Arbeit (Art. 31 Abs. 1 lit. a BPV
i.V.m. Art. 10 Abs. 3 lit. a-d BPG).

b/cc) Nach Rechtsprechung und Praxis im Bereich der Regelungen zur Abgangs-
entschadigung ist die Auflosung eines Arbeitsverhéltnisses dann als schuldlos zu be-
trachten, wenn die Griinde, die zu einer Entlassung geflihrt haben, von der angestell-
ten Person Uberwiegend nicht zu vertreten sind. Typische Félle sind die Aufhebung
der Stelle oder der Tatbestand, dass der oder die Angestellte die gewachsenen An-
forderungen der Stelle aufgrund mangelnder Eignung nicht erfiillen kann (Fritz Lang,
Das Ziricher Personalgesetz vom 27. September 1998, in: Helbling/Poledna [Hg.]:
Personalrecht des offentlichen Dienstes, Bern 1999, S. 70; BGer 8C_809/2010
vom 18. Februar 2011, E. 4.1).

b/dd) Geméass Bundesgericht ist die Aufldsung eines offentlich-rechtlichen Dienst-
verhéltnisses dann als unverschuldet zu betrachten, wenn sie hauptsachlich auf
Grinden beruht, die ausserhalb der Person des betreffenden Mitarbeiters liegen
bzw. auf Tatsachen, fir die er nicht als verantwortlich gelten darf. Fiir die Annahme
eines Verschuldens genlgt nicht jede Dienstpflichtverletzung oder jedes missliebige
Verhalten des Mitarbeiters. Es muss eine gewisse Schwere der Veranlassung gefor-
dert werden. Fehlt sie und wird bloss eine Kleinigkeit als Anstoss flir den Entschluss
zur Auflosung des Dienstverhaltnisses angeflihrt, so liegt die Vermutung nahe, dass
daneben auch nicht genannte Griinde bestehen, die weniger beim Mitarbeiter als
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bei der Verwaltung selber liegen, und dass das Verhalten des Mitarbeiters als Vor-
wand genommen wird, um Zwecke zu erreichen, die im Grunde und hauptséachlich
aus administrativen Gesichtspunkten angestrebt wurden. Umgekehrt kann der Mit-
arbeiter, der zufolge seines Verhaltens, flr das er verantwortlich ist, der Verwaltung
unzumutbar geworden ist, nicht einwenden, die Massnahme sei von ihm unverschul-
det, selbst wenn sie zusatzlich durch einige Tatsachen, die ausserhalb seiner Person
liegen oder fir die er nicht verantwortlich ist, bedingt worden ist (BGE 118 V 248 E.
ll. 2c, mit Verweis auf die Praxis in BGE 103 Ib 265 E. 8c). Verschulden bedeutet
mehr als blosse Verursachung. Sie setzt voraus, dass der Arbeitnehmer die Kiindi-
gung hatte vermeiden kdnnen, beispielsweise durch das Erbringen der erwarteten
Leistung oder die geforderte Verhaltensanderung, wenn solches dem Mitarbeiter
zumutbar und aufgrund der personlichen Verhaltnisse objektiv auch moglich gewe-
sen ware (Urteile des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich: PB.2009.00013 vom
13. Januar 2010 E. 6.3; PB.2005.00061 vom 17. Mai 2006, E. 2.4.2).

¢) [Ausfihrungen zum Pflichtenheft des Beschwerdefiihrers und den von ihm effektiv
ausgeflhrten Tatigkeiten]

3. Der Regierungsrat wirft dem Beschwerdeflhrer vor, er habe wiederholt Weisun-
gen nicht befolgt.

a) Der Arbeitgeber kann Uber die Ausfihrung der Arbeit und das Verhalten der Ar-
beitnehmer im Betrieb allgemeine Anordnungen erlassen und ihm besondere Wei-
sungen erteilen (Art. 321d Abs. 1 des Obligationenrechts vom 30. Marz 1911 [OR,
SR 220]). Der Arbeitnehmer hat die allgemeinen Anordnungen des Arbeitgebers
und die ihm erteilten besonderen Weisungen nach Treu und Glauben zu befolgen
(Art. 321d Abs. 2 OR). Kraft Verweises in § 4 Abs. 3 der Vollziehungsverordnung
zum Gesetz Uber das Arbeitsverhéltnis des Staatspersonals vom 12. Dezember 1994
(PVo, BGS 154.211) sind die erwahnten OR-Bestimmungen auch auf die 6ffentlichen
rechtlichen Dienstverhaltnisse im Kanton Zug anwendbar.

b) Aus den Akten ergibt sich, dass der Beschwerdefiihrer zwischen 2008 und dem
Datum seiner Entlassung im Juli 2011 acht Mal formell zu einem bestimmten Verhal-
ten angewiesen wurde. Diese Anweisungen erfolgten im Rahmen eines Gesprachs
zwischen ihm und einer ihm vorgesetzten Person. Von diesem Gesprach wurde eine
Aktennotiz gemacht, die dem Beschwerdefiihrer ausgehandigt wurde. Ferner wur-
den ihm im Rahmen des jahrlich im November stattfindenden Zielvereinbarungs-
und Leistungsbeurteilungsgesprachs 2009, 2010 und 2011 Leistungs- und Verhal-
tensziele mit Weisungscharakter vorgegeben. Die Weisungen lassen sich in zwei
Gruppen einteilen. Die eine Gruppe enthéalt Weisungen, welche direkt mit dem Pflich-
tenheft bzw. dem Arbeitsfeld des Beschwerdefiihrers zusammenhangen. Die andere
Gruppe betrifft Weisungen zum allgemeinen Verhalten am Arbeitsplatz.
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b/aa) [Ausfihrungen zu den Weisungen, die dem Beschwerdefiihrer im Zusammen-
hang mit seinem Pflichtenheft erteilt wurden.]

b/bb) [Ausfiihrungen zu den Weisungen, die dem Beschwerdefiihrer im Zusammen-
hang mit seinem Verhalten am Arbeitsplatz erteilt wurden.]

b/cc) Dem Beschwerdefihrer wurde fur die zweite Jahreshélfte 2008, 2009 und
2010 die Treue- und Erfahrungszulage verweigert (TREZ). Diese Verweigerung wurde
jeweils von der Direktion L. verfligt und entsprechend begriindet. Dem Beschwer-
deftihrer wurde im Jahr 2008 unter anderem vorgehalten, dass er seine Termine
nicht konsequent im elektronischen Kalender eintrage, er seit Einfihrung der elek-
tronischen Stempeluhr am 12. September 2008 hdchstens ein bis zwei Mal pro Tag
stemple, die Mails seiner Vorgesetzten erst nach mehrmaliger Aufforderung beant-
worte, auf seinem Handy eingehende Telefonanrufe ignoriere und die Listen Uber
seine Klientengruppe nur nachfiihre, wenn er durch seine Vorgesetzten darauf auf-
merksam gemacht worden sei. Weiter setze er die neue Dossierstruktur erst nach
mehrmaliger Aufforderung seitens der Vorgesetzten um und erstelle auch keine Ak-
tennotizen fir seine Klientel, obwohl er dazu mehrmals aufgefordert worden sei. Im
Jahr 2009 wurde die TREZ-Verweigerung unter anderem damit begriindet, dass die
Situation bezlglich der Arbeitszeiterfassung sich nur geringfligig verbessert habe.
Nach wie vor erstelle der Beschwerdeflhrer trotz mehrmaligen Ermahnungen nicht
konsequent Aktennotizen. (...) Im Jahr 2010 wurde in der TREZ-Verweigerungsverfu-
gung unter anderem erneut das unregelméassige Stempelverhalten des Beschwerde-
fiihrers thematisiert. Der Beschwerdefiihrer habe sich im Ubrigen auch nur teilweise
an die am 24. Juli 2009 genau festgelegte Arbeitszeit gehalten. Er erstelle nach wie
vor nicht konsequent Aktennotizen fiir seine Klienten, trotz mehrfacher Aufforde-
rung seitens seines Vorgesetzten. In allen drei Verfigungen wurde darauf hingewie-
sen, dass samtliche Vorhaltungen dem Beschwerdefihrer mindlich mitgeteilt und
in Aktennotizen schriftlich festgehalten worden seien. Die Aktennotizen seien dem
Beschwerdefiihrer zugestellt worden. Der Beschwerdefiihrer hat diese TREZ-Verfi-
gungen in der Folge nicht mit einem Rechtsmittel angefochten.

c) Der Beschwerdefiihrer bringt vor, die Bedienung einer Stempeluhr sei wenig sinn-
voll gewesen. Ein Betreuer, der seine Zeit im Biro verbringe, erziele keine sinnvollen
Ergebnisse, sondern verwalte und administriere. (...) Die Weisung habe bedeutet,
dass er zu den genannten Zeitpunkten sich wieder am Ort der Stempeluhr habe
einfinden mussen. Dies sei aufgrund des hauptsachlich ausserhalb des Biros lie-
genden Einsatzgebietes eine regelrecht schikandse Anordnung. Er habe rund 17
Jahre ohne Stempelkarte gearbeitet. Plotzlich sei die Aufforderung gekommen, dass
er stempeln musse. Doch seine Art zu betreuen sei immer noch gleich gewesen.
Er habe im Ubrigen nicht jeden Tag nicht gestempelt. Es sei vorgekommen, dass er
es vergessen habe oder an einem anderen Ort gewesen sei. Er habe aber immer
sagen konnen, warum er nicht gestempelt habe. Der Beschwerdefiihrer raumt mit
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diesen Vorbringen ein, dass er die elektronische Stempeluhr nach ihrer Einfihrung
am 12. September 2008 tatsachlich unregelmdssig bedient hat und er damit die
entsprechenden Weisungen seiner Vorgesetzten nicht befolgt hat. Dass der Staat
als Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse daran hat, dass die Mitarbeiter die vor-
geschriebenen Arbeitszeiten einhalten, er daher die Einhaltung der Arbeitszeiten
kontrollieren darf und die Mitarbeiter dazu anhalten kann, ihre Arbeitszeiten mit-
tels eines elektronischen Systems zu erfassen, braucht als Selbstverstandlichkeit
nicht weiter begriindet zu werden. Zwar ist zu sagen, dass der Beschwerdeflhrer
viel «ausser Hausy arbeitete. Doch @nderte dies nichts daran, dass sich sein fes-
ter Arbeitsplatz in einem Buro befand. Im Jahr 2007 war dieser Arbeitsplatz in C.,
danach in D. Dort war auch die elektronische Stempeluhr installiert. Der Beschwer-
deflhrer verkennt weiter, dass es nicht an ihm lag, seine Einsatze ausser Haus nach
Belieben auszugestalten bzw. zeitlich auszudehnen. (...) Zudem legt der Beschwer-
deflihrer dem Gericht nicht plausibel dar, dass es ihm vom zeitlichen Ablauf gar nicht
moglich gewesen ware, am Morgen zuerst ins Biro in D. zu kommen, danach sei-
ne Aufgaben ausser Hause wahrzunehmen, um fir die Mittagspause wieder in D. zu
sein. Aus den Akten ist ausserdem ersichtlich, dass die Vorgesetzten dem Beschwer-
defiihrer im September 2009 sogar einen Einsatzplan vorgaben. Dabei zeigten sie
sich in Bezug auf die Stempeluhr Gber Mittag durchaus flexibel und erlaubten Aus-
nahmen am Montag und bei Ferienstellvertretungen. Nach dem Gesagten ist nicht
zu sehen, was an der Auflage, die Stempeluhr regelmassig zu bedienen hétte schi-
kands sein sollen, wie vom Beschwerdefiihrer behauptet. Im Ubrigen wurde dem
Beschwerdefiihrer die nicht konsequente Betatigung der Stempeluhr anlésslich der
Verweigerung der TREZ drei Mal in einer Verfiigung vorgehalten. Gegen diesen Vor-
wurf hat sich der Beschwerdefiihrer nicht auf dem Rechtsweg gewehrt, womit er an
sich bereits rechtskréftig feststeht. Der Beschwerdefiihrer ist nach dem Gesagten
mit seinen Vorbringen nicht zu horen.

d) Aus den Akten ist zu sehen, dass dem Beschwerdefiihrer im Jahr 2008 mehrfach
vorgehalten wurde, dass sein Aufenthaltsort nicht transparent sei. Auch beantwor-
te er die auf seinem Handy eingehenden Anrufe, die er verpasst habe, nicht um-
gehend. Der Beschwerdefiihrer wurde in der Folge mehrfach angewiesen, seinen
Aufenthaltsort im elektronischen Kalender bekannt zu geben, Anfragen via Mail in-
nert zwei Tagen zu beantworten und sein Kommunikationsverhalten am Mobiltelefon
im Sinne einer besseren Erreichbarkeit zu verbessern. In der Verwaltungsgerichts-
beschwerde streitet der Beschwerdefiihrer die Vorwirfe pauschal ab, bzw. raumt
gleichzeitig ein, dass es immer wieder mal habe vorkommen koénnen, dass aus ir-
gendwelchen Griinden eine administrative Anforderung nicht innert der gewiinsch-
ten Zeit oder ein Ruckruf nicht am gleich Tag erfolgt sei. Nachdem das Gericht ihn im
Rahmen der Parteibefragung nochmals mit den Vorwlrfen der mangelnden Transpa-
renz in Bezug auf Aufenthaltsort und der nachldssigen Kommunikation mit elektro-
nischen Hilfsmitteln (Handy, PC) konfrontierte, bestritt er den ihm vorgeworfenen
Sachverhalt in der Befragung pauschal oder er antwortete ausweichend. Im Rah-
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men der abschliessenden Bemerkungen nimmt der Beschwerdeflhrer erneut Bezug
auf die erwahnten Weisungen. Er bezeichnet diese dort als «schwer zu erfiillendy,
als «wilinschbary aber «praktisch nicht immer mdglichy oder gar als «unsinnigy. Da-
mit raumt er aber gleichzeitig ein, dass er die fraglichen Weisungen mehrfach nicht
befolgt hat. Fir diese Sichtweise spricht ferner der Umstand, dass die inkonsequen-
te Terminfihrung im elektronischen Kalender, die nachlassige Beantwortung von E-
Mails sowie das Ignorieren der auf seinem Handy eingehenden Telefonanrufe ihm
auch in der TREZ-Verweigerungsverfiigung vom 11. Dezember 2008 vorgeworfen
wurde. Da er sich dagegen nicht mit einem Rechtsmittel gewehrt hat, steht dieser
Sachverhaltspunkt an sich schon seit 2009 rechtskréftig fest.

e/aa) Der Beschwerdeflhrer bestreitet die mangelhafte Dossierfihrung. Die Direk-
tion L. habe keine Vorschriften oder Weisungen zur Dossierflihrung erlassen. Er sei
auch nicht angestellt worden, um Dossiers zu fiihren. (...) Die ihm vorgehaltenen ad-
ministrativen Fehler seien ohne wesentliche Bedeutung fir seine Auftragserfillung
gewesen. Die Vorhaltungen seien kleinlich gewesen und seien erst erhoben worden,
seit eine neue Vorgesetzte die Abteilung Gbernommen habe. (...)

e/bb) Die Wahrnehmung des Akteneinsichts- und Beweisfiihrungsrechts durch den
von einer Verfligung Betroffenen setzt eine Aktenfiihrungspflicht der Verwaltung vor-
aus. Die Behdrden haben alles in den Akten festzuhalten, was zur Sache gehort und
entscheidwesentlich sein kann (BGE 124 V 372 E. 3b). Dieser urspringlich fir das
Strafverfahren entwickelte Grundsatz muss als Gehalt von Art. 29 Abs. 2 BV fir al-
le Verfahrensarten gelten (Urteil 5A.20/2003 vom 22. Januar 2004, E. 2.4.1 nicht
publ. in BGE 130 Il 169, BGer 2A.89 /2004 vom 13. Juli 2004, E. 4.1). Auch Perso-
nen (...), die von einem Mitarbeiter des kantonalen Amtes A. betreut werden, haben
einen Anspruch darauf, dass sie ihre Rechte gegenlber den staatlichen Behorden
in einem rechtsstaatlich einwandfreien Verfahren durchsetzen konnen. Daraus er-
gibt sich, dass die Behorde in Bezug auf ihre Tatigkeiten mit diesen Personen Akten
anlegen muss und dass diese Akten vollstéandig und korrekt zu sein haben. Das be-
deutet, dass die Aktenfiihrungspflicht der Behorde - im vorliegenden Fall also des
kantonalen Amtes A. - unabhangig davon besteht, ob eine lbergeordnete Behorde
dazu bestimmte Weisungen erlassen hat oder nicht. Der entsprechende Einwand
des Beschwerdefiihrers mit Blick auf die Direktion L. geht somit fehl.

e/cc) Aus den Ausfiihrungen des Beschwerdefiihrers ist zu schliessen, dass er sei-
ne Arbeit (...) vor 2008 kaum schriftlich dokumentiert hat. Er sah sich in diesem
Sinn nicht als Verwaltungsbeamter und man liess ihn offenbar mehr oder weniger
gewahren. Nach dem 1. Dezember 2008 war er lediglich fur die Betreuung einer
eingeschrankten Anzahl Personen zustandig. Seine neue Vorgesetzte verlangte von
ihm, dass er Uber seine Arbeit mit diesen Personen Dossiers anzulegen begann
bzw. diese im neuen Klientensystem «Y» auch verwalten wiirde. Dagegen setzte sich
der Beschwerdefiihrer unter Berufung auf seine bisherige Arbeitsweise zur Wehr.
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Zunachst ist somit festzuhalten, dass der Beschwerdefiihrer mit diesen Vorbringen
einraumt, dass er sich hier der Weisung seiner Vorgesetzten widersetzt hat. Auf-
grund der zitierten bundesgerichtlichen Rechtsprechung hatten seine Vorgesetzten
indessen das Recht, ja sie hatten sogar die Pflicht, vom Beschwerdefiihrer zu verlan-
gen, dass er die von ihm betreuten Personen aktenmadssig erfasste und die Dossiers
aktuell hielt. Dies erst recht deshalb, da der Beschwerdefihrer, einer der wenigen
Staatsangestellten war, der aufgrund seiner Arbeit regelméssig und systematisch
Kontakt zu diesen Personen hatte. Der Beschwerdefihrer bringt sinngeméss mehr-
fach vor, dass er seine Aufgabe darin sah, fir diese Menschen da zu sein und ihnen
zu helfen. Das Gericht bringt dieser Haltung durchaus Verstandnis entgegen. Der
Beschwerdefiihrer scheint aber zu tbersehen, dass er durch seine Weigerung, sei-
ne Betreuungstatigkeit systematisch zu dokumentieren, die potentiellen Verfahrens-
rechte der ihm zugeteilten Personen gleichzeitig erheblich beschnitten hat. Hatten
diese Personen, fir die er zustandig war, in einem Streitfall mit den Behorden ihr
Akteneinsichtsrecht wahrnehmen wollen, hatten sie vermutlich wenig Brauchbares
vorgefunden, da der Beschwerdeflhrer, wie er selber sagt, sich nicht als Sachbe-
arbeiter verstand, der die von ihm betreuten Personen administrativ zu verwalten
hatte. Der Beschwerdefiihrer sagt, er habe sehr wohl Aktennotizen erstellt, dabei
aber eine Auswahl nach Relevanz getroffen. Es sei kein Fall erwahnt worden, bei
welchem sich das Fehlen einer Aktennotiz nachteilig ausgewirkt hatte. In den Akten
befindet sich ein Ausdruck des Klientenprogramms «Y» mit einer Auswahl erfass-
ter Aktennotizen des Beschwerdefiihrers. Diese Zusammenstellung ist mit Blick auf
die rund 30 der vom Beschwerdefiihrer nach 2008 zu betreuenden Personen unter
Umstéanden nicht vollstéandig. Geméss Deckblatt zur Zusammenstellung wurden in-
dessen die Aktennotizen zu acht Personen, die der Beschwerdefiihrer in der Periode
ab 1. Januar 2009 bis 31. Juli 2011 betreute, vollstandig ausgedruckt. In diesem Zeit-
raum von 31 Monaten war er fir sechs dieser acht Personen kontinuierlich zustan-
dig. Dabei hat er pro Klient durchschnittlich 2,2 Aktennotizen verfasst. (...) [Analyse
der einzelnen Notizen] Insgesamt ist zu sagen, dass sich aufgrund der sparlich ver-
fassten Aktennotizen kaum nachvollziehen lasst, inwieweit der Beschwerdefiihrer
diese acht Klienten effektiv betreut hat bzw. wie er ihnen geholfen haben soll. Vom
Inhalt her handelte es sich ndmlich kaum um eine nach systematischen Gesichts-
punkten verfasste Dokumentation seiner Arbeit mit den ihm zugeteilten Personen.
Eine Uberpriifung seiner Arbeit durch einen Vorgesetzten diirfte anhand dieser Ein-
tragungen jedenfalls kaum moglich gewesen sein. Wie sich der Beschwerdefiihrer
bei dieser Ausgangslage auf den Standpunkt stellen kann, er habe sich beim Ab-
fassen der Aktennotizen auf Relevantes konzentriert, ist fir das Gericht jedenfalls
nicht nachzuvollziehen. Im Ubrigen wurde dem Beschwerdefiihrer die mangelhafte
dossiermassige Administrierung der von ihm betreuten Klienten anlasslich der Ver-
weigerung der TREZ im Dezember 2008 in einer Verfligung vorgehalten. Drei Jahre
hintereinander wurde zudem per Verfligung festgestellt, dass der Beschwerdeflhrer
trotz mehrfacher Aufforderung keine Aktennotizen lber die mit den Klienten ge-
fuhrten Gesprache verfasst habe. Gegen diese Kritik hat sich der Beschwerdefiihrer
nicht auf dem Rechtsweg gewehrt, womit sie bereits rechtskraftig feststeht. Der
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Beschwerdefiihrer, der sich gegen den Vorwurf wehrt, er habe seine Dossiers nicht
korrekt gefiihrt, ist nach dem Gesagten nicht zu horen.

) (...)

g) Der Beschwerdefhrer kritisiert in allgemeiner Hinsicht, der Regierungsrat schlies-
se aus einzelnen Vorféllen zu Unrecht auf ein permanentes Fehlverhalten. Der Re-
gierungsrat habe die Haufigkeit seines mutmasslichen Fehlverhaltens nachzuwei-
sen. Aufgrund der in den Akten dokumentierten Vorfélle ist es entgegen der Ansicht
des Beschwerdefiihrers fir das Gericht geradezu offenkundig, dass der Beschwer-
defihrer im Zeitraum zwischen 2008 und Juli 2011 mehrmals Weisungen seiner Vor-
gesetzten nicht konsequent befolgt hat. Dabei ergibt sich ein Bild, wonach sich sein
Verhalten nach einer Ermahnung und Weisung haufig besserte, doch waren diese
Besserungen meist nur von kurzer Dauer, wovon die aktenkundigen sich wiederho-
lenden Weisungen ein deutliches Zeugnis ablegen. Zudem héatte der Beschwerdefiih-
rer sich im Gefolge der ihm eroffneten TREZ-Verweigerungsverfligungen gegen die
verschiedenen gegen ihn gerichteten Vorwiirfe auf dem Rechtsweg wehren missen.
Da er dies nicht tat, hat das Gericht davon auszugehen, dass die diesen Verfligungen
zugrunde gelegten Sachverhalte den Tatsachen entsprechen. Nach dem Gesagten
hat der Regierungsrat im angefochtenen Entscheid kein Recht verletzt, als er fest-
stellte, der Beschwerdeflihrer habe wiederholt Weisungen nicht befolgt.

4. Der Regierungsrat stellt sich im angefochtenen Entscheid auf den Standpunkt,
die Leistung des Beschwerdefiihrers sei mangelhaft gewesen. Ein Teil der Schlecht-
oder Nichterflllung sei moglicherweise teilweise durch die gewachsenen Anforde-
rungen an die Stelle bedingt gewesen. Es sei aufgrund der Akten aber erwiesen,
dass auch das Verschulden flr die konstant mangelhafte Leistung vornehmlich dem
Beschwerdefiihrer zuzuschreiben sei. Durch die geforderte zumutbare und ihm mo-
gliche Verhaltensanderung hatte der Beschwerdefihrer seine Kiindigung vermeiden
konnen.

a) Der Beschwerdeflhrer fihrt aus, seine Probleme héatten erst mit dem Wechsel der
Abteilungsleiterin begonnen. Das Ziel von Z. sei es gewesen, ihn zu entlassen. Sie
habe seine Tatigkeit mit burokratischen Auflagen erschwert. (...) Es sei ein eigent-
licher Paradigmenwechsel in seiner Tatigkeit vorgenommen worden. Er sehe nicht,
wo sein Verschulden sein solle. Er habe kein anderer Mensch sein kdnnen, als er
gewesen sei. Zwischen 1990 und 2007 sei seine Leistung einwandfrei gewesen.

a/aa) Zu den Leistungen des Beschwerdefiihrers vor Stellenantritt der Abteilungs-
leiterin Z. ist den Akten folgendes zu entnehmen: (...)

a/bb) Der Beschwerdefiihrer wirft ein, dass das dem Gericht eingereichte Personal-
dossier im Hinblick auf das vorliegende Verfahren zusammengestellt worden sei. Es
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seien mit Bedacht negativ erscheinende Unterlagen zusammengetragen worden. Es
dirfte zutreffen, dass das Personaldossier des Beschwerdefiihrers nicht ganz voll-
standig ist und dass mdoglicherweise Leistungsbeurteilungen aus Jahren, in denen
der Beschwerdefihrer Uberwiegend positiv bewertet wurde, sich nicht in den Ak-
ten befinden. Doch selbst wenn dies so ware, ist wirdigend festzustellen, dass die
Behauptung des Beschwerdefihrers, seine Leistung zwischen 1990 und 2007 sei
einwandfrei gewesen, in den Akten keine Stiitze findet. Feststellen Iasst sich weiter,
dass es in dieser Zeit zwei Phasen gab, in denen sein Verhalten am Arbeitsplatz
derart negativ auffiel, dass der zustandige Regierungsrat ihn verwarnen musste.
Auffallig ist des Weiteren, dass dem Beschwerdefiihrer schon damals &hnliche Ver-
haltensweisen und Defizite angekreidet wurden wie in der Zeit nach 2007, namlich
(...)- ImJahr 2000 wird der Beschwerdefiihrer erstmals aufgefordert, einen Deutsch-
kurs zu besuchen bzw. einen solchen Besuch zu belegen. Diese Aufforderung wird
in den Jahren darauf mehrmals wiederholt - offenkundig ohne Erfolg. Auffallend ist
ferner, dass auch schon die Vorgesetzten vor 2008 viel Zeit aufgewendet hatten,
um dem Beschwerdefihrer wiederholt zu erkldren, warum sie gewisse Dinge von
ihm erwarteten.

a/cc) Der Beschwerdefiihrer bemerkt im Rahmen der abschliessenden Stellung-
nahme zu den Zielvereinbarungen, die ab dem Jahr 2000 vorgenommen worden
seien, seine eigentliche Aufgabenerflllung sei damals nie Gegenstand negativer Be-
urteilungen gewesen, sondern einzig seine administrative Eignung, sozusagen seine
Einpassung in den birokratischen Ablauf der Organisation. Mit dieser Aussage wi-
derlegt er das Fundament einer seiner wichtigsten Thesen in der Beschwerdeschrift,
namlich dass es erst Z. gewesen sei, die ihm birokratische Auflagen gemacht habe
und ihm eine Verhaltensanderung abverlangt habe, die ihm nicht moglich gewesen
sei. Auch die Akten bestétigen, dass der vom Beschwerdefiihrer behauptete Para-
digmenwechsel mit dem Stellenantritt von Z. so nicht stattgefunden hat. Tatsach-
lich wurde schon einige Jahre davor vom Beschwerdefiihrer verlangt, dass er nicht
nur als Betreuer tatsachlich handelt, sondern dass er seine Arbeit zusatzlich doku-
mentiert, mit seinen Kollegen und Vorgesetzten kommuniziert, auch in schriftlicher
Form, und er flr seinen Arbeitgeber telefonisch erreichbar ist. Der Beschwerdefih-
rer nennt dies eine Einpassung in den birokratischen Ablauf der Organisation und
scheint diese Einpassung fir sich abzulehnen. Er Ubersieht dabei, dass es sich da-
bei um Regeln handelt, deren Befolgung dazu gehdren, wenn man mit anderen Men-
schen in einer Organisation zusammenarbeitet. Er scheint ferner zu verkennen, dass
er beim Staat angestellt war und dass der Staat fiir sein Tun gegeniiber der Offent-
lichkeit rechenschaftspflichtig ist. Eine administrative, d.h. aktenméssige Erfassung
der Tatigkeit ist damit zwangslaufig verbunden. (...) Was sich allerdings im Zusam-
menhang mit der Person von Z. sagen lasst, ist, dass sie offenbar gewillt war, gegen-
uber dem Beschwerdeflhrer hartnackiger und konsequenter auf die Einhaltung der
grundlegenden Regeln der Zusammenarbeit in einer staatlichen Arbeitsorganisati-
on zu bestehen als frihere Vorgesetzte des Beschwerdeflhrers. Auch beharrte sie
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nach Einfihrung der Klientenverwaltungssoftware «Y» im Jahr 2008 offensichtlich
nachdriicklicher als ihre Vorganger darauf, dass der Beschwerdefiihrer die von ihm
verlangten administrativen Arbeiten am PC ausflhrte. Dass Z. dies durfte bzw. dass
sie als Vorgesetzte in einer staatlichen Behdrde dazu sogar verpflichtet war, dirfte
aus den bisherigen Ausfihrungen klar geworden sein. Der vom Beschwerdefihrer
gegen Z. erhobene Vorwurf erweist sich als haltlos.

b) Zu kldren ist (...) die Frage, ob der Beschwerdefiihrer die Kiindigung durch die von
ihm geforderte Verhaltensanderung hatte vermeiden konnen. Dabei hatte ihm die-
se Verhaltensanderung auch zumutbar und aufgrund der personlichen Verhéltnisse
objektiv mdglich sein missen.

(...

c) Es ist fur das Gericht nach dem Gesagten nicht zu sehen, dass der Beschwerde-
flihrer an seinem Arbeitsplatz Opfer gewisser technischer Entwicklungen oder neuer
an ihn herangetragener Aufgaben wurde, welche er aufgrund seiner personlichen
Verhaltnisse objektiv nicht hatte erbringen kénnen. Er hatte es {iber all die Jahre,
auch schon vor Stellenantritt der Abteilungsleiterin Z., selber in der Hand gehabt,
die allgemein Ublichen Verhaltensregeln an einem Arbeitsplatz in der staatlichen
Verwaltung zu befolgen. Auch héatte er ohne Weiteres die vielfach an ihn heran-
getragene Aufforderung zum Besuch von Deutsch- und PC-Anwenderkursen nach-
kommen kdnnen. Uberhaupt hitte der Beschwerdefiihrer unter Auforingung der ihm
zumutbaren Willensanstrengung die von ihm verlangten administrativen Leistungen
zumindest in einer genligenden und konstant verlasslichen Art erbringen kénnen,
worauf namentlich die neue Abteilungsleiterin Z. ab dem Jahr 2008 nachdricklich
Wert legte. Der Regierungsrat hat somit kein Recht verletzt, als er im angefochtenen
Entscheid festhielt, dass die Griinde fir die Kiindigung vornehmlich beim Beschwer-
deflihrer zu suchen seien, sein Verhalten als subjektiv vorwerfbar zu werten sei und
der Beschwerdefiihrer damit keinen Anspruch auf eine Abgangsentschadigung im
Sinne von § 24 PG habe. Die Beschwerde ist in diesem Punkt abzuweisen.

5. (...

6. Der Beschwerdeflhrer rugt die Verweigerung der Abgangsentschadigung in An-
betracht der langen Anstellungsdauer als unverhaltnismassig. Der Beschwerdefiih-
rer verkennt, dass die Abgangsentschadigung verweigert wird, wenn ein Mitarbeiter
durch schuldhaftes Verhalten zur Auflosung des Arbeitsverhaltnisses begriindeten
Anlass gibt (vgl. § 24 Abs. 1 PG). Wie gezeigt war dies vorliegend der Fall. Damit
spielt es keine Rolle, wie lange das Anstellungsverhaltnis des betreffenden Mitar-
beiters vor der Kiindigung gedauert hat. Der Regierungsrat hat im angefochtenen
Entscheid somit das zuletzt an den Tag gelegte schuldhafte Verhalten des Beschwer-
defiihrers zu Recht nicht gegen die Uber 21-jahrige Anstellungsdauer des Beschwer-
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defiihrers abgewogen. Im Ubrigen wurde auch gezeigt, dass das dem Beschwer-
defiihrer ab 2008 vorgeworfene Verhalten ihm bereits bei friherer Gelegenheit zur
Last gelegt wurde.

7.(.)

8. Damit dringt der Beschwerdefihrer mit keinem seiner Anliegen vor Verwaltungs-
gericht durch und die Beschwerde ist abzuweisen. (...)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. Februar 2015, V 2013 101

6. Politische Rechte und Biirgerrecht

6.1 §§ 3, 17, 17bis, 138 GG, § 67 Abs. 2 aWAG, §§ 27, 28, 73 KV, Art. 8, 35, 50 Abs. 1 BV

Regeste:

§§ 3, 17, 17°, 138 GG, § 67 Abs. 2 aWAG, §§ 27, 28, 73 KV, Art. 8, 35, 50 Abs. 1
BV - Fir materielle Riigen gegen Beschliisse der Genossenversammlung einer
Korporation steht nicht die Stimmrechtsbeschwerde nach § 17° GG, sondern
die Verwaltungsbeschwerde gemass § 17 GG zur Verfiigung. Die statutenmassi-
ge Einflhrung einer Beschrankung des Stimmrechts auf im Kanton Zug wohn-
hafte Mitglieder ist mit den Bestimmungen des kantonalen Gemeindegesetzes
nicht vereinbar, da bei Korporationen geméass § 138 GG hierfir einzig Wohnsitz
in der Schweiz erforderlich ist, nicht aber im Kanton Zug oder gar auf dem Ge-
biet der jeweiligen Korporation. Der Grad der Autonomie einer Gemeinde wird
nicht durch Art. 50 Abs. 1 BV bestimmt, sondern durch das kantonale Recht.
Der Gesetzgeber hat bewusst bei jeder Gemeindeart im Kanton Zug das Wohn-
sitzerfordernis flr die Stimmberechtigung unterschiedlich geregelt. Die kanto-
nalen Behdrden als Aufsichtsbehorden sind unter bestimmten Voraussetzungen
zur Anderung ihrer Genehmigungspraxis befugt.

Aus dem Sachverhalt:

Gestitzt auf das Urteil des Verwaltungsgerichts vom 31. Januar 2012 (Verfahren V
2011/82, GVP 2012, 90 ff.) und den Bundesgerichtsentscheid 5A_208/2012 vom
27. September 2012, wonach die Verknipfung der Mitgliedschaft in einer zuger-
ischen Korporation mit dem Namens- und Blrgerrecht zu einer Diskriminierung fih-
re und damit gegen das Gleichheitsgebot verstosse, verfasste der Verwaltungsrat
der Korporation Zug Bericht und Antrag betreffend Revision der Statuten, mit wel-
cher das Abstammungsprinzip verankert werden sollte. Nebst weiteren Anderungen
sollten gemadss § 5 der revidierten Statuten nur noch die im Kanton Zug wohnhaften
Genossinnen und Genossen zum Bezug des Korporationsnutzens berechtigt sein.
Zudem sollte gemass § 10 der revidierten Statuten die Genossenversammlung nur
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aus jenen Genossinnen und Genossen bestehen, die im Kanton Zug stimmberech-
tigt und mit einer aktuellen Wohnsitzadresse im Genossenregister eingetragen sind
sowie im Kanton Zug Wohnsitz haben. Nach positiv verlaufener Vorpriifung des Ent-
wurfs durch die Direktion des Innern des Kantons Zug (nachfolgend: DI) wurde die
Revision der Statuten durch die Genossenversammlung der Korporation Zug vom
17. Juni 2013 angenommen. Mit Verfligung vom 12. Juli 2013 genehmigte die DI die
revidierten Statuten. Bereits mit Schreiben vom 1. Juli 2013 an den Regierungsrat
hatte XY, ein Mitglied der Korporation Zug mit Wohnsitz in Pfaffikon SZ, diesem be-
antragt, die revidierten Statuten nicht zu genehmigen. Zur Begriindung brachte er
vor, die in § 5 beschlossene Einschrankung der Berechtigung zum Bezug des Kor-
porationsnutzens und die in § 10 beschlossene Einschrankung des Stimmrechts an
der Genossenversammlung auf die im Kanton Zug wohnhaften Korporationsmitglie-
der wiirden sein wohlerworbenes Recht auf Besitzstandswahrung, seinen Anspruch
auf Gleichbehandlung (Art. 8 Abs. 1 BV) und das Diskriminierungsverbot (Art. 8
Abs. 2 BV) verletzen. (...)

Mit Beschluss vom 18. Marz 2014 trat der Regierungsrat auf die Beschwerde von XY
gegen die Verfiigung der DI vom 12. Juli 2013 Uber die Genehmigung der revidierten
Statuten der Korporation mangels Legitimation nicht ein, hiess die Beschwerde als
solche gegen den Beschluss der Genossenversammlung vom 17. Juni 2013 betref-
fend §§ 5 und 10 der revidierten Statuten teilweise gut und hob § 10 der revidierten
Statuten auf; im Ubrigen trat er auf die Beschwerde nicht ein und gab der Aufsichts-
beschwerde keine Folge. Dagegen erhob die Korporation am 17. April 2014 Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde mit dem Antrag, es sei § 10 der revidierten Statuten zu
bestatigen.

Aus den Erwagungen:

2. a) In formeller Hinsicht ist zu klaren, ob die Vorinstanzen die gegen die Statuten-
revision gerichteten Eingaben von XY an den Regierungsrat beziglich ihres Rechts-
mittelcharakters zutreffend gewirdigt und an die Hand genommen haben, was von
der Beschwerdefihrerin in Frage gestellt wird.

(..)

b) Die Eingabe von XY vom 1. Juli 2013 war entgegen der Auffassung der Korpo-
ration Zug nicht als Stimmrechtsbeschwerde im Sinne von § 17 GG entgegenzu-
nehmen, da diese nur wegen Verletzung des Stimmrechts und wegen Unregelméas-
sigkeiten «bei der Vorbereitung und Durchfliihrung von Wahlen und Abstimmungeny
(§ 175 Abs. 1 GG) gegeben ist. Ganz offensichtlich machte er keine Riigen zu sei-
nem Stimmrecht oder betreffend Méngeln in der Vorbereitung und Durchfiihrung
der Genossenversammlung der Korporation Zug vom 17. Juni 2013 geltend. Vielmehr
richteten sich seine Vorbringen in materieller Hinsicht klar gegen die §§ 5 und 10 der
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revidierten Statuten mit dem Ziel einer abstrakten Normenkontrolle. Wie der Regie-
rungsrat unter Verweis auf das Urteil des Verwaltungsgerichts V 2007/122 vom
18. Dezember 2007 (GVP 2007, 142, E. 2.d) richtigerweise befand, steht gegen den
Beschluss der Genossenversammlung vom 17. Juni 2013 als einem Gemeindever-
sammlungsbeschluss nicht die Stimmrechtsbeschwerde, sondern die Verwaltungs-
beschwerde gemass § 17 GG zur Verfigung. Demgemass konnen Gemeindeversam-
mlungsbeschliisse, Beschliisse des Grossen Gemeinderates und des Gemeindera-
tes beim Regierungsrat angefochten werden. Die Eingabe von XY war daher als Ver-
waltungsbeschwerde im Sinne von § 17 GG entgegenzunehmen. Tatsachlich hatte
auf eine Stimmrechtsbeschwerde, wie die Korporation hier zu ihren Gunsten gel-
tend macht, infolge verpasster Frist nicht eingetreten werden kdnnen, da eine sol-
che nach dem damals anwendbaren Recht innert drei Tagen seit der Entdeckung
des Beschwerdegrundes, spatestens jedoch am dritten Tag nach der amtlichen Ver-
offentlichung der Ergebnisse im Amtsblatt hitte erhoben werden miissen (§ 17°
Abs. 2 GGi.V.m. § 67 Abs. 2 WAG in der bis 2. August 2013 gliltigen Fassung). Nicht
zutreffend ist aber die Ansicht der Beschwerdefuhrerin, vorliegend wére gestitzt auf
die bundesgerichtliche Rechtsprechung im Sinne von BGE 123 | 41 E. 6b und 112
la 136 E. 3a und b gegeniber einem Erlass, der selber das politische Stimmrecht
regle, die Stimmrechtsbeschwerde zu ergreifen gewesen und der Regierungsrat ha-
be zu Unrecht das Verwaltungsgerichtsurteil in GVP 2007, 142 herangezogen. Wie
erwahnt, ist das Urteil des Verwaltungsgerichts von 2007 hier einschléagig, weshalb
darauf verwiesen werden kann. Die erwéhnten Bundesgerichtsentscheide beziehen
sich aber auf die damals einschlagige Regelung der staatsrechtlichen Beschwerde
an das Bundesgericht mit ihrer Unterscheidung von Stimmrechtsbeschwerde nach
Art. 85 lit. a des Bundesgesetzes uber die Organisation der Bundesrechtspflege vom
16. Dezember 1943 (OG, glltig gewesen bis 31. Dezember 2006) und Verfassungs-
beschwerde nach Art. 84 Abs. 1 lit. a OG. Gemass der Rechtsprechung (vgl. z. B.
BGE 119 la 171) bestanden zwischen diesen beiden Rechtsmitteln wichtige Unter-
schiede in der Regelung der Legitimation. Daraus kann fir die Anwendung von § 17
und 17 GG nichts abgeleitet werden.

3. a) In materieller Hinsicht zu beurteilen ist die Rechtmassigkeit des von der Ge-
nossenversammlung am 17. Juni 2013 beschlossenen neuen § 10 der Korporations-
statuten. Dieser hat folgenden Wortlaut:

§ 10: Genossenversammlung

Die Genossenversammlung besteht aus den stimmberechtigten Mitgliedern der Kor-
poration Zug. Stimmberechtigt sind Mitglieder der Korporation Zug,

a) die nach Massgabe der kantonalen Gesetzgebung die allgemeinen Voraussetzun-
gen fir die Stimmberechtigung erfiillen,

b) die im Genossenregister mit aktueller Wohnadresse verzeichnet sind und

c¢) den Wohnsitz im Kanton Zug haben.

Wer an der Genossenversammlung teilnehmen will, muss sich auf Aufforderung hin
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durch einen geeigneten Ausweis iber seine Identitat gegenliber dem Verwaltungsrat
legitimieren.

Die Kantonsverfassung vom 31. Januar 1894 (BGS 111.1, KV) enthalt zum Stimmrecht
folgende Bestimmungen:

§27

1 Das Stimmrecht flir kantonale Wahlen und Abstimmungen wird ausschliesslich in
der Wohngemeinde ausgetibt.

2 Das Recht, zu stimmen und zu wahlen sowie die Wahlbarkeit besitzen:

Alle Kantonsbirger und -blrgerinnen und im Kanton gesetzlich niedergelassenen
Schweizer Birger und Birgerinnen, welche das 18. Altersjahr zurlickgelegt haben
und sich nicht in einem der unten aufgeflihrten Ausnahmefalle befinden.

3 Wer wegen Geisteskrankheit oder Geistesschwache entmiindigt ist, hat kein Stimm-
recht.

§28
Das Gesetz bestimmt flr jede Gemeindeart den Kreis der Stimmberechtigten.

Das Gemeindegesetz umschreibt das Stimmrecht fiir die Korporationsgemeinden
wie folgt:

§ 138 Stimmrecht

1 Stimmberechtigt sind die nach § 27 der Kantonsverfassung und den Satzungen
stimmfahigen Genossen, die in der Schweiz Wohnsitz haben, oder, wo Realnutzungs-
berechtigungen bestehen, die stimmféhigen Inhaber dieser Realrechte oder deren
Bevollmachtigte.

Das Gemeindegesetz umschreibt das Stimmrecht fir die politischen Gemeinden wie
folgt:

§ 63 Stimmrecht
1 Stimmberechtigt sind die geméss § 27 der Kantonsverfassung stimmfahigen und
in der Gemeinde wohnhaften Schweizer Birger und Birgerinnen.

Das Gemeindegesetz umschreibt das Stimmrecht fir die Birgergemeinden wie folgt:

§ 122 Stimmrecht

Stimmberechtigt sind die im Kanton Zug wohnhaften und aufgrund des Blrgerrech-
tes steuerpflichtigen, geméss § 27 der Kantonsverfassung stimmfahigen Blrger und
Birgerinnen.

Das Gemeindegesetz umschreibt das Stimmrecht flr die Kirchgemeinden wie folgt:
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§ 131 Stimmrecht

Stimmberechtigt sind die auf dem Gebiet der betreffenden Kirchgemeinde wohn-
haften, geméss § 27 der Kantonsverfassung stimmfahigen Personen der gleichen
Konfession, unter Vorbehalt des Auslanderstimmrechtes gemass § 133.

(..)

4. a) Zunachst ist festzustellen, dass die Korporation Zug eine Gemeinde und da-
mit eine offentlich-rechtliche Kdrperschaft im Sinne von § 73 der Verfassung des
Kantons Zug vom 31. Januar 1894 (KV) bzw. eine Genossenschaft und Korporati-
onsgemeinde im Sinne von § 136 ff. des Gesetzes Uber die Organisation und die
Verwaltung der Gemeinden (Gemeindegesetz [GG]; BGS 171.1) ist. Als solche ist sie
u.a. in ihrer Tatigkeit und der Festlegung der Statuten an die Grundrechte gebunden
(Art. 35 Abs. 2 BV). Insbesondere gilt innerhalb der Korporation das Gleichbehand-
lungsgebot im Rahmen von Art. 8 BV (BGE 132 | 68, 72). Im Gemeindegesetz ist
in § 3 (Autonomie) festgehalten, dass die Korporationen ihre Angelegenheiten im
Rahmen der Verfassung, der Gesetze und des ihnen zustehenden Ermessens selb-
standig ordnen (Abs. 1).

()

Umstritten ist, ob der von der Korporation Zug gewlnschten Revision von § 10 ihrer
Statuten die gesetzliche Regelung von § 138 GG entgegensteht, die wie folgt lau-
tet: Stimmberechtigt sind die nach § 27 der Kantonsverfassung und den Satzungen
stimmfahigen Genossen, die in der Schweiz Wohnsitz haben, oder, wo Realnutzungs-
berechtigungen bestehen, die stimmfahigen Inhaber dieser Realrechte oder deren
Bevollmachtigte. Die Auslegung der massgeblichen gesetzlichen Grundlagen ergibt
Folgendes:

b) Das Gesetz ist in erster Linie aus sich selbst, d.h. nach Wortlaut, Sinn und Zweck
und den ihm zugrunde liegenden Wertungen und Zielsetzungen auszulegen; dabei
hat sich die Gesetzesauslegung vom Gedanken leiten zu lassen, dass nicht schon
der Wortlaut die Rechtsnorm darstellt, sondern erst das an Sachverhalten verstan-
dene und konkretisierte Gesetz. Gefordert ist die sachlich richtige Entscheidung im
normativen Gefige, ausgerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis aus der ratio legis
(grundlegend: BGE 121 1I1 219 E. 1d/aa S. 225 f.; BGE 128 1 34 E. 3b S. 40 f,; BGE
128 11l 113 E. 2a; BGE 125 11 192 E. 3a; BGE 124 IV 106 E. 3a, je mit Hinweisen).

¢) In grammatikalischer Auslegung ist davon auszugehen, dass die Kantonsverfas-
sung fur die Bestimmung des Kreises der Stimmberechtigten in den Gemeinden in
§ 28 ausdricklich fir jede Gemeindeart auf das Gesetz verweist. Vom Wortlaut her
ist zum entsprechenden § 138 GG betreffend die Korporationen festzustellen, dass
dieser zunachst auf die allgemeinen, personlichen Voraussetzungen der Stimmfa-
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higkeit, namlich als Voraussetzung der Stimmberechtigung, verweist, und zwar ge-
méass der Regelung in der Kantonsverfassung und den Statuten. Demgemass be-
sitzt kraft Verfassungsrechts das (allgemeine und gleiche, in der Wohngemeinde
auszuibende) Stimmrecht und die Wahlbarkeit, wer Kantonsbirger bzw. -birgerin
(oder alternativ im Kanton gesetzlich niedergelassen) ist, das 18. Altersjahr zuriick-
gelegt hat und nicht wegen Geisteskrankheit oder Geistesschwache entmiindigt ist
(§ 27 Abs. 2 und 3 KV). Es ist also davon auszugehen, dass sich der Verweis so-
wohl auf die Kantonsverfassung als auch auf die Satzungen in § 138 GG einzig und
allein auf die Stimmfahigkeit in diesem Sinne bezieht, wahrend die Ausiibung des
Stimmrechts vom Gesetzgeber ausdriicklich vom Wohnsitz in der Schweiz abhan-
gig gemacht wird. Stimmberechtigt sind also in den Korporationen geméass dem
ersten Halbsatz von § 138 GG die in der Schweiz wohnhaften Genossen, die nach
§ 27 KV und den Statuten stimmfahig sind, und gemass dem zweiten Halbsatz -
wo Realnutzungsberechtigungen bestehen - die Inhaber der Realrechte oder deren
Bevollméchtigte, die - ebenfalls - nach § 27 KV und den Statuten stimmféhig sind.
Dabei ist zu berlcksichtigen, dass im schweizerischen Staatsrecht allgemein davon
auszugehen ist, dass das Stimmrecht bzw. dessen Ausiibung sowohl die Stimmfa-
higkeit als auch die Stimmberechtigung voraussetzt. Stimmfahig ist allgemein, wer
Kantonsblrger oder niedergelassener Schweizer ist, das 18. Altersjahr zuriickgelegt
hat und nicht wegen Geisteskrankheit oder Geistesschwache entmindigt ist bzw.
unter umfassender Beistandschaft steht, wahrend stimmberechtigt bzw. aufgrund
seiner Stimmfahigkeit zur Austibung des Stimmrechts zugelassen ist, wer - Uber die
Stimmfahigkeit hinaus - die in der Regel vorausgesetzte (zivilrechtliche) Wohnsitz-
nahme in Gemeinde, Kanton oder der Schweiz und die Eintragung in ein Stimmregis-
ter oder eine allfallige andere Voraussetzung nachweisen kann. Gestiitzt darauf liegt
jedenfalls die Interpretation nicht nahe, dass der auch auf die Satzungen verweisen-
de Wortlaut im ersten Halbsatz von § 138 GG es zuliesse, dass das anschliessend fiir
das Stimmrecht ausdricklich statuierte Wohnsitzerfordernis in der Schweiz durch
die Korporationsstatuten eingeschrankt werden kdnnte.

Immerhin ist einzurdumen, dass es sich bei dieser am naheliegendsten erschei-
nenden «Lesarty nicht um eine vollig eindeutige Ableitung handelt, zumal der Ge-
setzgeber eine klare Unterscheidung zwischen Stimmberechtigung und Stimmfa-
higkeit weitgehend vernachléssigt hat (vgl. das hinten noch angefiihrte Zitat aus
dem Gesetzgebungsverfahren von Dr. Paul Stadlin). Es liegt im Weiteren aber auch
aufgrund der je einzeln aufgezahlten Wohnsitzerfordernisse fir die Stimmrechte in
den vier Gemeindearten nahe, von einer jeweils gleich strengen, d.h. je gleicher-
massen verbindlichen Regelung durch den Verfassungs- bzw. Gesetzgeber fir alle
Gemeindearten auszugehen. Demgemass ist anzunehmen, dass zum einen das vom
Gesetzgeber fiir alle Gemeinden stets wiederholte Kriterium der «geméss § 27 der
Kantonsverfassung stimmfahigen» Genossen (§ 138) bzw. Biirger (§ 63) bzw. Perso-
nen der gleichen Konfession (§ 131) Uber alle Gemeindearten gleichermassen ver-
bindlich angewendet werden soll. Zum andern soll der vom Gesetzgeber gemass
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dem Auftrag des Verfassungsgebers in § 28 KV fir «jede» Gemeindeart bestimmte
Kreis der Stimmberechtigten verbindlich sein, d.h. der Wohnsitz in der «Gemeinde»
(§ 63) bzw. dem «Kantony (§ 122) bzw. dem «Gebiet der betreffenden Kirchgemein-
dey (§ 131) bzw. - bei den Korporationen - der «Schweizy (§ 138).

Wenn bei den Korporationsgemeinden fiur die Bestimmung der Stimmfahigkeit zu-
satzlich, und zwar auf gleicher Stufe wie die Verweisung auf § 27 KV, die jeweilige
Regelung in den Satzungen erwahnt wird, so erklért sich dies schon vom Vergleich
der Wortlaute der verschiedenen Bestimmungen fir die vier Gemeindearten her.
Denn dies hat ganz offensichtlich mit der - im Unterschied zum jeweils bereits im
Gemeindegesetz bestimmten Kreis der Gemeindeangehorigen bei den anderen drei
Gemeindearten - je unterschiedlichen rechtlichen Ausgestaltung der verschiedenen
zugerischen Korporationsgemeinden hinsichtlich der Mitgliedschaftsrechte zu tun,
auf die der kantonale Gesetzgeber zu Recht und einzig Riicksicht nehmen wollte.
Von daher kann aber die anschliessende, flr alle Korporationsgemeinden fir das
Stimmrecht statuierte Voraussetzung des schweizerischen Wohnsitzes nicht auch
noch als der statutarischen Freiheit unterliegender Rahmen betrachtet werden, von
dem abgewichen werden konnte. Vielmehr erscheint die Interpretation naheliegend,
dass nach dem in § 138 GG zum Ausdruck kommenden Verstandnis des Gesetzge-
bers die Statuten nur, aber immerhin, als Ausgangskriterium bestimmen kdnnen und
sollen, wer Uberhaupt zu den Genossen gehort und damit stimmféhig ist, z. B. auf-
grund des Geschlechternamens bzw. der Abstammung von einem Geschlecht usw.
Der Gesetzgeber wollte aber selber festlegen, dass den jeweils als solche anerkann-
ten Genossen das Stimmrecht zustehen muss, sofern sie in der Schweiz Wohnsitz
haben.

Héatte der Gesetzgeber den Korporationen beziiglich des Stimmrechts tatséchlich
abweichend von den (ibrigen Gemeindearten eine weiterreichende Autonomie - im
Sinne des von der Korporation vertretenen Versténdnisses einer (derogierbaren)
«Maximalldsungy - einrdumen wollen, so hatte er wohl eine klarere Formulierung
gewahlt.

d) Die teleologische Auslegung einer Rechtsnorm zielt darauf ab, ihren Sinn und
Zweck zu ermitteln. Es ist somit auf die grundlegenden Wertungen des Gesetzge-
bers abzustellen bzw. auf die ratio legis (vgl. Wiederkehr/Richli, Praxis des allg.
Verwaltungsrechts, Bd. I, Bern 2012, Rz. 976 ff. mit vielen Hinweisen). Vorliegend
ist aufgrund der Regelungen in den §§ 63, 122, 131 und 138 GG davon auszuge-
hen, dass der Gesetzgeber aufgrund des Verfassungsauftrags von § 28 KV fur alle
Gemeindearten als offentlich-rechtliche Korperschaften selber und abschliessend
uber die Wohnsitzerfordernisse fur die Stimmberechtigung legiferieren wollte, han-
delt es sich doch bei den Stimmberechtigten um ein Staatsorgan und sind ihre po-
litischen Rechte, d.h. das Stimmrecht, von grundlegender verfassungsrechtlicher
Bedeutung. Wie bei den anderen Gemeindearten sollte also das Stimmrecht der
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Genossen beziglich des Kreises der Berechtigten nicht der autonomen Ausgestal-
tung unterliegen. Denn wie der Verwaltungsrat der Beschwerdeflhrerin mit seinem
Herunterbrechen des Inhalts der umstrittenen Statutenrevision auf die Schlagworte
der «aktiven» und ¢passiven» Genossenschaftsrechte offensichtlich selber erkannte,
handelt es sich bei der Frage des Stimmrechts der Genossen um den wohl wesent-
lichen Inhalt des Genossenrechts selber. Die politischen Rechte vermitteln der Bir-
gerschaft Uberhaupt erst eine bestimmende Teilhabe an der staatlichen Entscheid-
findung und sind darum nach schweizerischem Verstandnis stets durch Verfassung
und Gesetz festgelegt (vgl. allgemein dazu Tschannen, Staatsrecht der Schweiz. Eid-
genossenschaft, 3.A. 2011, § 48 Rz. 2). Sie stehen - mit Ausnahme klarer, abwei-
chender Regelungen, welche hier nicht gegeben sind - nicht im Belieben der in ihrer
Autonomie vom kantonalen Recht abhangigen Korperschaft. Wahrend das Stimm-
recht der Genossen und Genossinnen wie jenes der Mitglieder der Einwohner-, Bir-
ger- und Kirchgemeinden grundsatzlich auf Gesetzesstufe garantiert sein soll, liegt
es aber im Kanton Zug in der - historisch begriindeten - Autonomie der Korpo-
rationen, selber darliber zu bestimmen, wer Uberhaupt ihr Mitglied bzw. Genosse
oder Genossin sein soll. Dies schon deshalb, weil der Begriff des Korporationsbir-
gerrechts im kantonalen zugerischen Recht als solcher nicht definiert wird. Wollte
der Gesetzgeber die Korporationen nicht nur selber (iber ihre Mitgliedschaft bzw.
die Teilhabe am Korporationsgut entscheiden lassen (§ 136 Abs. 2 GG i.V. mit § 73
Abs. 1 KV), sondern auch Uber das Stimmrecht in ihren inneren Angelegenheiten, so
wirde er sich eines Teils seiner staatspolitischen Aufgabe und Verantwortung bege-
ben. Dies wéare zwar moglich, bedirfte aber einer klaren politischen Entscheidung
in diese Richtung. Eine solche ist aber sowohl beziglich des alten wie des neuen
Gemeindegesetzes nicht ersichtlich, wie auch die weitere Auslegung erweist. Der
Vergleich der Regelungen des Stimmrechts im Gemeindegesetz lasst vielmehr den
Schluss zu, dass der Gesetzgeber sich bei allen vier Gemeindearten jeweils zum
Wohnsitzerfordernis gedussert hat, ohne dass der jeweiligen Gemeinde eine auto-
nome Derogationsmdglichkeit eingerdaumt werden sollte. Wahrend eine einschran-
kendere Regelung des Stimmrechts in den Einwohner-, Birger- und Kirchgemeinden
schon aus staatspolitischen Griinden kaum denkbar erscheint, so wére - jedenfalls
theoretisch - umgekehrt eine allenfalls weiter gezogene Regelung in den Burger-
und Kirchgemeinden theoretisch denkbar (z. B. in den Biirgergemeinden eine Erwei-
terung auf die in der Schweiz wohnhaften Biirger). Was die Korporationen betrifft,
so hat der Gesetzgeber das Wohnsitzerfordernis am weitesten gezogen, was sich
zweifellos damit rechtfertigen lasst, dass die staatspolitischen Aufgaben der Korpo-
ration am wenigsten eng mit dem Wohnsitz der Genossen am Ort der Korporation
verknipft sind. Sie beruhen weitgehend auf dem Aspekt der Verwaltung und Gestal-
tung des Uberlieferten Korporationsgutes im Schosse des durch Abstammung von
den zugehdrigen Familien gebildeten Genossenkreises. Es macht Sinn, dass diese
nur bei den Korporationen bestehenden Aufgaben auch bei einem Wohnsitzwechsel
innerhalb der Schweiz weiterhin sollen gepflegt werden konnen. Dies liegt durch-
aus im Interesse eines lebendigen Gemeinwesens, als welches sich der Kanton Zug,
aber auch die stadtische Korporation zweifellos versteht. Der Beschwerdegegner XY
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weist auf ein offenbar existierendes literarisches Werk Uber die Korporation Zug hin,
das den sozusagen «familidren» Zusammenhang innerhalb der Korporation einprag-
sam zum Ausdruck bringen soll mit dem Titel «Familienangelegenheity. Wenn das
Bundesgerichtim Entscheid BGE 1321 68 E. 4.3.5 in Sachen Genossame Lachen ge-
gen Méchler den Wohnsitz als verfassungskonformes Kriterium nannte, um die Zahl
der Mitglieder einer Genossame und damit deren Verwaltungsaufwand begrenzt zu
halten, so steht dem die bestehende Stimmrechtsregelung von § 138 GG gemass
dem hier vertretenen Verstandnis keineswegs entgegen. Ist auch nach der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung das zentrale Prinzip, das die Mitglieder der Kor-
porationen verbindet, die Abstammung, so entspricht es jedenfalls dem geltenden
§ 138 GG, dass die Korporationsstatuten das Stimmrecht unter den Genossen nicht
unterschiedlich festlegen durfen. Dass der Gesetzgeber Genossen mit Wohnsitz
ausserhalb der Schweiz vom Stimmrecht ausschloss, beruht hingegen seinerseits
auf staatspolitischen Griinden. Demgegeniber gilt bei den Gemeinden mit Realnut-
zungsberechtigung aus naheliegenden Griinden die Beschrankung bzw. das Faktum
des auf die stimmfahigen Inhaber einer Gerechtigkeit eingeschrankten Stimmrechts.
Wie der Beschwerdegegner XY zu Recht anflhrt, hat z. B. die Korporation Untera-
geri in § 7 Ziff. 3 ihrer Statuten die Nutzungsberechtigung auf das Kantonsgebiet
eingeschrankt und die Stimmberechtigung nicht mit dem Wohnsitz gekoppelt. Eine
Einschrénkung des Kreises der stimmberechtigten Genossen konnte aber vom Ge-
setzgeber durchaus in Erwagung gezogen werden. Dies ist aber nicht mittels teleo-
logischer Auslegung des geltenden kantonalen Rechts zu erreichen, sondern mittels
einer Revision von § 138 GG.

e) Wie bereits in der teleologischen Auslegung und in jener nach dem Wortlaut an-
klang, spricht auch die systematische Auslegung als Berlicksichtigung des Verhalt-
nisses zu anderen Rechtsnormen und des logischen Zusammenhangs mit diesen
nicht flr eine einzig fir die Korporationsgemeinden, nicht aber fir die anderen Ge-
meindearten vorgesehene Freiheit in der Ausgestaltung des Stimmrechts. Gerade
weil es sich beim Stimmrecht um das wohl wichtigste politische Recht innerhalb der
vom kantonalen Verfassungsrecht geregelten offentlich-rechtlichen Kdrperschaften
handelt, ist ein Verstandnis zu favorisieren, das die verschiedenen Gemeindearten
bzw. deren gesetzliche Regelungen hinsichtlich ihrer Verbindlichkeit gleichermassen
behandelt. Die in § 3 GG allgemein garantierte Autonomie der Gemeinden, ihre An-
gelegenheiten im Rahmen der Verfassung, der Gesetze und des ihnen zustehenden
Ermessens selber zu regeln, begriindet keine Freiheit zur Regelung des auch in § 138
gerade explizit festgelegten Stimmrechts. Und Art. 50 Abs. 1 BV gewahrleistet die
Gemeindeautonomie lediglich nach Massgabe des kantonalen Rechts. Demgemass
sind nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung Gemeinden in einem Sachbe-
reich autonom, wenn das kantonale Recht diesen nicht abschliessend ordnet, son-
dern ihn ganz oder teilweise der Gemeinde zur Regelung Uberlasst und ihr dabei
eine relativ erhebliche Entscheidungsfreiheit einrdumt. Der geschitzte Autonomie-
bereich kann sich auf die Befugnis zum Erlass oder Vollzug eigener kommunaler
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Vorschriften beziehen oder einen entsprechenden Spielraum bei der Anwendung
kantonalen oder eidgendssischen Rechts betreffen. Im Einzelnen ergibt sich der
Umfang der kommunalen Autonomie also aus dem fiir den entsprechenden Bereich
anwendbaren kantonalen Verfassungs- und Gesetzesrecht (BGE 139 | 169 E. 6.1
S. 173 1.; 1381242 E. 5.2 S. 244 f. mit Hinweisen). Auch aus der Bestimmung von
§ 140 GG betreffend die Organisation der Korporation lasst sich keine weitergehen-
de Autonomie hinsichtlich des Stimmrechts ihrer Mitglieder ableiten. Ebensowenig
ist ersichtlich, dass aufgrund der Moglichkeit des Zusammenschlusses von Korpora-
tionsgemeinden mit Birger- oder Einwohnergemeinden nach § 141 GG und der dar-
aus bzw. aufgrund des Untergangs der Korporation (vgl. analog die Regelungin § 126
GG) folgenden Neuregelung des Stimmrechts anzunehmen ware, dass das Wohnsit-
zerfordernis fur die Korporationen nach § 138 nicht verpflichtend ware. Nicht zu
horen ist weiter, dass die Korporation Zug mit § 10 der revidierten Statuten nichts
anderes einflhren wolle als etwas, das bei den Blrgergemeinden als selbstverstéand-
lich gelte (§ 122 GG). Die verschiedenen Gemeindearten werden vom Gesetzgeber
gerade unterschiedlich geregelt. Zu erwahnen ist schliesslich, dass ein Vergleich mit
den Regelungen in anderen Kantonen ganz offensichtlich nicht statthaft sein kann,
da es sich bei den Korporationen um je eigene Institutionen des kantonalen Rechts
mit ihrer je eigenen verfassungsmassigen Bedeutung und vor allem Geschichte han-
delt, auf die sogleich zurlickzukommen ist. Die von der Korporation angefihrten
ausserkantonalen Beispiele mdgen fiir den Gesetzgeber im Hinblick auf eine allfél-
lige, legitime Uberpriifung oder Neugestaltung der Gemeindeordnung von Interesse
und Bedeutung sein, nicht aber fir die richtige Interpretation des anwendbaren kan-
tonalen Rechts. Es erlibrigt sich deshalb, entsprechende Vergleiche anzustellen und
zu bewerten.

f) In historischer Hinsicht ist im Auslegungsprozess auch auf den Gehalt einer Norm
zur Zeit ihrer Entstehung bzw. die damaligen Umsténde des Gesetzgebungsprozes-
ses und die Regelungsabsicht des Gesetzgebers abzustellen (vgl. Richli/Wiederkehr,
a.a.0., Rz. 1010 ff.). Zu konsultieren sind insbesondere die Wurzeln und die Vorge-
schichte, auf denen ein Gesetz oder eine Gesetzesrevision aufbaute.

aa) Fur die Beurteilung der Frage des Stimmrechts in den Korporationen des zuger-
ischen Rechts kann auf einen Blick in die Entwicklung des zugerischen Staatswesens
nicht verzichtet werden. Hierbei ist zunachst zu bertcksichtigen, dass in der Helve-
tik im Kanton Zug ein bleibender Dualismus nebeneinander bestehender Gemeinden
erstand, indem neben der Munizipalgemeinde als Vorlauferin der spateren Einwoh-
nergemeinde, welche alle Niedergelassenen eines Ortes umfasste und auf dem Ter-
ritorialprinzip beruhte, die Birgergemeinde alle Anteilhaber an den Gemeindegitern
unabhangig vom Wohnort als Mitglieder umfasste und so als Personalkdrperschaft
ausgestaltet war (Frigo, Die Blrger- und Korporationsgemeinden im Kanton Zug,
Zirich 1971, S. 1 f.). Die neue Verfassung vom 5. September 1814 ging grundsatz-
lich wieder von der Einheitsgemeinde aus, liess aber eine getrennte Verwaltung des
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Gemeindegutes und des ausgeschiedenen Korporationsgutes durch die Korporati-
onsgenossenschaften zu. Erstmals erhielten diese in der Kantonsverfassung vom
8. Januar 1848 die Bezeichnung Korporationsgemeinden (Frigo, S. 4 f.). Die Kan-
tonsverfassung von 1873/76 kannte bereits die Einwohner-, Birger-, Kirchen- und
Korporationsgemeinden (Frigo, S. 9 ff.). Am 20. November 1876 wurde das neue Ge-
meindegesetz angenommen. Es bestimmte in § 84 Abs. 2, dass die nach § 27 der
Kantonsverfassung stimmfahigen - d.h. lber das Stimmrecht fiir kantonale Wahlen
und Abstimmungen verfiigenden - Genossen (oder wo Realnutzungsberechtigun-
gen sind, die stimmfahigen Inhaber dieser Realrechte oder deren Bevollmachtig-
te) an den Korporationsgemeinden stimmberechtigt sind. Aus dem Verweis in § 84
Abs. 2 aGG auf § 27 (lber das Stimmrecht und die Stimmfahigkeit fir kantonale
Wahlen und Abstimmungen) und § 28 aKV («Hinsichtlich der Stimmfahigkeit in Ge-
meinde-Angelegenheiten verfligt Abschnitt V [handelnd von den Gemeindeny]) und
aus § 73 Abs. 1 aKV («Wo in einer Gemeinde Korporationsgut vorhanden ist, bilden
die Anteilhaber an demselben eine Korporationsgemeinde. Die nach § 27 stimm-
fahigen Genossen (...) wahlen die Korporationsverwaltung und geben sich (...) ihr
Reglementy), lasst sich entgegen der Ansicht der Beschwerdefihrerin keine damals
weiterreichende Autonomie der Korporationen zur Frage des Stimmrechts ableiten.
Dies zumal, weil im Jahre 1894 wohl noch kaum Korporationsbirger ausserhalb der
Gemeinden wohnten und entsprechender Mehraufwand kaum entstand, vor allem
aber, weil der personliche Bezug zur Korporation und ihrem Genossengut sowie der
Anspruch auf Mitgestaltung im Hinblick auf das damals bestimmt noch viel wichti-
gere Nutzenbetreffnis zweifellos viel grosser war als etwa heute. So stellte auch das
Bundesgericht im erwahnten Entscheid zu den Allmendgenossenschaften fest, dass
diese friher durch die gemeinsame Nutzung von Gutern (Allmenden) eigentliche
Uberlebensgemeinschaften dargestellt hatten, weshalb die Beschrénkung der Mit-
glieder - nicht ihres Stimmrechts - Sinn gemacht habe. Zudem verwies § 28 aKV
fur die «Stimmfahigkeit» in Gemeinde-Angelegenheiten auf Abschnitt V bzw. § 73
aKV, wahrend der heutige § 28 KV fiir die Bestimmung des Kreises der (Stimmbe-
rechtigteny» auf das Gesetz verweist. Allerdings verwies § 73 aKV ohne materielle
Regelung zuriick auf § 27 aKV uber das Stimmrecht fur kantonale Wahlen und Ab-
stimmungen, der einen ausfihrlichen Absatz 6 zur Stimmfahigkeit bzw. deren Feh-
len enthielt. Fir die Frage der Stimmberechtigung war geméass § 73 aKV darauf zu
schliessen, dass uneingeschrankt die dort erwahnten ¢Anteilhabery, soweit sie nach
§ 27 aKV stimmfahig waren, die Korporationsverwaltung wahlten und sich ihr Re-
glement gaben. Wie der Vergleich zeigt, verweist erst die neue Fassung von § 28
KV fir die Bestimmung des Kreises der Stimmberechtigten auf das Gesetz, und
hatte der alte Verfassungsgeber offensichtlich nicht genau unterschieden zwischen
Stimmberechtigung und Stimmfahigkeit (vgl. z. B. die Regelung von § 70 Abs. 3 aKV:
«In den Einwohner-Gemeindeversammlungen sind stimmfahig: Alle stimmberechtig-
ten Gemeindeblrger, welche nicht anderswo niedergelassen sind und alle geméss
§§ 27 und 29 in kantonalen Angelegenheiten stimmberechtigten niedergelassenen
Schweizerbirgery). Tatsachlich hielt auch Dr. Paul Stadlin in der Kantonsratsvorla-
ge Nr. 4514 vom 14. Juli 1980 (Bericht und Antrag der vorberatenden Kommissi-
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on zur Endbereinigung) zu § 28 KV fest: «Sodann konstatieren die Kommissionen
in terminologischer Hinsicht, dass «Stimmberechtigungy und «Stimmfahigkeit» bzw.
«stimmberechtigty und «stimmfahigy gleichwertige Ausdricke sind. Um Verwirrung
zu vermeiden, sollen jedoch an erster Stelle einheitlich die Worte «Stimmberechtig-
ter bzw. «stimmberechtigty im Zusammenhang mit dem Gemeinderecht verwendet
werden, was in verschiedenen Paragraphen kleine Anpassungen notig machty.

Nach Gesetz bestanden und bestehen bis heute die Einwohnergemeinden auf terri-
torialer Grundlage, die Kirchgemeinden mit zuséatzlicher personeller Basis. Die Biir-
gergemeinden sind Gemeinden mit speziellen Zwecken auf rein personaler Grund-
lage, d.h. Gemeindemitglied ist, wer das betreffende Gemeindeblrgerrecht besitzt.
Die Biirgergemeinde ist in Bezug auf die Biirgerrechtserteilung wie auch die Steuer-
hoheit vom kantonalen Verfassungsgeber mit Gebietshoheit ausgestattet worden
(Frigo, S. 30). Die Korporationsgemeinden stellen auf markgenossenschaftlicher
Grundlage beruhende Nutzkorporationen des offentlichen Rechts dar und sind aus-
driicklich als vierte Gemeindeart anerkannt. Sie sind analog den Biirgergemeinden
zu den Gemeinden mit speziellen Zwecken auf rein personaler Grundlage zu zahlen
(Frigo, 22). Der Begriff des Korporationsbirgerrechts wurde im zugerischen Recht
nie definiert. Gemass Frigo (S. 40 ff.) ist das zugerische Korporationsbirgerrecht ein
offentlich-rechtliches reales oder ideales Zugehdrigkeitsverhaltnis. In den Personal-
gemeinden vermittelt das Korporationsburgerrecht grundsatzlich die volle, reale Zu-
gehorigkeit zur Korporation, wobei die Pflichten und Rechte der Mitglieder, v.a. das
fundamentale Nutzungsrecht, nicht fir alle gleich sind, sondern von verschiedenen
Faktoren abhéngig sein konnen. Demgegenliber bildet in den Gerechtigkeitsgemein-
den das Korporationsbirgerrecht nur ein Teilerfordernis zur realen Mitgliedschaft,
d.h. es bringt die ideale Zugehdrigkeit zum Ausdruck. So braucht es neben dem Kor-
porationsblrgerrecht den Besitz eines Realrechtes, einer sog. Gerechtigkeit (Korpo-
rations- oder Gerechtigkeitshaus), um eigentliches Gemeindemitglied zu sein (in der
Korporationsgemeinde Baar-Dorf kdnnen die Realrechte allerdings unabhangig vom
Liegenschaftseigentum erworben werden). Was die hier interessierende mitglied-
schaftliche Stellung der Korporationsbirger betrifft, so ist - bzw. war bis zu den
neuzeitlichen Anforderungen aus der Gleichberechtigung der Geschlechter - zugeri-
scher Korporationsbirger im weiteren Sinne derjenige (Orts-)Biirger, dessen Namen
zu den alten Gemeindegeschlechtern gehdrt und im Genossenregister eingetragen
ist, im engeren Sinne, wer am Nutzenertrag seiner Korporationsgemeinde teilhat. In
den Personalgemeinden ist der Unterschied dieser Klassifikation hochstens wohn-
sitz- oder altersbedingt, d.h. die Nutzungsberechtigung am Korporationsgut bzw. an
dessen Ertragnissen kann in den Schranken des hoheren Rechtes von gewissen Er-
fordernissen wie Alter und Wohnsitz abhdngig gemacht werden, parallel zum Recht
des Ortsbirgers. In den Gerechtigkeitsgemeinden bildet indessen grundsatzlich der
Besitz eines Realrechtes das klassierende Element.

Zu der - vor dem neuen Gemeindegesetz von 1980 gliltigen - Stimmberechtigung
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nach kantonalem Recht in den beiden birgerlichen Gemeinden fihrt Frigo (S. 70
ff.) aus, dass gemass § 84 aGG die nach § 27 der Kantonsverfassung stimmfa-
higen Genossen (oder wo Realnutzungsberechtigungen sind, die stimmfahigen In-
haber dieser Realrechte) oder deren Bevollmachtigte an den Korporationsgemein-
den stimmberechtigt sind. Er weist darauf hin, dass daraus, dass das kantonale
Recht das Stimmrecht in kantonalen Angelegenheiten ausser von der Stimmfahig-
keit vom Wohnsitz abhéngig mache und das Gesetz auf die Stimmberechtigung in
kantonalen Wahlen und Abstimmungen verweise, gefolgert werden misste, dass die
Stimmrechtsausiibung in jedem Fall das Stimmrecht in der gleichnamigen Einwoh-
nergemeinde bedinge, doch werde dieser Schluss andernorts widerlegt. Danach
wirden einerseits fir die Birgergemeinde die stimmfahigen Ortsbirger, die auf-
grund des Heimatrechts in die Birgergemeinde steuerpflichtig seien, d.h. alle im
Kanton wohnhaften Blirger, als stimmberechtigt erklart (§ 71 Abs. 2 KV in der Fas-
sung vor 1982), anderseits werde flir die Korporationsgemeinden das Stimmrecht
allen in der Schweiz wohnenden Genossen oder, wo Realnutzungsberechtigungen
bestinden, den stimmfahigen Inhabern dieser Rechte zuerkannt. Wéahrend die Bir-
gergemeinden und Einwohnergemeinden keine weiteren Normen Uber die Stimmbe-
rechtigung aufgestellt hatten, werde in den Korporationsstatuten fast ausnahmslos
das Stimmrecht in der Genossenversammlung nochmals umschrieben, wobei die
kantonalen Normen auch erganzt wirden. So wiederhole die Korporation Zug die
kantonalen Normen bezlglich Alter und Ehrenfahigkeit und erwédhne ausdriicklich,
dass nur mannliche Genossen stimmberechtigt seien und dass ausserhalb des Kan-
tons wohnhafte Stimmberechtigte zur Legitimation angehalten werden kdnnten, da
sie in keinem Stimmregister einer Zuger Gemeinde eingeschrieben seien. In den Kor-
porationsgemeinden, die neben der Zugehorigkeit zu einem Korporationsgeschlecht
noch den Besitz einer Gerechtigkeit zur vollen Gemeindemitgliedschaft voraussetz-
ten, sei das Stimmrecht mit Ausnahme von Hiinenberg an den Besitz einer Gerech-
tigkeit gebunden und somit verdinglicht. Allerdings erklare die Korporationsgemein-
de Hiinenberg nur die im Kanton Zug wohnhaften Genossen fiir stimmberechtigt,
was gegen kantonales Recht verstosse, denn die Stimmberechtigung misse allen
auf Schweizer Boden wohnhaften Mitgliedern zuerkannt werden (Frigo, S. 73). Wie
Frigo darlegt, durfte Uber alle Jahrzehnte und insbesondere nach dem bis 1. Januar
1982 glltigen Gemeindegesetz von 1876 aufgrund des Vergleichs der Wortlaute von
§ 71 Abs. 2 und § 73 aKV die Stimmberechtigung in den Korporationsgemeinden
nicht auf einen Wohnsitz im Kanton oder der Gemeinde eingeschrankt werden. So
hielt § 71 Abs. 2 aKV zwar fir die Blirgergemeinde fest, dass «die stimmfahigen Orts-
birger (§§ 27 und 29), welche entweder in der Gemeinde wohnen, oder aus Grund
des Heimatrechtes in dieselbe steuerpflichtig sind, die Ortsbirgerversammlung bil-
deny, wahrend § 73 aKV bestimmte, dass die «nach § 27 stimmfahigen Genossen,
oder, wo Realnutzungsberechtigungen sind, die stimmfahigen Inhaber dieser Real-
rechte ... die Korporationsversammlung wahleny. Dieser Erkenntnis entspricht, dass
- im Gegensatz zu den anderen Gemeindearten - einzige Pflichtaufgabe der Kor-
porationsgemeinden seit je die Verwaltung der Glter ist, die als eigentlicher Ge-
meindezweck - unter der zurlckhaltenden kantonalen Oberaufsicht (§§ 11 und 73
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KV - angesehen werden kann. Es sind also keine politischen Entscheidungen zu
treffen, fir die der Wohnsitz als Stimmrechtskriterium eine eigentliche Bedeutung
haben konnte bzw. muss. Hingegen liegt es seit je in der Kompetenz der einzelnen
Korporationen, ob ein Korporationsnutzen ausgerichtet werde. Frigo hélt fest, dass
es gestutzt auf § 126 des aGG («Die Aufnahme in eine Korporation oder Genos-
senschaft ist der freien und unbeschrénkten Verfiigung der Genossenschaft tber-
lasseny) den Korporationsgemeinden frei stehe, den Kreis ihrer Mitglieder in freier
und unbeschrankter Verfligung weiter auszudehnen, insbesondere sind sie nicht
gehalten, nur Ortsbirger der betreffenden Gemeinde als Mitglieder anzuerkennen.
Dies gilt auch nach der Regelung im neuen Gemeindegesetz (§ 136 Abs. 2 GG: «Die
Satzungen der Korporationen bestimmen, wer Anteilhaber des Korporationsgutes
ist und wer als neuer Korporationsgenosse aufgenommen werden kanny). Bei einer
Weiterung des Anteilhaberkreises wére das Nutzungsrecht nicht mehr Ausfluss des
Birgerrechtes, sondern Resultat der Anteilhabereigenschaft, d.h. der Mitgliedschaft
zu der offentlich-rechtlichen Kdrperschaft der Korporationsgemeinde (Frigo, S. 160
f.).

Wie die historische Betrachtung somit eindeutig ergibt, konnte nach altem Recht
wohl die Nutzenauszahlung innerhalb der Korporationen eingeschrankt bzw. auf
einen Wohnsitz im Kanton oder sogar in der betreffenden Ortsgemeinde einge-
schrankt werden. Es konnte aber nicht das Stimmrecht tber die vom - in § 84 Abs. 2
aKV keine Einschrankungen enthaltenden oder vorbehaltenden - Verfassungsrecht
gezogenen Grenzen hinaus eingeschrankt werden. Die Nutzungsberechtigung und
Mitgliedschaft, nicht aber das Stimmrecht, war und ist in der zugerischen Korpora-
tionsgemeinde seit je statutarisch geregelt. Entgegen der Argumentation der Kor-
poration Zug ergibt sich daraus kein Widerspruch, dass zwar nur stimmberechtigt
sein kann, wer lberhaupt Genosse ist, dass die Korporationsstatuten den Kreis der
Genossen aber enger fassen konnten als den vom Gesetzgeber gezogenen Kreis der
Stimmberechtigung der - von den Statuten anerkannten - Genossen. Das Stimm-
recht setzt eben das Genossenrecht voraus. Auch wenn es seit je zur Grundten-
denz des zugerischen Verfassungsgebers gehorte, sich in den gemeinderechtlichen
Angelegenheiten auf eine summarische Normierung zu beschrénken und vielfach
stillschweigend auf das historisch Vorgegebene und demnach auf eine weitgehende
Autonomie abzustellen (Frigo, S. 20), so trifft dies gerade auf das Stimmrecht nicht
zu.

bb) Aus den Materialien zu dem heute anwendbaren, neuen Gemeindegesetz vom
4. September 1980 geht nicht hervor, dass die Festlegung der Stimmberechtigung in
den zugerischen Korporationen Gegenstand einer parlamentarischen Debatte gewe-
sen ware. Im Bericht und Antrag des Regierungsrates vom 12. Januar 1979 (S. 67)
wurde u.a. zu § 132 Entwurf GG (Gliederung) ausgefihrt, dass nicht das Gemein-
degesetz, sondern die Satzung der Korporation bestimme, wer Teilhaber an einem
Korporationsgut sei. Erwahnt wurde gleichzeitig, dass der Satzungsautonomie der
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Korporationen Grenzen gesetzt seien durch das Institut der Korporationsgemeinde
an sich, so dass durch die Satzungen der 6ffentlich-rechtliche Gemeindecharak-
ter der Korporation nicht gedndert werden kdnne. (Auch wére es unzuldssig, ge-
wisse Grundrechte des Korporationsbiirgers durch die Satzungen zu beschneiden,
insbesondere sein Recht, die Korporationsverwaltung zu wahleny (zu § 135 Entwurf
GG, S. 68). Diese Vorgabe betrifft nicht das Nutzenrecht, hingegen gerade das hier
umstrittene, von der Verfassung flir Wohnsitze in der ganzen Schweiz garantierte
Stimmrecht. Der Gesetzgeber von 1980 hob also den 6ffentlich-rechtlichen Gemein-
decharakter der Korporation hervor und die Verpflichtung, nicht gewisse Grundrech-
te des Korporationsbirgers durch die Satzungen zu beschneiden, insbesondere sein
elementares Recht, abzustimmen und damit die Korporationsverwaltung zu wahlen.
Im Gegensatz zum nachher eingefiihrten § 138 GG enthielt der Entwurf vom 12. Ja-
nuar 1979 keine Bestimmung zum Stimmrecht, ebensowenig zu den anderen Ge-
meindearten (also z. B. keine Entsprechung zum spater statuierten § 122 betreffend
das Stimmrecht in der Blrgergemeinde). Hingegen ergeben sich aus den Antragen
des Regierungsrates zur redaktionellen Bereinigung vom 24. Juni 1980 sowie der
bereinigten Antrage der vorberatenden und der Redaktionskommission vom 14. Juli
1980 folgende Antrage: § 28 KV sei wie folgt zu fassen: «(Das Gesetz bestimmt fir je-
de Gemeindeart den Kreis der Stimmfshigeny, und § 63 GG und § 137°" (schliesslich
als § 138 GG verabschiedet worden) seien in der heute giiltigen Fassung vorzuse-
hen.

In einem aktenkundigen, als geharnischt zu bezeichnenden Schreiben von Kantons-
rat Dr. Hans Ulrich Kamer als Prasident der Redaktionskommission vom 12. Juni
1980 an den Regierungsrat bemangelte dieser u.a., dass das Stimmrecht in den
verschiedenen Gemeindearten teils widersprichlich und inkonsequent formuliert
worden sei. Insbesondere kénnten nach der Verfassungsvorlage von § 28 Abs. 1
KV (¢sind in den Gemeinden stimmfahig: alle stimmberechtigten Gemeindebirger
und -birgerinnen, welche nicht anderswo niedergelassen sind (...)») in der Korpo-
rationsgemeinde, die ja auch zu den «Gemeindeny gehdre, alle stimmberechtigten
Gemeindebiirger und -blrgerinnen stimmen, «die nicht anderswo niedergelasseny
seien. Dies habe «selbstverstandlich niemand gewollty, denn sonst hadtte man die
Korporationsgemeinden ebensogut in den Birgergemeinden aufgehen lassen kon-
nen. Der Regierungsrat habe entgegen dem § 28 Abs. 2 KV (¢«Das Gesetz umschreibt
flr jede Gemeindeart, wer in der betreffenden Gemeinde stimmfahig ist [....]») keine
derartigen Bestimmungen fir das Gemeindegesetz vorgeschlagen, weshalb die vor-
beratende Kommission die Licken bei den Einwohner-, Birger- und Kirchgemeinden
gefillt habe, nicht aber bei den Korporationsgemeinden. So stehe nun, abgesehen
von der ¢unzutreffenden» Formulierung des vorgeschlagenen § 28 Abs. 1 KV nir-
gends, wer in den Korporationsgemeinden stimmberechtigt sei. Im damals noch
geltenden § 73 Abs. 1 KV stehe noch, dass «die nach § 27 stimmfahigen Genos-
sen und Genossinnen oder, wo Realnutzungsberechtigungen sind, die stimmfahigen
Inhaber dieser Realrechte oder deren Bevollméachtigte die Korporationsverwaltung
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wahlen und sich, unter Vorbehalt der Ratifikation durch den Regierungsrat, ihr Re-
glement gebeny. Diese Bestimmung sei nun aber im Zuge der weidlich gerGhmten
«Straffungy weggefallen und durch nichts Gleichwertiges ersetzt worden.

Zu dieser Kritik ausserte sich Dr. Rudolf Mosimann mit Schreiben vom 17. Juni 1980
an den Regierungsrat. Er erwiderte ebenfalls pointiert, dass die Kommission entge-
gen der Meinung von Dr. Kamer die vermeintliche «Lickey gefillt habe, denn einmal
verweise § 138 GG auf die Bestimmungen der Einwohnergemeinden, welche sinn-
gemass anzuwenden seien, und zum anderen hatten die Korporationsgemeinden
nicht zufallig eine sehr weite Satzungsautonomie. Wer also in einer Korporations-
gemeinde stimmberechtigt sei, sei nach den Satzungen zu ermitteln. Enthielten die
Satzungen dariber nichts, seien die Bestimmungen Uber die Einwohnergemeinde
sinngemass anzuwenden, was nichts anderes bedeuten konne, als dass in diesem
Falle diejenigen Genossen und Genossinnen stimmberechtigt seien, welche in der
«Gemeindey oder sonst nirgendwo niedergelassen seien und in kantonalen Angele-
genheiten stimmberechtigt seien. Diese Regelung sollte auch gemass Entwurf des
Regierungsrates gelten. Welchen Grad von Satzungsautonomie man den Korpora-
tionsgemeinden zubilligen wolle, sei aber eine politische, nicht eine redaktionelle
Frage. Die vorberatende Kommission des Kantonsrates unter dem Vorsitz von Dr.
Paul Stadlin hielt in ihrem Bericht und Antrag zur Endbereinigung (auch im Namen
der Redaktionskommission)» vom 14. Juli 1980 fest, dass beziglich der §§ 63, 122,
131, 137" sowie 142 GG nach Massgabe des vorgeschlagenen § 28 KV das Gesetz
fur jede Gemeindeart den Kreis der Stimmberechtigten bestimme. Die genannten
Paragraphen enthielten die Ausflihrung dieses Verfassungsauftrages fiir jede der
vier Gemeindearten.

Aus diesen historischen Belegen ergibt sich, dass es der damalige Kantonsrat Dr.
H.U. Kamer - er war immerhin Obergerichtsprasident und auch als Parlamentarier
alles andere als ein «Hinterbanklery, so insbesondere bei der Revision des Gemein-
degesetzes Prasident der Redaktionskommission - als «selbstverstandlich nicht ge-
wollty bezeichnet hat, dass in der Korporation alle stimmberechtigten Gemeindebur-
ger und -blrgerinnen stimmberechtigt waren, «die nicht anderswo niedergelasseny
seien. Nach seiner Aussage war also niemand im Rat der Meinung, das Stimmrecht
sollte durch die Korporationen von einem Wohnsitz im Kanton Zug oder sogar in
der bezliglichen Biirgergemeinde abhangig gemacht werden kénnen. Doktor Rudolf
Mosimann hingegen argumentierte tatsachlich damit, dass nach den Satzungen zu
ermitteln sei, wer in einer Korporationsgemeinde stimmberechtigt sei; enthielten die
Satzungen darlber nichts, seien die Bestimmungen Uber die Einwohnergemeinde
sinngemass anzuwenden, was nichts anderes bedeuten konne, als dass in diesem
Falle diejenigen Genossen und Genossinnen stimmberechtigt seien, welche in der
«Gemeinde» oder sonst nirgendwo niedergelassen und in kantonalen Angelegenhei-
ten stimmberechtigt seien. Dazu ist aber auszufiihren, dass Dr. Mosimann auf die
Deklamation von Dr. Kamer, dass eine entsprechende Einschrdnkungsmoglichkeit
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«selbstverstandlich niemand gewollty habe, konkret nicht eingegangen ist, und dass
seine Meinung jedenfalls dem bisherigen Verstandnis, wie es der Rechtshistoriker
Frigo Uiberzeugend darstellte (vgl. oben), klar widersprach. Weder flihrte er Bele-
ge aus dem Gesetzgebungsverfahren an noch sind solche ersichtlich. Und seine
Beurteilung wird zudem der eigenstandigen Geschichte und Struktur der Korporati-
onsgemeinden insofern nicht gerecht, als die Korporationen im Gegensatz zu den
politischen Gemeinden wie auch den Birger- und Kirchgemeinden auf dem funda-
mentalen Nutzungsrecht beruhen und sich bei einer das Stimmrecht betreffenden
Angleichung tatsachlich flr die Korporationen letztlich die Frage nach der Abgren-
zung zu den Birgergemeinden und dem Sinn ihres Bestehens neben den Birgerge-
meinden stellen wiirde. Zu Recht stellte aber Dr. Rudolf Mosimann fest, dass es eine
politische, nicht redaktionelle Frage sei, welchen Grad von Satzungsautonomie man
den Korporationsgemeinden zubilligen wolle. Zu einem politisch so gewichtigen Ent-
scheid, den Korporationen - neu - auch fir das Stimmrecht weitgehende Autono-
mie einzurdumen, fehlen aber Belege in den Materialien. Und wenn schliesslich Dr.
Paul Stadlin erklarte, die jeweiligen Paragraphen im Gemeindegesetz zur Frage des
Stimmrechts enthielten die Ausfiihrung des Verfassungsauftrages von § 28 Abs. 1
KV fir jede der vier Gemeindearten, d.h. «das Gesetz [bestimmt] fiir jede Gemeinde-
art den Kreis der Stimmberechtigteny, so ist dies am Uberzeugendsten dahingehend
zu interpretieren, dass auch die flr die Korporationen getroffene Regelung des Ge-
setzgebers Uber das Stimmrecht nicht durch die autonome Satzung der jeweiligen
Korporationen je unterschiedlich weit sollte geandert werden konnen. Dem Gesetz
sollte also nicht durch die Gemeinden - auch nicht durch die Korporationsgemein-
den - derogiert werden kdnnen. Dem entspricht, dass der Regierungsrat in seinem
Bericht und Antrag zum neuen Gemeindegesetz vom 12. Januar 1979 (S. 68) be-
tonte, dass der Satzungsautonomie der Korporationen Grenzen gesetzt seien durch
das Institut der Korporationsgemeinde an sich. Durch die Satzungen konne demzu-
folge der offentlich-rechtliche Gemeindecharakter der Korporation nicht geandert
werden. Desgleichen konnten die festen Aufgaben und Pflichten der Korporations-
gemeinden in den §§ 133 und 134 GG nicht gedndert werden. Auch ware es un-
zulassig, gewisse Grundrechte der Korporationsbirger und -birgerinnen durch die
Satzungen zu beschneiden, insbesondere das Recht, die Korporationsverwaltung zu
wahlen. Wie erwahnt betrifft nichts weniger als das hier umstrittene Stimmrecht.

cc) Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass auch daraus nichts zu Gunsten der
Rechtsauffassung der Beschwerdefiihrerin abgeleitet werden kann, dass im ers-
ten Entwurf zu einem neuen Gemeindegesetz vom Januar 1973 der vorgesehene
§ 122 Abs. 3 entgegen der spateren Regelung noch bestimmte, dass die im Kanton
wohnhaften Ortsbirger in den Versammlungen der aus einer Zusammenlegung der
Korporationen mit den Birgergemeinden entstehenden sog. Birgerkorporationen
stimmberechtigt sein sollten. Dass bei einer um die Korporationsgemeinde erwei-
terten Birgergemeinde die flr letztere geltende Wohnsitzbegrenzung hinsichtlich
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des Stimmrechts aufgrund ihrer grosseren Bedeutung bestehen bliebe, erscheint
nichts als folgerichtig und bedarf keines weiteren Kommentars.

g) Im Sinne einer geltungszeitlichen Auslegung ist schliesslich von der legitimen und
verstandlichen Motivation der Korporation Zug zur angefochtenen Teilrevision der
Statuten auszugehen, den inskiinftig wachsenden Aufwand der Korporationskanzlei
in Berlcksichtigung der Verbundenheit zur Gemeinde einzugrenzen. Diesbezlglich
fallt auf, dass der Verwaltungsrat in seiner Vorlage vom 30. April 2013 im Abschnitt
Uber die Grundziige der neuen Statuten zwar anfiihrte, dass der Wohnsitz neu Vor-
aussetzung fur den Bezug des Korporationsnutzens sei. Nicht einmal erwahnt wurde
dort jedoch die rechtlich viel einschneidendere Anderung im Stimmrecht. Im nach-
folgenden Kommentar wurde die Einschrankung der Nutzenberechtigung in § 5 auf
die im Kanton Zug wohnhaften Genossinnen und Genossen damit begriindet, dass
wegen der in der Zukunft infolge der Aufhebung der Voraussetzung des Geschlech-
ternamens zu erwartenden Zunahme an Mitgliedern sonst mehr finanzielle Mittel
bendtigt wirden und die Prifung der Anspruchsvoraussetzungen und die Auszah-
lung des Nutzens flr die Kanzlei einen enormen Aufwand bedeuten wirden, der
nicht unkontrolliert zunehmen diirfe. Zu dem vor Gericht einzig noch umstrittenen
§ 10 wurde nur ausgeflhrt, dass dieser «in Analogie zu § 5» eine Beschrankung der
Genossenschaftsrechte flr nicht im Kanton Zug wohnhafte Mitglieder der Korpora-
tion bedeute. Diese Konsequenz sei flir den Korporationsrat zwar nicht erwiinscht,
aber praktisch unumganglich, weil zu erwarten sei, dass die Genossenschaft mittel-
und langfristig erheblich wachsen werde. In fernerer Zukunft misse eventuell gar ei-
ne Beschrankung des Genossenkreises auf das Gebiet der Stadtgemeinde erwogen
werden. Diese Neuregelung bedeute aber nicht, dass die ausserhalb des Kantons
Zug wohnhaften Genossinnen und Genossen gleichsam vom Korporationsleben aus-
geschlossen seien. Im Gegenteil hatten sie nach wie vor das Recht zur Teilnahme an
Veranstaltungen und Gemeindeversammlungen. Beschrankt wiirden nur die Stimm-
und Wahlrechte sowie das Recht auf den Nutzen. Die Genossenschaftsrechte konn-
ten so gesehen bei einem spateren Zuzug auch wieder ohne grosse Formalitaten
aufleben. Man kénne so betrachtet neuerdings von «aktiveny und «passiven» Ge-
nossenschaftsrechten sprechen. In der Diskussion an der Genossenversammlung
vom 17. Juni 2013 wurde beim Traktandum der Teilrevision der Statuten u.a. aus-
geflihrt, dass auch an die Generationen von Kindern und Kindeskindern zu denken
sei, die ausserkantonal geboren seien und den politischen und faktischen Bezug zu
Zug und zur Korporationsgemeinde immer weniger hatten, weshalb es auch vor die-
sem Hintergrund angebracht sei, eine analoge Regelung wie beispielsweise bei den
Birgergemeinden anzustreben.

Im Gegensatz zur Neuregelung des Stimmrechts entspricht die hier nicht mehr um-
strittene Einschrankung des Nutzenrechts durch den neuen § 5 der Statuten dem
hoherrangigen Recht. So legt auch Frigo (S. 149) dar, dass allmahlich tUberall Gren-
zen gezogen wirden flr die Nutzungsberechtigung, wobei die Korporationen Zug
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und Oberéageri die damals freiziigigste und mitunter selbst von Korporationsbirgern
gerligte Regelung aufgewiesen hatten, dass sie alle in der Schweiz wohnhaften Kor-
porationsblrger am Nutzen teilhaben liessen, wahrend z. B. Unterdgeri und Walch-
wil nur den innert den Zuger Kantonsgrenzen wohnhaften Mitgliedern ein Nutzrecht
gewahrten (die erwahnte Regelung galt fir die Korporation Zug unverandert auch
noch gemass den Statuten von 1992, nun aber nicht mehr mit den neuen Statu-
ten vom 30. April 2013, gemass dessen § 5 die Bezugsberechtigung vom Wohnsitz
im Kanton Zug abhangig ist). Tatsachlich kdnnen die Korporationen auf dem Wege
der Statuten- oder Reglementsrevision die Nutzung anders ordnen oder aufheben,
und zwar sowohl die Auslibung als auch das Nutzungsrecht selbst, denn es besteht
kein Anspruch auf bedingungslose Unabanderlichkeit der Korporationsstatuten (Fri-
go, S. 160 f.). Fur Frigo hat der Korporationsnutzen sogar tUberhaupt seine Exis-
tenzberechtigung verloren (S. 50 und 168). Ob Uberhaupt ein Korporationsnutzen
ausgerichtet wird, liegt also seit je in der Kompetenz der einzelnen Korperschaften.
Und diesbeziliglich vermogen die Korporationsgemeinden zweifellos ihren Aufwand,
sei es administrativ, sei es finanziell, im gewiinschten Sinne einzuschrénken. So-
weit sich aber der heute ohnehin einzig mehr in der finanziellen Gewinnbeteiligung
bestehende Nutzen des einzelnen Genossenblirgers durch eine befiirchtete Erho-
hung der Mitgliederzahl verringern wiirde, wére dies fir die Existenz der Korpora-
tion selber ohne Belang. Demgegentber erwachst den Korporationen aus der blos-
sen Teilnahme und Stimmabgabe Auswartiger an den Genossenversammlungen, bei
denen diese ohnehin weiterhin als willkommen bezeichnet worden sind, kaum ein
nicht mehr zu bewéltigender Aufwand. Zudem werden gerade nur jene auswarti-
gen Genossen von weither anreisen, die sich mit der Korporation - ganz im Sinne
der Statutenrevision - wirklich noch verbunden fiihlen, zumal ihnen das Nutzenrecht
durch § 5 der neuen Statuten ohnehin entzogen ist. Nicht zuletzt aufgrund der heuti-
gen technischen Moglichkeiten der Adressverwaltung und Kommunikation ist nicht
ersichtlich, inwiefern eine Korporation durch die Erhohung der Mitgliederzahl ihre
wirtschaftlichen und kulturellen Ziele nicht mehr sollte verfolgen kénnen. Der mit
einer Zunahme der Mitgliederzahl ansteigende, aber heute technisch viel leichter
zu bewaltigende Verwaltungsaufwand rechtfertigt jedenfalls keine rechtsungleiche
Behandlung der Korporationsgenossen bei ihren politischen Rechten, ausser das ho-
herrangige kantonale Recht wirde sie dazu erméachtigen. Insofern kann schliesslich
im Sinne einer zeitgemassen Auslegung angenommen werden, dass die gesetzli-
che Regelung der Stimmberechtigung in § 138 GG mit gutem Grund sicherstellen
will, dass die Korporationsmitgliedschaft unabhéngig von einem kantonalen Wohn-
sitz ganz im Sinne ihrer urspriinglichen Bedeutung soll gelebt werden kdnnen.

5.a)(...)
b) (...) Es trifft - wie schon im historischen Kontext erwahnt - tatsachlich zu, dass
von gewissen Korporationen gegen die gesetzliche Regelung verstossen wurde bzw.

wird. Trotzdem sind die Behdrden - auch gegeniber ihrer eigenen bisherigen Pra-
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xis - zur richtigen Rechtsanwendung verpflichtet. Andert eine Behdrde allerdings
ihre Genehmigungspraxis, so hat sie sich an die verfassungsmassigen Vorausset-
zungen zu halten. Demgemaéss ist eine bisher gelibte Praxis nicht unwandelbar, son-
dern muss sogar geandert werden, wenn die Behorde zur Einsicht gelangt, dass das
Recht bisher unrichtig angewendet worden ist oder eine andere Rechtsanwendung
dem Sinn des Gesetzes oder veranderten Verhaltnissen besser entspricht. Die Pra-
xisénderung muss sich auf ernsthafte, sachliche Griinde stiitzen kénnen, die umso
gewichtiger sein missen, je langer die als nicht mehr flr richtig erkannte bisherige
Praxis befolgt worden ist. Ist diese Voraussetzung erfiillt, steht eine Praxisande-
rung weder mit dem Grundsatz der Rechtssicherheit noch der Rechtsgleichheit im
Widerspruch (BGE 127 | 49 E. 3¢ S. 52; 127 1l 289 E. 3a S. 292 f., je mit Hin-
weisen). Vorliegend bestehen zweifellos ernsthafte und sachliche Griinde fur die
vom Regierungsrat verweigerte Genehmigung bzw. fir die Durchsetzung der sich
aus Kantonsverfassung und Gemeindegesetz ergebenden organisatorischen Rege-
lung der politischen Rechte in den Korporationsgemeinden. Zudem kann keinem
Zweifel unterliegen, dass die Anderung grundsétzlich erfolgen muss, was durch die
jungste Vorgenehmigung der Statutenrevision fir die Korporationsgemeinde Ober-
ageri durch die DI bereits bestatigt worden ist. Und klarerweise iberwiegt aufgrund
der staatspolitischen Dimension der Fragestellung das Interesse an der richtigen
Rechtsanwendung klarerweise das Interesse an der Rechtssicherheit aufgrund der
wenigen abweichenden Regelungen in anderen Korporationen. Erst recht liegt kein
Verstoss gegen Treu und Glauben («Ubergangsrecht, «Ankiindigungy) vor und be-
steht kein Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht. Ohnehin konnte die friihere
Genehmigung einiger als nicht rechtmassig zu betrachtender Statuten durch die DI
nur vorlaufig und summarisch erfolgen. Der Kanton kann jederzeit kraft seines Auf-
sichtsrechts deren Anpassung erwirken.

6. Aus § 138 des Gemeindegesetzes ergibt sich in Gesamtwirdigung der verschie-
denen Auslegungselemente, dass die vom Regierungsrat entgegen der bisherigen
Praxis der DI von der Beschwerdefiihrerin und damit von den Korporationsgemein-
den verlangte Gewahrung des Stimmrechts an alle Genossen und Genossinnen mit
Wohnsitz in der Schweiz sich als rechtmassig erweist. Nur Uber eine Gesetzesrevisi-
on konnte eine andere Regelung des Stimmrechts erreicht werden. Demgegeniiber
ware eine Beschrankung des Nutzenrechts wie des Genossenrechts auf Mitglieder
mit Wohnsitz im Kanton bereits heute zuldssig. Das kantonale Recht beldsst den
Korporationen bei der Ausgestaltung des Stimmrechts ihrer Mitglieder gerade kei-
ne Autonomie, denn § 138 GG bestimmt abschliessend dariiber. Demzufolge ist die
Beschwerde abzuweisen.
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7. Sozialversicherungsrecht

7.1 Art. 1b IVG, Art. 27 EOG, Art. 2 AVIG, Art. 1a und Art. 5 AHVG, Art. 319 OR

Regeste:

Art. 1b IVG, Art. 27 EOG, Art. 2 AVIG, Art. 1a und Art. 5 AHVG, Art. 319 OR -
Zur Prufung, ob die Auslibung einer Erwerbstéatigkeit in der Schweiz erfolgt oder
nicht, ist der Sachverhalt aufgrund einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise zu
beurteilen. Dabei massgebend ist einzig und allein, wo sich der Mittelpunkt des
wirtschaftlichen Geschehens befindet. Personen mit Wohnsitz im Ausland, wel-
che die Geschaftsleitung eines Unternehmens mit wirtschaftlichem Zweck und
mit Sitz in der Schweiz haben, Uben regelmassig eine Erwerbstatigkeit in der
Schweiz aus. Die Leitung eines in der Schweiz domizilierten Unternehmens gilt
- unabhangig davon, ob sie in der Schweiz oder massgeblich vom Ausland aus
erfolgt - als in der Schweiz ausgelibte Erwerbstatigkeit (Erw. 2.3). Besteht zwi-
schen einer natirlichen Person und einer AG wirtschaftliche Identitat und be-
steht aufgrund eines fehlenden Subordinationsverhaltnisses auch kein Arbeits-
verhaltnis nach Art. 319 OR, tragt die natirliche Person auch das Betriebsrisiko
der AG massgebend mit. Hat die natirliche Person demnach die operative Ge-
schéftsleitung inne, ist ihr ganzes Einkommen in der Schweiz beitragspflichtig
(Erw. 4.4).

Aus dem Sachverhalt:

Die A AG mit Sitz in Zug ist bei der Ausgleichskasse des Kantons Zug angeschlossen.
Mit Schreiben vom 22. Dezember 2011 gelangte die A AG an die Ausgleichskasse
des Kantons Zug und ersuchte diese um Riickerstattung der von der A AG in den Jah-
ren 2006 bis 2010 entrichteten Sozialversicherungsbeitrage in der Hohe von total
Fr. 157°870.60 (Arbeitnehmer- und Arbeitgeberbeitrage) zzgl. Zins zu 5% pro Jahr,
weil die Beitrage ohne Rechtsgrund entrichtet worden seien. Die A AG flhrte be-
grindend aus, B sei sowohl als Verwaltungsrat als auch als einfacher Angestellter
im Dienste der A AG téatig. Die Sozialversicherungsbeitrage seien daher nur auf die
Entschadigung flr die leitende Tatigkeit von B in seiner Funktion als Verwaltungs-
rat geschuldet, nicht jedoch auf seine Tatigkeit als einfacher Angestellter, da er im
Ausland (Monaco) wohne und auch ausschliesslich dort arbeite.

Mit Verfugung vom 15. Mai 2013 wies die Ausgleichskasse des Kantons Zug die
Beitragsriickforderung der A AG indes ab. In der Folge wies sie mit Einspracheent-
scheid vom 23. Dezember 2013 auch die am 17. Juni 2013 erhobene Einsprache ab.
Zur Begriindung flihrte die Ausgleichskasse des Kantons Zug zusammengefasst aus,
B habe als liberwiegender Eigentimer der A AG in jeder Hinsicht Geschaftsfiihrungs-
aufgaben ausgelbt und es habe auch als Angestellter das Geschéftsflihrungsinter-
esse im Vordergrund gestanden. Unter diesen Umstanden sei es unerheblich, ob die
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Tatigkeit am Sitz der A AG in Zug, in Monaco oder an anderen Orten ausgelbt wor-
den sei. Eine detaillierte Aufteilung der Angestelltenléhne von B von Fr. 120°000.-
bis Fr. 388’000.- in die Tatigkeit fir die Geschaftsfihrung und in ubrige «normaley
Angestelltentatigkeit lasse sich nicht durchfiihren. Gestitzt auf die bundesgericht-
liche Rechtsprechung gelte die Tatigkeit, in welcher geschaftsleitende Befugnisse
ausgelibt wirden und damit eine faktische Organstellung eingenommen werde, als
Tatigkeit in der Schweiz bzw. am schweizerischen Sitz der Gesellschaft, weshalb der
gesamte Lohn sozialversicherungsrechtlich in Zug abzurechnen sei.

Aus den Erwagungen:

(..)
2.

2.1 Vorliegend geht es um eine Ruckforderung von AHV-, IV-, EO-und ALV-Beitragen,
welche die Beschwerdefiihrerin in den Jahren 2006 bis 2010 geleistet hat. Da sowohl
Art. 1b des Bundesgesetzes Uber die Invalidenversicherung vom 19. Juni 1959 (IVG,
SR 831.20) als auch Art. 27 des Bundesgesetzes tiber den Erwerbsersatz fir Dienst-
leistende und bei Mutterschaft vom 25. September 1952 (EOG, SR 834.1) und auch
Art. 2 des Bundesgesetzes (iber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die
Insolvenzentschadigung vom 25. Juni 1982 (AVIG, SR 837.0) jeweils auf die Beitrags-
pflicht bzw. den Versichertenstatus nach AHVG verweisen, ist in der Folge nur auf
dieses einzugehen. Die kommenden Ausfiihrungen beziehen sich jedoch auch auf
die anderen genannten Sozialversicherungen bzw. die entsprechenden Beitrage.

()

2.1.2 Zwischen Monaco und der Schweiz wurde kein Sozialversicherungsabkommen
geschlossen und Monaco ist zudem auch kein Mitglied der Europaischen Union.
Weiter ist Monaco auch nicht Vertragspartner der EWG-Verordnung Nr. 1408/71,
sodass auch diese nicht anwendbar ist. Obwohl es sich vorliegend beim betref-
fenden Arbeitnehmer um einen deutschen Staatsangehdrigen mit Wohnsitz in Mo-
naco handelt, ist auf den vorliegenden Fall ausschliesslich schweizerisches Recht
anwendbar.

2.2 Nach Art. 1a Abs. 1 lit. a und b AHVG ist jede natirliche Person - unabhangig
von ihrer Herkunft bzw. Nationalitdt - in der Schweiz obligatorisch AHV-versichert,
wenn sie in der Schweiz Wohnsitz hat oder wenn sie hier einer Erwerbstéatigkeit
nachgeht. Hat die Person ihren Wohnsitz in der Schweiz und (bt sie hier gleich-
zeitig eine Erwerbstatigkeit aus, ist sie fur ihr gesamtes Erwerbseinkommen in der
Schweiz und nach schweizerischem Recht beitragspflichtig (vgl. BGE 138 V 258
Erw. 4.2 in fine). Als Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer gelten Personen, die in
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unselbstandiger Stellung Arbeit leisten und dafiir massgebenden Lohn nach dem je-
weiligen Einzelgesetz beziehen (Art. 10 ATSG). Demgegeniiber ist selbstandigerwer-
bend, wer Erwerbseinkommen erzielt, das nicht Entgelt fir eine als Arbeitnehmerin
oder Arbeitnehmer geleistete Arbeit darstellt (Art. 12 Abs. 1 ATSG).

2.3 Zur Prufung, ob die Ausiibung einer Erwerbstatigkeit in der Schweiz (Art. 1a
Abs. 1 lit. b AHVG) erfolgt oder nicht, ist der Sachverhalt aufgrund einer wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise zu beurteilen. Nicht massgebend ist dabei, ob sich
der entsprechende Arbeitnehmer in der Schweiz oder im Ausland aufhalt. Mass-
gebend ist einzig und allein, wo sich der Mittelpunkt des wirtschaftlichen Gesche-
hens befindet. Personen mit Wohnsitz im Ausland, welche die Geschaftsleitung ei-
nes Unternehmens mit wirtschaftlichem Zweck und mit Sitz in der Schweiz haben,
Uben regelméssig eine Erwerbstéatigkeit in der Schweiz aus. Die Leitung eines in
der Schweiz domizilierten Unternehmens gilt - unabhangig davon, ob sie in der
Schweiz oder massgeblich vom Ausland aus erfolgt - als in der Schweiz ausgeubte
Erwerbstatigkeit (vgl. BGE 119 V 65 Erw. 3b; vgl. Kieser, Rechtsprechung zur AHV,
Zirich/Basel/Genf 2012, Rz. 11 zu Art. 1a).

(...

4. In casu bezahlte die Beschwerdefiihrerin B jahrlich Fr. 60°000.- (bzw. Fr. 30°000.-
im Jahr 2010) als Entschadigung flr das Verwaltungsratsmandat. Zwischen den Par-
teien ist unumestritten, dass auf diese Entschadigungen Sozialversicherungsbeitrage
zu entrichten waren (vgl. Art. 7 lit. h AHVV). Streitig und zu prufen ist jedoch die Qua-
lifizierung der zuséatzlich zum Verwaltungsratshonorar entrichteten Zahlungen an B
bzw. die Frage, ob auf diese Zahlungen Sozialversicherungsbeitrage entrichtet wer-
den mussten oder nicht. Die Beschwerdefihrerin bringt vor, es handle sich bei den
Betragen von Fr. 120°000.- bis Fr. 388’000.-, welche zusatzlich zur obgenannten
Verwaltungsratsentschadigung ausbezahlt wurden, um Arbeitslohn aus einer einfa-
chen Angestelltentatigkeit. Konkret sei B als Kohlehandler und Kohlemischer tétig
gewesen und auch daflir bezahlt worden. Da B weder in der Schweiz Wohnsitz ge-
habt noch hier gearbeitet habe, sei er flr seine Tatigkeit als Arbeitnehmer in der
Schweiz nicht beitragspflichtig gewesen.

4.1 Gemass Art. 319 Abs. 1 des Bundesgesetzes betreffend die Erganzung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Flinfter Teil: Obligationenrecht) vom 30. Marz
1911 (OR, SR 220) verpflichtet sich der Arbeitnehmer durch den Einzelarbeitsvertrag
auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zur Leistung von Arbeit im Dienst des Arbeit-
gebers und dieser zur Entrichtung eines Lohnes, der nach Zeitabschnitten (Zeitlohn)
oder nach der geleisteten Arbeit (Akkordlohn) bemessen wird. Das Arbeitsverhaltnis
zeichnet sich mithin durch folgende Merkmale aus: Privatrechtsverhaltnis, Schuld-
vertrag, Arbeitsleistung, Dauerschuldverhéltnis, Entgeltlichkeit und Eingliederung in
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eine fremde Arbeitsorganisation (vgl. Portmann, in: Basler Kommentar, OR |, 5. Auf-
lage, N 1 zu Art. 319).

4.2 In casu ist insbesondere auf das letztgenannte Merkmal, die Eingliederung in
eine fremde Arbeitsorganisation bzw. die Subordination, einzugehen. Die Arbeits-
leistung hat demzufolge im Dienste des Arbeitgebers zu erfolgen und es entsteht
mit Stellenantritt das typische Abhangigkeitsverhaltnis, das den Arbeitnehmer im
Arbeitsvollzug personlich, organisatorisch, zeitlich und wirtschaftlich der Weisungs-
gewalt des Arbeitgebers unterstellt (Wolfgang Portmann, a.a.0., N 14 zu Art. 319).
Der Arbeitgeber bestimmt insbesondere was, wann, wie und wo zu arbeiten ist (vgl.
Brihwiler, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, Basel 2014, N 5 zu Art. 319).

(...

4.2.2 In Ergénzung zu den vorstehenden Ausfiihrungen ist zudem auf die diesbezlg-
lich relevante Rechtsprechung des Bundesgerichts zu verweisen. Kann beispielswei-
se ein Allein- oder Mehrheitsaktionar Uber eine Firma wirtschaftlich verfigen, als
ware es sein Eigentum, so ist er weder zeitlich noch organisatorisch massgeblich
fremden Direktiven unterworfen, weswegen einem solchen Vertragsverhéltnis man-
gels der erforderlichen Subordination kein Arbeitsvertrag zu Grunde liegen kann (vgl.
BGE 102 V 223 Erw. 1 und 2). In einem anderen Fall hielt das Bundesgericht zudem
fest, dass ein leitendes Organ, welches mit der juristischen Person wirtschaftlich
identisch ist, aufgrund der fehlenden Subordination in keinem Falle Arbeitnehmer
sein kann (vgl. BGE 125 1ll 78 Erw. 4).

4.3 Konkret stellt sich vorliegend somit die Frage, ob beim Verwaltungsratsprasiden-
ten B und der Beschwerdefiihrerin von einer wirtschaftlichen Identitat auszugehen
ist. Dies ware ohne jeden Zweifel der Fall, wenn B Alleinaktionar und alleiniger Ver-
waltungsrat der Beschwerdeflihrerin ware. In casu verhélt es sich jedoch so, dass
B bei der Grindung der Beschwerdeflhrerin 98 % des Aktienkapitals zeichnete und
er seither als Verwaltungsratsprasident tatig ist. Ebenfalls im Verwaltungsrat waren
im vorliegend relevanten Zeitraum A. B. und C. D., wobei diese aber deutlich tiefere
Entschédigungen erhielten als B. Letzterer konnte in formeller Hinsicht jedoch nicht
alleine Uber die Beschwerdefiihrerin verfligen, wurde seine Verfiigungsmacht doch
durch eine Kollektivunterschrift zu zweien beschréankt. Dies dndert indes nichts an
der vorherrschenden Stellung von B, zumal dieser aufgrund seiner Aktienmehrheit
die anderen Verwaltungsrate ernennen und abberufen kann. Selbst wenn also die
Vertretungsbefugnisse B durch die Kollektivunterschrift de iure beschrankt sind, so
verfugt dieser aufgrund der Aktienmehrheit de facto gleichwohl Uber die - sowohl
wirtschaftliche als auch tatsachliche - Verfigungsmacht innerhalb der Beschwer-
defiihrerin. Dass B mehr als nur ein einfacher Angestellter der Beschwerdefiihrerin
war, dafir spricht im Weiteren auch dessen Tatigkeitsbereich. So war B flr die Be-
schwerdefihrerin als Geschaftsfuhrer, Kohlemischer, Kdufer und Verkaufer sowie in
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der Kundenpflege bzw. -akquisition tatig. Bedenkt man, dass das Kerngeschaft der
Beschwerdefiihrerin im Kohlehandel bestand und dabei sowohl die Abmischung als
auch die Kundenpflege bzw. -akquisition von grundlegender Bedeutung waren, so
wird klar, dass B auch in dieser Hinsicht in den entscheidenden Funktionen und
Aufgabenbereichen tatig war und er somit auch in tatsachlicher Hinsicht die Ge-
schicke der Beschwerdefiihrerin massgeblich leitete. Angesichts des auslandischen
Wohnsitzes von B erstaunt es im Ubrigen auch nicht, dass viele der von der Be-
schwerdefiihrerin eingereichten Vertrage (BF-Beilage zur Replik, act. 19 bis 26) von
den anderen Verwaltungsraten unterzeichnet wurden. Auf eine bloss untergeordne-
te Stellung B bei der Beschwerdefiihrerin I&sst sich jedenfalls weder aufgrund der
eingereichten Vertrage noch aufgrund des Firmenportraits aus dem Jahre 2006 und
auch nicht aufgrund der Ubrigen eingereichten Aktenstiicke schliessen. Zudem kann
die Beschwerdefiihrerin auch aus dem Vorbringen, wonach B durch eine beliebige
andere Person austauschbar gewesen sei, nichts zu ihren Gunsten ableiten. Die
Austauschbarkeit einer bestimmten Person sagt nichts Uber deren Stellung im Be-
trieb aus, denn auch eine Person in einer Fiihrungsposition kann grundsétzlich stets
durch eine Person mit gleicher Ausbildung und gleichen Fahigkeiten ersetzt werden.

4.4 Angesichts der vorstehenden Ausflihrungen ist - ausgehend vom in casu an-
zuwendenden Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit - ohne Weiteres
erstellt, dass B mit der Beschwerdeflhrerin wirtschaftlich identisch ist und diese
beiden Personen somit aufgrund des fehlenden Subordinationsverhaltnisses auch
nicht in einem Arbeitsvertragsverhaltnis nach Art. 319 OR stehen konnten. Aufgrund
dieser wirtschaftlichen Identitat tragt B auch das Betriebsrisiko der Beschwerdefiih-
rerin massgebend mit, muss er doch bei schlechtem Geschéftsgang nicht nur um
seinen Lohn, sondern auch um den Wert seiner Beteiligung flirchten. Ebenfalls ge-
gen die Annahme eines Arbeitsvertrages spricht schliesslich auch die Ausgestaltung
der Arbeit, in welcher B weitgehend frei war. Es gibt und gab keinen klassischen
Arbeitgeber, welcher bestimmte, was, wann, wie und wo zu tun war. Mangels gegen-
teiliger Belege ist vielmehr davon auszugehen, dass B sich die Arbeit selber zuteilte
und somit auch selbst Uber seinen Tatigkeitsbereich bestimmte. An dieser klaren
Sachlage andern auch die Vorbringen der Beschwerdefihrerin nichts. So sind bei-
spielsweise die von der Beschwerdefihrerin zitierten Beispiele aus Rechtsprechung
und Literatur, wonach ein Verwaltungsrat auch gleichzeitig Angestellter der gleichen
Gesellschaft sein kénne, vorliegend insofern nicht einschldgig, als es sich bei den
in den Beispielen genannten Verwaltungsraten nicht um Allein- oder Mehrheitsak-
tionare handelte. Der Hinweis der Beschwerdeflhrerin, wonach ein Verwaltungs-
rat anerkanntermassen auch gleichzeitig in einem Arbeitsvertragsverhéltnis mit der
Gesellschaft stehen konne, ist daher unbestrittenermassen richtig, jedoch fir den
vorliegenden Fall unerheblich. Wenn die Vorinstanz vor diesem Hintergrund zum
Schluss kam, dass B kein einfacher Angestellter der Beschwerdefiihrerin war, son-
dern deren operative Geschaftsfihrung innehatte und deswegen sein ganzes (von
der Beschwerdefihrerin herkommendes) Einkommen in der Schweiz beitragspflich-
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tig war, so verletzt dies kein Recht und ist in der Konsequenz auch nicht zu bean-
standen.

5. Im Sinne einer Zusammenfassung ist festzuhalten, dass zwischen B und der
Beschwerdefiihrerin mangels der notwendigen Subordination kein Arbeitsvertrags-
verhaltnis bestehen konnte. Die Argumentation der Beschwerdeflhrerin, wonach B
als im Ausland lebender und arbeitender Angestellter auf seinen Arbeitslohn in der
Schweiz keine Sozialversicherungsbeitréage zu zahlen gehabt hatte, geht demnach
fehl. Vielmehr sind samtliche Zahlungen der Beschwerdefiihrerin an B - unabhéngig
davon, ob der Grund der Zahlung in der Tatigkeit als Verwaltungsrat oder in der bri-
gen Tatigkeit lag - als massgebender Lohn im Sinne von Art. 5 Abs. 2 AHVG zu quali-
fizieren, was die Sozialversicherungsbeitragspflicht in der Schweiz zur Folge hat. Die
von der Beschwerdeflihrerin und B entrichteten Sozialversicherungsbeitrage erfolg-
ten mithin zu Recht, weswegen die angefochtene Verfligung nicht zu beanstanden,
die vorliegende Beschwerde hingegen vollumfanglich abzuweisen ist.

(..)
Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. Februar 2015 S 2014 12

7.2 Art. 4 ATSG, Art. 6 Abs. 2 UVGi.V.m. Art. 9 Abs. 2 UVV

Regeste:

Art. 4 ATSG, Art. 6 Abs. 2 UVG i.V.m. Art. 9 Abs. 2 UVV - Begriff des Unfalls und
der unfallahnlichen Korperschadigungen. Ein Leistenbruch kann unter bestimm-
ten Voraussetzungen durch einen Unfall im Sinne von Art. 4 ATSG verursacht
werden (Erw. 5.1); er kann jedoch nicht unter eine der in Art. 9 Abs. 2 UVV ab-
schliessend aufgelisteten unfalléhnlichen Kérperschadigungen subsumiert wer-
den (Erw. 5.2).

Aus dem Sachverhalt:

()

Am 24. Méarz 2014 musste A nach eigenen Angaben heftig husten und erlitt da-
bei eine Inguinalhernie (Leistenbruch) rechts. Mit Bagatellunfallmeldung UVG vom
1. April 2014 meldete A diesen Vorfall der Axa. Nachdem die Axa bei ihm zusatzli-
che Auskiinfte und beim erstbehandelnden Arzt Dr. B, Chefarzt der Chirurgischen
Klinik X, einen Bericht eingeholt hatte, verneinte sie mit Verfigung vom 24. Juni
2014 einen Leistungsanspruch des Versicherten. Da beim geschilderten Ereignis
kein ungewohnlicher dusserer Faktor eine ursachliche Rolle gespielt habe, liege kein
Unfall im Sinne von Art. 4 ATSG vor. Des Weiteren falle die Diagnose nicht unter die
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unfalldhnlichen Korperschadigungen nach Art. 9 Abs. 2 UVV, sodass kein Anspruch
auf Leistungen aus der obligatorischen Unfallversicherung bestehe.

()

Mit Einspracheentscheid vom 18. August 2014 wies die Axa die Einsprache ab.

(...

In seiner Beschwerde vom 5. September 2014 an das Verwaltungsgericht des Kan-
tons Zug beantragte A die Aufhebung des Einspracheentscheids vom 18. August
2014 und die Ubernahme der Kosten des Ereignisses vom 24. Marz 2014 durch die
Unfallversicherung. Zur Begrindung machte er geltend, dass es sich bei einem Leis-
tenbruch um eine Lasion von Bandern und Muskeln handle. Ausserdem sei er be-
ziglich seiner Leisten bis zum erwahnten Ereignis immer beschwerdefrei gewesen.
Es gebe keine (eindeutigen) Hinweise auf eine Erkrankung oder eine Degeneration.
Uberschiessende Hustenreize seien nicht mehr nur physiologisch, sondern patholo-
gisch und kénnten zu Knochenbriichen, Zwerchfellrissen und Hernien fiihren. Das in
den Einspracheentscheid eingeflossene medizinische Wissen sei von zweifelhafter
Qualitat.

()

Aus den Erwagungen:

(...

5. In Wiirdigung der vorliegenden Unterlagen ist zum Hergang des Ereignisses fest-
zuhalten, dass der Beschwerdeflhrer nach eigenen Angaben am 24. Mérz 2014
einen heftigen Hustenanfall erlitten hat. Er macht diesen fiir seine Inguinalhernie
verantwortlich und flgt zur Begriindung an, dass er vor dem erwahnten Ereignis be-
schwerdefrei gewesen sei. Ihm ist diesbezliglich entgegenzuhalten, dass er nach der
Beweismaxime «post hoc - ergo propter hocy argumentiert. Eine solche Argumen-
tation ist unfallmedizinisch nicht haltbar resp. beweisrechtlich nicht zuléssig (vgl.
Karl Oftinger, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Band 1, Zlrich 1975, S. 81; Alfred
Maurer, Schweizerisches Unfallversicherungsrecht, Bern 1985, S. 460; BGE 119 V
335 Erw. 2b/bb; Urteil des EVG vom 29. Mérz 2005, U 413/04 Erw. 2.1, und viele
weitere). Zu prifen ist in der Folge, ob das Ereignis vom 24. Méarz 2014 einen Unfall
im Sinn von Art. 4 ATSG darstellt (vgl. Erw. 5.1 nachfolgend) und - verneinendenfalls
- ob es sich dabei um eine unfallahnliche Kdrperschadigung nach Art. 6 Abs. 2 UVG
i.V.m. Art. 9 Abs. 2 UVV handelt (vgl. Erw. 5.2 nachfolgend).

5.1 Wie bereits erwahnt, gilt als Unfall die plotzliche, nicht beabsichtigte, schadi-
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gende Einwirkung eines ungewohnlichen ausseren Faktors auf den menschlichen
Korper, die eine Beeintrachtigung der korperlichen, geistigen oder psychischen Ge-
sundheit oder den Tod zur Folge hat (Art. 4 ATSG). Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung missen alle erwahnten Elemente kumulativ erfillt sein, damit ein
Ereignis als Unfall qualifiziert werden kann (vgl. Erw. 3.1 vorstehend). Des Weite-
ren hielt das Bundesgericht fest, dass Bauch- und Unterleibsbriiche - dazu geho-
ren unter anderem Leistenbriiche - nach medizinischer Erfahrungstatsache in der
Regel krankheitsbedingte Leiden und nur in seltenen Ausnahmeféllen Unfallfolge
seien. Eine Hernie kdnne als unfallbedingt betrachtet werden, wenn das Unfallereig-
nis mit einer direkten, heftigen sowie bestimmten Einwirkung verbunden sei und die
schwerwiegenden Symptome der Hernie unverziiglich und mit sofortiger mindestens
mehrstindiger Arbeitsunfahigkeit auftrete. Die Leistenhernie im Besonderen konne
nur als unfallbedingt qualifiziert werden, wenn bei einem bestimmten einmaligen Er-
eignis (Uberanstrengung, unkoordinierte Bewegung, Sturz, Druck von aussen, usw.)
ein angeborener Bruchsack erstmalig und pldtzlich mit Eingeweiden geflllt worden
sei (Urteil des Bundesgerichts vom 10. Januar 2008, 8C_601/2007, Erw. 2.1 mit
zahlreichen Hinweisen).

In Wirdigung der Akten ist festzuhalten, dass das vorliegend zu beurteilende Ereig-
nis nach den Angaben des Beschwerdefiihrers am 24. Marz 2014 um 22.30 Uhr
geschehen ist. Da er am ndchsten Tag gearbeitet hat, ist die von der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung fir die Bejahung einer unfallbedingten Hernie erwahnte Vor-
aussetzung einer sofortigen mindestens mehrstiindigen Arbeitsunféhigkeit zu ver-
neinen (Urteil des Bundesgerichts vom 10. Januar 2008, 8C_601/2007, Erw. 2.1).
An dieser Beurteilung vermag der Hinweis des Beschwerdefiihrers, er habe nur dank
der Einnahme von Schmerzmedikation arbeiten kdnnen, nichts zu andern. Des Wei-
teren nennt er einen besonders heftigen Hustenanfall als Ursache fir seine Inguinal-
hernie. Als Husten bezeichnet man eine stossartige Expirationsbewegung, die durch
die Atemmuskulatur erzeugt wird und eine Reaktion auf die Reizung der Atemwege
darstelhﬂ Ein Husten - so heftig er auch gewesen sein mag - stellt demnach kei-
nen ungewohnlichen &usseren Faktor dar. Aus diesem Grund vermag der Beschwer-
deftihrer aus dem von ihm geltend gemachten Umstand, wonach ein Husten eine
Inguinalhernie auslosen kdnne, nichts zu seinen Gunsten abzuleiten. Es mangelt an
einer flr die Erfillung des Unfallbegriffs unabdingbaren Voraussetzung. Gleicher An-
sicht ist der erstbehandelnde Arzt Dr. B, der in seinem Bericht vom 11. April 2014 von
einer krankhaften Genese der Inguinalhernie ausgeht. Er hat seinen Hinweis, wo-
nach das Vorliegen eines Unfalles zu verneinen sei, mit zwei Ausrufezeichen bekraf-
tigt. Doktor B ist angesichts seiner Stellung als Chefarzt der Chirurgischen Klinik X
als bewahrter Arzt zu betrachten, welcher zudem als Inhaber des Facharzttitels FMH
Chirurgie auch in fachlicher Hinsicht fir die Beurteilung der Genese einer Inguinal-
hernie qualifiziert erscheint. Ausserdem ist in diesem Zusammenhang die bundesge-
richtliche Rechtsprechung zu erwéhnen, wonach bei der Wirdigung von Berichten

1 http:/ /flexikon.doccheck.com/de/Husten
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von Hauséarzten und behandelnden Fachérzten der Erfahrungstatsache Rechnung
zu tragen ist, dass diese mitunter im Hinblick auf ihre auftragsrechtliche Vertrau-
ensstellung in Zweifelsféllen eher zu Gunsten ihrer Patienten aussagen (vgl. Urteil
des Bundesgerichts vom 6. Oktober 2008, 8C_812/2007, Erw. 8.2). Da der tenden-
ziell zu Gunsten des Beschwerdefiihrers aussagende erstbehandelnde Dr. B tber
die entsprechende facharztliche Qualifikation betreffend Qualifizierung der Genese
einer Inguinalhernie verfligt und seine diesbeziigliche Aussage auch mit der darge-
stellten bundesgerichtlichen Rechtsprechung tibereinstimmt, ist auf seinen Bericht
vom 11. April 2014 insoweit abzustellen, als er das Vorliegen eines Unfalles im Sinne
von Art. 4 ATSG verneint. Mithin bleibt festzuhalten, dass es bei dem dargestellten
Geschehensablauf nicht zu einer schadigenden Einwirkung eines ungewohnlichen
ausseren Faktors auf den Korper gekommen ist und es daher an einer fur die Er-
flllung des Unfallbegriffs unabdingbaren Voraussetzung mangelt. Ein Eingehen auf
die Ubrigen Elemente gemass Art. 4 ATSG eribrigt sich, da alle Elemente kumulativ
erflllt sein mussten, damit ein Ereignis als Unfall qualifiziert werden konnte.

5.2 Der Beschwerdefiihrer macht geltend, sein Leistenbruch (Inguinalhernie) stelle
einen (Riss von Band-Sehnen-Muskely (Einsprache) bzw. eine Lasion von Bandern
und Muskeln dar (Beschwerde). Es bleibt somit zu priifen, ob sich der Beschwerde-
flihrer beim Ereignis vom 24. Méarz 2014 eine der in Art. 9 Abs. 2 UVV erwahnten
Gesundheitsschadigungen zugezogen hat und dieser Vorfall den Anforderungen an
ein unfallahnliches Ereignis entspricht.

Folgende, abschliessend aufgefiihrte unfalldhnliche Kérperschadigungen sind, so-
fern sie nicht eindeutig auf eine Erkrankung oder eine Degeneration zuriickzufiih-
ren sind, auch ohne ungewohnliche dussere Einwirkung den Unféllen gleichgestellt:
Knochenbriiche, Verrenkungen von Gelenken, Meniskusrisse, Muskelrisse, Muskel-
zerrungen, Sehnenrisse, Bandlasionen und Trommelfellverletzungen (Art. 9 Abs. 2
UVV). Beim Leistenbruch (Inguinalhernie) handelt es sich um einen Durchtritt von
Baucheingeweiden (Hernie) durch den Leistenkanal oberhalb des Leistenbandesﬂ
Hernien liegt ein simpler biomechanischer Entstehungsmechanismus zugrunde. Wer-
den die Muskeln der Bauchwand beispielsweise im Rahmen der Bauchpresse an-
gespannt, erhoht sich der Druck im Bauchraum, sodass die Bauchorgane gegen
Licken der Bauchwand gepresst werden. Ist eine Licke abnorm gross, kann ein
Organ in sie hineingedrickt werden. Aus einer Ausstiilpung von Peritoneum (Bauch-
fell) kann ein Kanal entstehen, durch den als nachstes Teile des Omentum majus
(Bauchnetz) oder einzelne Darmschlingen treterﬂ Diese Ausflihrungen verdeutli-
chen, dass ein Leistenbruch unter keine der in Art. 9 Abs. 2 UVV abschliessend
aufgelisteten unfallahnlichen Korperschadigungen subsumiert werden kann (glei-
cher Ansicht ist das Sozialversicherungsgericht des Kantons Zirich: vgl. Urteile vom
5. November 2012, Erw. 2, vom 24. Marz 2003, Erw. 3.1, und vom 9. April 1996, Erw.

1 http:/ /flexikon.doccheck.com/de/Leistenbruch
thtp://flexikonAdoocheck.com/de/Hernie
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3b). Das Vorliegen einer in Art. 9 Abs. 2 UVV abschliessend aufgelisteten unfalldhn-
lichen Kdrperschadigung ist somit zu verneinen.

6. Da nach dem Gesagten das Ereignis vom 24. Marz 2014 weder den Unfallbegriff
nach Art. 4 ATSG noch denjenigen einer unfalldhnlichen Korperschadigung nach
Art. 9 Abs. 2 UVV zu erfiillen vermag, kann offen bleiben, ob zwischen dem Gesche-
hen und der eingetretenen Gesundheitsschadigung ein natirlicher und ein adaqua-
ter Kausalzusammenhang besteht und es ertbrigen sich Weiterungen in dieser Hin-
sicht. Damit entféllt eine Leistungspflicht der Beschwerdegegnerin. Die Beschwerde
erweist sich insgesamt als unbegriindet und ist daher abzuweisen.

()
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Regeste:

Art. 5 AHVG, Art. 6, Art. 8, Art. 8bis und Art. 8ter AHVV - Einlagen in die Be-
rufliche Vorsorge welche anstelle des Arbeitnehmers vom Arbeitgeber erbracht
werden, gehoren nicht zum massgeblichen Lohn und unterliegen mithin nicht
der AHV-Beitragsverabgabung, wenn diese in den Statuten oder im Reglement
der Vorsorgeeinrichtung zwingend vorgesehen sind (Erw. 4.2, 4.3 und 6.1). Lehre
und Praxis, damit verbunden auch die Wegleitung des BSV hatten bzw. haben bei
der Konkretisierung von Art. 8 lit. a AHVV alle Vorsorgeeinrichtungen im Auge.
Sammelstiftungen, die Banken oder Versicherungskonzernen angegliedert sind,
sprechen eine Vielzahl von heterogenen Arbeitgebern mit vollig unterschiedli-
chen Bedirfnissen an. Dies rechtfertigt, dass diese Sammelstiftungen nur Ba-
sisbestimmungen in die Vorsorgereglemente aufnehmen und die Bestimmungen
fur den konkreten Betrieb im Vorsorgeplan, der als integrierender Bestandteil
des Vorsorgereglements gilt, festhalten (Erw. 6.1). Da vorliegend ohne die nach-
gereichten Unterlagen im Rahmen der Replik eine Submission der Regelung im
Sinne von Art. 8 lit. a AHVV nicht zweifelsfrei moglich gewesen ware, konnte
die Vorinstanz die Richtigkeit der Behauptungen der Beschwerdefiihrerin nicht
uberprifen und erst die Erlauterungen und Versicherungen der Vertreter der zu-
standigen Sammelstiftung konnten die entstandenen Zweifel beseitigen. Damit
ist trotz Obsiegen der Beschwerdefiihrerin von der Zusprache einer Parteient-
schadigung abzusehen (Erw. 8.2).

Aus dem Sachverhalt:

Am 13. Oktober 2014 fiihrte die SUVA bei der A GmbH eine Arbeitgeberkontrol-
le durch. Gestlitzt auf das entsprechende Ergebnis erliess die Ausgleichskasse des
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Kantons Zug, der die fragliche Gesellschaft angeschlossen ist, am 28. Oktober 2014
zwei Nachzahlungsverfiigungen, flr das Jahr 2012 iber den Betrag von Fr. 2’267.15
und flr das Jahr 2013 Uber Fr. 2’888.40. Die dagegen am 3. November 2014 - so-
mit rechtzeitig - erhobene Einsprache wies die Ausgleichskasse mit Entscheid vom
13. Mérz 2015 vollumfanglich ab. Begriindend wurde ausgefihrt, nach Art. 5 Abs. 1
AHVG wirden vom massgebenden Lohn aus unselbstandiger Erwerbstéatigkeit Bei-
trage erhoben und als massgebenden Lohn wiirde jedes Entgelt fir in unselbstan-
diger Stellung auf bestimmte oder unbestimmte Zeit geleistete Arbeit gelten. Zum
massgebenden Lohn gehorten nach der Wegleitung Uber den massgebenden Lohn
(WML) auch die nicht reglementarischen Einlagen des Arbeitgebers (Rz. 2165 ff.
WML), nicht aber die reglementarischen Beitrage, welche nach DBG sogar steuer-
befreit und folglich nicht als massgeblicher Lohn gelten wiirden (Art. 8 lit. a AHVV).
Einlagen des Arbeitgebers an die berufliche Vorsorge des Arbeitnehmers gehorten
folglich dann nicht zum massgebenden Lohn, wenn und soweit die Statuten oder das
Reglement der Vorsorgeeinrichtung diese zwingend vorschreiben wiirden. Kann-Vor-
schriften genlgten nicht. Sei vorgesehen, dass der Arbeitgeber die laufenden Arbeit-
nehmerbeitrage ibernehme und/oder sich am Einkauf des Arbeitgebers beteilige,
nicht aber in welchem Umfang, liege keine zwingend vorgeschriebene Einlage vor.
Bedingung sei sodann, dass die an die Vorsorgeeinrichtung geleisteten Einlagen die
Voraussetzungen der Steuerbefreiung des DBG erfiillten (Rz. 2165 WML). Einlagen,
die nicht oder nicht zwingend in den Statuten oder im Reglement vorgeschrieben
seien, gehorten hingegen zum massgebenden Lohn (Rz. 2168 WML). Die Prifung
des BVG-Reglements in casu habe ergeben, dass die BVG-Beitrdge durch den Arbeit-
geber und die versicherte Person finanziert wirden. Die Beitrage des Arbeitgebers
seien mindestens gleich hoch wie die Summe der Beitrége aller versicherten Perso-
nen (Art. 26 Ziff. 1 des Reglements der BVG-Sammelstiftung Swiss Life). Entspre-
chend sei somit nicht zwingend vorgeschrieben, dass die Einsprecherin respektive
Arbeitgeberin die Arbeitgeber- und die Arbeitnehmerbeitrdge Gbernehmen musse.
Da die BVG-Einlagen nur dann vom massgebenden Lohn auszunehmen seien, wenn
der Arbeitgeber zu deren Ubernahme statutarisch oder reglementarisch verpflichtet
sei - in casu werde eine Ubernahme lediglich durch den arbeitgeberspezifischen
Vorsorgeplan vorgesehen, nicht aber durch das Reglement oder die Statuten der
Vorsorgeeinrichtung - seien die Aufrechnungen der Arbeitnehmeranteile zu Recht
erfolgt und die Verfligungen nicht zu beanstanden.

Aus den Erwagungen:
(-.)
4.

4.1 Nach Art. 5 Abs. 1 AHVG ist vom Einkommen aus unselbsténdiger Erwerbsta-
tigkeit, sprich vom so genannten massgebenden Lohn, ein Beitrag von 4.2% zu er-
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heben. Als massgebender Lohn gilt jedes Entgelt fir in unselbstandiger Stellung auf
bestimmte oder unbestimmte Zeit geleistete Arbeit. Der massgebende Lohn umfasst
auch Teuerungs- und andere Lohnzulagen, Provisionen, Gratifikationen, Naturalleis-
tungen, Ferien- und Feiertagsentschadigungen und ahnliche Bezlge, ferner Trink-
gelder, soweit diese einen wesentlichen Bestandteil des Arbeitsentgeltes darstellen
(Art. 5 Abs. 2 AHVG). Artikel 6 Abs. 1 AHVV erganzt, dass samtliche im In- oder
Ausland erzielte Bar- oder Naturaleinkommen einschliesslich der Nebenbeziige zum
Erwerbseinkommen zahlten, resp. préazisiert in Abs. 2 lit. h, nicht zum Einkommen
gehorten reglementarische Leistungen von Einrichtungen der beruflichen Vorsorge,
wenn der Beginstigte bei Eintritt des Vorsorgefalles oder bei Aufldsung der Vor-
sorgeeinrichtung die Leistungen personlich beanspruchen konne. Weiter halt Art. 8
AHVV fest, nicht zum massgebenden Lohn gehdrten a) reglementarische Beitrage
des Arbeitgebers an Vorsorgeeinrichtungen, welche die Voraussetzungen der Steu-
erbefreiung nach DBG erflillten; b) Beitrage des Arbeitgebers an die Kranken- und
Unfallversicherer der Arbeitnehmer sowie an Familienausgleichskasse, sofern alle
Arbeitnehmer gleich behandelt wiirden; c) Zuwendungen des Arbeitgebers beim Tod
Angehdriger der Arbeitnehmer, an Hinterlassene von Arbeitnehmern, bei Firmenju-
bilaen, Verlobungen, Hochzeiten oder dem Bestehen einer beruflichen Priifung; d)
Leistungen des Arbeitgebers an Arzt-, Spital- oder Kurkosten, die nicht iber die
Krankenpflegeversicherung gedeckt seien, wenn alle Arbeitnehmer gleichbehandelt
wirden. Nach Art. 8bis AHVV sind auch Leistungen bei ungeniigender beruflicher
Vorsorge, die dem Arbeitnehmer bei Beendigung des mehrjahrigen Arbeitsverhalt-
nisses zukommen, unter bestimmten Umstanden vom massgebenden Lohn ausge-
nommen. Artikel 8ter AHVV regelt schliesslich, dass auch die Sozialleistungen bei
Entlassungen aus betrieblichen Griinden vom massgebenden Lohn ausgenommen
seien.

4.2 Nach der Wegleitung tber den massgebenden Lohn (WML) in der AHV, IV und
EO, gehoren Einlagen des Arbeitgebers in die berufliche Vorsorge des Arbeitneh-
mers dann nicht zum massgebenden Lohn, wenn und soweit die Statuten oder das
Reglement der Vorsorgeeinrichtung sie zwingend vorschreiben. Kann-Vorschriften
genugen nicht. Ist zwar vorgesehen, dass der Arbeitgeber die laufenden Arbeitneh-
merbeitrage tbernimmt und oder sich am Einkauf beteiligt, nicht aber in welchem
Umfang, liegt keine zwingend vorgeschriebene Einlage vor. Bedingung ist weiter,
dass die Einlagen an Vorsorgeeinrichtungen geleistet werden, welche die Voraus-
setzungen der Steuerbefreiung nach dem DBG erflllen (Rz. 2165 WML). Die Steu-
erbefreiung nach dem DBG setzt voraus, dass die Einlagen des Arbeitgebers aus-
schliesslich und unwiderruflich der beruflichen Vorsorge fiir die Arbeitnehmer und
deren Hinterlassenen dienen (Rz. 2166 WML). Die Prinzipien der Angemessenheit,
der Kollektivitéat, der Gleichbehandlung und der Planmaéssigkeit sowie das Versiche-
rungsprinzip sind im Berufsvorsorgerecht geregelt (Rz. 2167 WML). Von den Arbeit-
gebern erbrachte Einlagen, welche nicht oder nicht zwingend in den Statuten oder
im Reglement der Vorsorgeeinrichtung vorgeschrieben sind, gehdren zum massge-
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benden Lohn (Rz. 2168 WML). Dasselbe gilt fiir Zuwendungen, die erst nach Eintritt
der versicherten Risiken verbindlich festgelegt werden (Rz. 2169 WML). Die Einlagen
der Arbeitnehmer bilden mangels einer Ausnahmebestimmung massgebenden Lohn
(Rz. 2170 WML). Dasselbe gilt fir Einlagen oder Einkaufs-Beitrage, die die Arbeitneh-
mer zu tragen héatten und die der Arbeitnehmer Ubernimmt, es sei denn, Statuten
und Reglement der Vorsorgeeinrichtung wiirden den Arbeitgeber zur Ubernahme
verpflichten (Rz. 2171 WML).

4.3 Im Urteil des EVG vom 6. September 2004, publiziert in der AHI-Praxis 2004,
S. 253 wird zu Art. 5 Abs. 2 AHVG und Art. 8 lit. a AHVV festgehalten, als regle-
mentarische Beitrdge des Arbeitgebers an die Vorsorgeeinrichtungen wirden nur
diejenigen Beitrage gelten, die aufgrund des Reglements oder der Statuten der Vor-
sorgeeinrichtung geschuldet seien. Dazu gentge es nicht, dass das Reglement eine
Einlage eines Arbeitgebers zulasse, sondern es miisse sie grundsatzlich oder in ei-
nem konkreten Zusammenhang vorschreiben. - In einem anderen Entscheid halt
das Bundesgericht fest, nicht zum massgebenden Lohn gehdrten nach Art. 8 lit. a
AHVV die reglementarischen Beitrage des Arbeitgebers an die Vorsorgeeinrichtung,
die die Voraussetzungen der Steuerbefreiung nach dem DBG erfiillten. Unter dem
Titel von Art. 8 lit. a AHVV seien von der Beitragspflicht aber nur die Vorsorgebeitra-
ge befreit, die der Arbeitgeber gestltzt auf ihm grundsatzlich entzogene, jedenfalls
nicht ad hoc im Einzelfall abanderbare normative Grundlagen schulde. Dabei kon-
ne es sich um regelmaéssige, periodische oder allenfalls anlasslich einer vorzeitigen
Pensionierung anfallende Einlagen handeln. Reglementarisch oder statutarisch ge-
schuldet seien Beitrdge des Arbeitgebers an die Vorsorgeeinrichtung nicht schon,
wenn das Reglement eine Einlage des Arbeitgebers zulasse; es miisse sie flr eine
bestimmte, im Arbeitsverhaltnis begriindete Situation vorschreiben. Beitrage patro-
naler Wohlfahrtsfonds seien grundsétzlich jenen des Arbeitgebers gleichzustellen
(Urteil vom 8. August 2011 [9C_12/2011] Erw. 1.2.3, publiziert als BGE 137 V 321).

5. Fakt ist vorliegend, dass die Beschwerdefiihrerin die Arbeitgeberbeitréage an die
Vorsorgeeinrichtung der Arbeitnehmer nicht als zum massgebenden Lohn zahlend
qualifizierte, wahrend der SUVA-Revisor wie auch die Ausgleichskasse diese zum
massgebenden Lohn hinzurechnen wollten, da sie nicht auf einer im Einzelfall nicht
abéanderbaren normativen Grundlage basierten. Die Akten besagen dazu das Fol-
gende:

()

6. Diese Akten und Fakten sind nun nach dem Beweisgrad der iberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit zu wirdigen.

6.1 Wie in Erwdgung 4.2 im Rahmen der Wiedergabe der Wegleitung WML fest-
gehalten, gehoren vom Arbeitgeber anstelle des Arbeitnehmers erbrachte Einlagen
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in die Berufliche Vorsorge nicht zum massgeblichen Lohn und unterliegen mithin
nicht der AHV-Beitragsverabgabung, wenn diese in den Statuten oder im Reglement
der Vorsorgeeinrichtung zwingend vorgesehen sind. Selbiges ergibt auch ein Blick
in die Judikatur (vgl. Erwagung 4.3). Aus den von der Beschwerdeflhrerin im Zu-
sammenhang mit einem Schreiben der Swiss Life vom 28. Mai 2015 im Rahmen der
Replik eingereichten Unterlagen, konkret aus den Basisbestimmungen per 2012 und
dem Vorsorgereglement per 2013 ergibt sich, dass Hohe und Zusammensetzung der
Personalbeitréage im Vorsorgeplan festgeschrieben werden und der Vorsorgeplan,
der von der Verwaltungskommission verabschiedet wird, als integrierter Bestandteil
des Vorsorgereglements gilt. Enthalt der Vorsorgeplan die Verpflichtung fir den Ar-
beitgeber, die Beitrage zu 100% zu entrichten und gelten Vorsorgereglement und
Vorsorgeplan als untrennbar zusammengehorig, als Einheit, so kann jedenfalls bei
grammatikalischer Betrachtungsweise festgestellt werden, dass eine nicht im Ein-
zelfall abanderbare normative Grundlage besteht. Diese Betrachtungsweise recht-
fertigt sich, wenn man bedenkt, dass Lehre und Praxis, damit verbunden auch die
Wegleitung des BSV bei der Konkretisierung von Art. 8 lit. a AHVV alle Vorsorgeein-
richtungen im Auge hatten bzw. haben, damit aber auch diejenigen, die nur fir einen
Betrieb oder einen Branchenzweig ins Leben gerufen wurden. Sammelstiftungen, die
Banken oder Versicherungskonzernen angegliedert sind, sprechen demgegeniiber
eine Vielzahl von heterogenen Arbeitgebern mit vollig unterschiedlichen Bedirfnis-
sen an und dies rechtfertigt, dass diese Sammelstiftungen nur Basisbestimmungen
in die Vorsorgereglemente aufnehmen und die Bestimmungen flr den konkreten
Betrieb im Vorsorgeplan, der als integrierender Bestandteil des Vorsorgereglements
gilt, festhalten.

6.2 Im Rahmen des Beschwerdeverfahrens, insbesondere im Rahmen der Replik,
reichte die Beschwerdeflhrerin diverse Unterlagen, darunter insbesondere Erkla-
rungen und Belege der Swiss Life, ins Recht (vgl. Erw. 5.2), die erhellen, dass die
Beschwerdefiihrerin seit Anfang 2012 aufgrund einer materiell reglementarischen
Bestimmung der zwingenden Verpflichtung unterliegt, 100 % der Vorsorgebeitrage
zu entrichten. Die Bestimmung behandelt alle Mitarbeiter gleich, sieht keine unter-
schiedlichen, damit allenfalls diskriminierenden Behandlungen vor und kann nicht
einfach einzelfallweise abgeandert oder aufgehoben werden. Damit erfillt die Be-
schwerdefiihrerin die Vorgaben von Art. 8 lit. a AHVV bzw. die Vorgaben der hochst-
richterlichen Rechtsprechung hierzu. Folglich stellen die Beitragszahlungen an die
Vorsorgeeinrichtung - die im Jahre 2012 Fr. 17°812.- und im Jahre 2013 sogar Fr.
23’554.- ausmachten - in casu keinen massgebenden Lohn dar und sind von der
AHV-Beitragspflicht ausgenommen.

6.3 Nach dem Gesagten erfolgten die Lohnaufrechnungen und die Nachzahlungs-
verfligungen vom 28. Oktober 2014 zu Unrecht. Die Beschwerde erweist sich damit
als begriindet und die genannten Nachzahlungsverfligungen resp. der Einsprache-
entscheid von 13. Méarz 2015 sind aufzuheben.

192



Ill. Staats- und Verwaltungsrecht

8.1 Das Verfahren vor dem kantonalen Versicherungsgericht ist kostenlos (Art. 61
lit. a ATSG).

8.2 Nach Art. 61 lit. g ATSG ist einer obsiegenden Beschwerdefiihrerin, so sie an-
waltlich fremdvertreten ist, grundsatzlich eine Parteientschadigung zuzusprechen.
Wie es sich verhalt, wenn jemand durch ein Treuhandbiiro vertreten ist - ob eine
reduzierte Entschadigung zuzusprechen ist oder ob ganzlich darauf zu verzichten
ist - kann in casu offenbleiben, ist doch vorliegend ohnehin bereits aus anderen
Griinden von einer Parteientschadigung abzusehen. Wie die Beschwerdegegnerin
richtig bemerkte und wie sich denn auch aus der dusserst detaillierten Aktenwie-
dergabe unter Erwagung 5 ff. ergibt, war die Aktenlage bis und mit zum Entscheid
der Beschwerdegegnerin keineswegs klar und ohne die im Zusammenhang mit dem
zweiten Schreiben der Swiss Life im Rahmen der Replik nachgereichten Unterlagen
ware eine Subsumtion der Regelung im Sinne von Art. 8 lit. a AHVV nicht zweifels-
frei moglich gewesen. Nicht nur lagen zwei sich widersprechende Vorsorgeplédne
im Recht, es fehlte bis zur Replik auch an einem fiir die fragliche Zeitspanne giil-
tigen Vorsorgereglement. Entsprechend konnte die Vorinstanz die Richtigkeit der
Behauptungen der Beschwerdeflhrerin nicht tUberprifen und erst die Erlauterun-
gen und Versicherungen der Vertreter der zustandigen Sammelstiftung konnten die
entstandenen Zweifel beseitigen. Wie angesprochen ist somit trotz Obsiegen der
Beschwerdefiihrerin von der Zusprache einer Parteientschadigung abzusehen.
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7.4 Art. 8, Art. 13, Art. 21 und Art. 64a Abs. 1 lit. b IVG, Art. 2 Abs. 1 und 2 HVI, Ziffer
5.06 HVI-Anhang; Rz. 2035 KHMI

Regeste:

Art. 8, Art. 13, Art. 21 und Art. 64a Abs. 1 lit. b IVG, Art. 2 Abs. 1 und 2 HVI,
Ziffer 5.06 HVI-Anhang, Rz. 2035 Kreisschreiben Uber die Abgabe von Hilfs-
mitteln durch die Invalidenversicherung (KHMI) - Verwaltungsweisungen richten
sich an die Durchfiihrungsstellen und sind fiir das Sozialversicherungsgericht
nicht verbindlich. Dieses soll sie bei seiner Entscheidung beriicksichtigen, so-
weit sie eine dem Einzelfall angepasste und gerecht werdende Auslegung der
anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zulassen (Erw. 3.5). Die Ausdehnung
der Periickenversorgung erfolgte im Hinblick auf die soziale Eingliederung. Die
Rechtsprechung entwickelte bei den Gesuchen von Mannern um Abgabe einer
Periicke zulasten der IV einen wesentlich strengeren Beurteilungsmassstab. Bei
den Frauen wird im Falle fehlenden Haarschmucks die erhebliche Beeintrachti-
gung der dusseren Erscheinung als (einziges) leistungsbegrindendes Erforder-
nis flr eine Perlickenversorgung ohne weiteres anerkannt (Erw. 5.). Was gestutzt
auf die hochstrichterliche Rechtsprechung fur Frauen gilt, muss auch fir ein Kind
von 12 Jahren, egal ob méannlich oder weiblich, gelten (Erw. 5.1). Entscheidend
ist einzig, dass es sich nicht um einen normalen Haarausfall handelt und dass
die kindliche bzw. jugendliche dussere Erscheinung durch das charakteristische
Auspragungsmuster einer typisch erwachsenen mannlichen Kahlkopfigkeit eine
empfindliche Beeintrachtigung erfahrt, welche mit dem beantragten Hilfsmittel,
der Perlcke, moglichst kaschiert werden soll (Erw. 5.2).

Aus dem Sachverhalt:

Derim 2003 geborene B meldete sich am 6. Februar 2015 wegen kreisrundem Haar-
ausfall (Alopecia areata) bei der Invalidenversicherung zum Bezug von Hilfsmitteln,
namentlich einer Periicke, an. Die IV-Stelle Zug holte in der Folge Arztberichte und
eine Stellungnahme bei ihrem RAD-Arzt ein. Nach durchgefiihrtem Vorbescheidver-
fahren wies die [V-Stelle mit Verfligung vom 18. Juni 2015 das Leistungsbegehren,
d.h. konkret eine Kostengutsprache flr eine Perlicke, ab. Zur Begriindung fihrte
sie aus, es handle sich im vorliegenden Fall unbestrittenermassen nicht um die Fol-
gen einer Behandlung eines akuten Gesundheitsschadens. Es liege offenbar eine
chronische Erkrankung vor, deren Ursache noch nicht ermittelt und bisher nicht
erfolgreich behandelt worden sei. Dementsprechend mangle es entscheidend am
Kriterium, dass der Haarausfall als Folge einer akuten Erkrankung eingetreten sei.

Aus den Erwagungen:
(.-
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3.1 Nach Art. 8 Abs. 1 IVG haben Invalide oder von einer Invaliditadt bedrohte Ver-
sicherte Anspruch auf Eingliederungsmassnahmen, soweit diese notwendig und ge-
eignet sind, die Erwerbsfahigkeit oder die Féhigkeit, sich im Aufgabenbereich zu
betatigen, wieder herzustellen, zu erhalten oder zu verbessern, wobei die gesamte
noch zu erwartende Arbeitsdauer zu berlcksichtigen ist. Nach Massgabe von Art. 13
(medizinische Massnahmen) und Art. 21 IVG (Hilfsmittel) besteht der Anspruch auf
Leistungen unabhdngig von der Mdglichkeit einer Eingliederung ins Erwerbsleben
oder in den Aufgabenbereich (Art. 8 Abs. 2 IVG). Absatz 3 von Art. 8 IVG regelt
sodann die Eingliederungsmassnahmen und unter lit. d die Abgabe von Hilfsmitteln.

3.2 Nach Art. 21 IVG hat ein Versicherter im Rahmen einer vom Bundesrat aufzustel-
lenden Liste Anspruch auf jene Hilfsmittel, deren er fiir die Austibung der Erwerbsta-
tigkeit oder der Tatigkeit im Aufgabenbereich, zur Erhaltung oder Verbesserung der
Erwerbsfahigkeit, fir die Schulung, die Aus- und Weiterbildung oder zum Zwecke der
funktionellen Angewdhnung bedarf (Art. 21 Abs. 1 Satz 1 IVG). Hat ein Versicherter
infolge seiner Invaliditat fir die Fortbewegung, fir die Herstellung des Kontaktes mit
der Umwelt oder fiir die Selbstsorge Bedarf an kostspieligen Geréten, besteht im
Rahmen der vom Bundesrat aufzustellenden Liste ohne Ricksicht auf die Erwerbs-
fahigkeit Anspruch auf ein Hilfsmittel (Art. 21 Abs. 2 IVG). Der Bundesrat hat die
ihm Ubertragene Kompetenz zur Bezeichnung der im Rahmen von Art. 21 VG abzu-
gebenden Hilfsmittel an das Eidgendssische Departement des Innern subdelegiert,
welches seinerseits die Verordnung Uber die Abgabe von Hilfsmitteln durch die In-
validenversicherung vom 29. November 1976 (HVI; SR 831.232.51) erlassen hat. Im
Anhang zur HVI werden die Hilfsmittel aufgezahlt. Die versicherte Person hat An-
spruch auf Hilfsmittel, soweit diese fir die Fortbewegung, die Herstellung des Kon-
takts mit der Umwelt oder fir die Selbstsorge notwendig sind (Art. 2 Abs. 1 HVI).
Anspruch auf die in der Liste mit (x) bezeichneten Hilfsmittel besteht nur, soweit
diese fir die Ausbildung, die funktionelle Angewohnung oder fiir die in der zutref-
fenden Ziffer des Anhangs ausdriicklich genannte Tatigkeit notwendig sind (Art. 2
Abs. 2 HVI).

(..)
3.4(.)

Nach Ziffer 5.06 der Hilfsmittelliste leistet die Invalidenversicherung bei Periicken
einen jahrlichen Hochstbeitrag von Fr. 1’500.-.

3.5 Gestutzt auf Art. 64a Abs. 1 lit. b IVG in der aktuellen Fassung kann das BSV den
mit der Durchfiihrung der Versicherung betrauten Stellen Weisungen fiir den ein-

heitlichen Vollzug im Allgemeinen und im Einzelfall erteilen. Verwaltungsweisungen
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richten sich an die Durchfiihrungsstellen und sind fir das Sozialversicherungsge-
richt nicht verbindlich. Dieses soll sie bei seiner Entscheidung jedoch berticksichti-
gen, soweit sie eine dem Einzelfall angepasste und gerecht werdende Auslegung der
anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zulassen. Mithin weicht das Gericht nicht
ohne triftigen Grund von Verwaltungsweisungen ab, wenn diese eine liberzeugende
Konkretisierung der rechtlichen Vorgaben darstellen. Insofern wird dem Bestreben
der Verwaltung, durch interne Weisungen eine rechtsgleiche Gesetzesanwendung
zu gewahrleisten, Rechnung getragen (vgl. BGE 133 V 257 ff., insb. Erw. 3.2, mit
vielen weiteren Hinweisen).

In casu ist das Kreisschreiben Uber die Abgabe von Hilfsmitteln durch die Invaliden-
versicherung (KHMI) zu beachten.

3.6 Hinsichtlich des Hilfsmittelanspruchs gilt die Invaliditat als eingetreten, wenn
der Gesundheitsschaden objektiv erstmals die Versorgung notwendig macht und
das Hilfsmittel ein Eingliederungsziel nach Art. 21 IVG erfillt. Eine voriibergehende
Behinderung schliesst die Hilfsmittelabgabe aus. Es muss prinzipiell eine vorausseh-
bare Verwendungsdauer von mindestens einem Jahr angenommen werden kdnnen
(KHMI Rz. 1002). Sodann werden die Hilfsmittel in einfacher und zweckmassiger
Ausfuhrung abgegeben. Es kommen nur Hilfsmittel mit optimalem Preis-Leistungs-
verhéltnis in Betracht. Die versicherte Person hat keinen Anspruch auf die im Ein-
zelfall bestmdgliche Versorgung (KHMI Rz. 1004).

Hinsichtlich der Perticken wird in KHMI Rz. 2035 ausgeflhrt, dass Versicherte An-
spruch auf Periicken haben, wenn die Haare als Folge eines akuten Gesundheits-
schadens oder dessen Behandlung, z. B. durch Bestrahlung oder Chemotherapie,
ausgefallen sind. Normaler Haarausfall (insbesondere bei Mé@nnern) zieht keine Leis-
tungspflicht der IV nach sich (Ausnahme bei Transsexuellen: siehe BGer-Urteil 9C_550/2012
vom 13. Juli 2013). Gemass KHMI Rz. 2036 betréagt der Hochstbetrag fur die An-
schaffung (einschliesslich Anpassung, Farben, Frisieren, Reinigen und allfalligen Re-
paraturkosten) pro Kalenderjahr Fr. 1’500.-. Im Jahr der erstmaligen Abgabe kann
der Hochstbetrag voll ausgeschopft werden (keine pro rata Einschrankung). Der Ein-
kaufspreis (Perlckenzulieferer der Abgabestelle) muss belegt werden und die Rech-
nung muss vom Versicherten unterschrieben werden.

(..)

5. In Wirdigung der vorliegenden Akten ist vorab darauf hinzuweisen, dass seit Ja-
nuar 1983 nicht nur gemass Art. 21 Abs. 1 IVG, sondern auch bereits im Rahmen
von Art. 21 Abs. 2 IVG Anspruch auf Perlicken zulasten der Invalidenversicherung
besteht. Diese Ausdehnung der Periickenversorgung erfolgte im Hinblick auf die
soziale Eingliederung. In den Materialien wurde namlich zur Anderung der Hilfsmit-
telliste (Erlauterungen des BSV) ausgeflhrt, der Wegfall des (x) bedeute, dass es
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inskiinftig fur die Abgabe einer Perlicke gentge, wenn diese fir die Pflege gesell-
schaftlicher Kontakte oder das Auftreten in der Offentlichkeit bendtigt werde. In
dieser Beziehung wiirden die Verwaltungsweisungen bei den Periicken fir Manner
noch gewisse Einschrankungen festlegen missen, da man einen kahlkdpfigen Mann
in der Regel nicht als invalid bezeichnen kénne. In der Folge entwickelte die Recht-
sprechung bei den Gesuchen von Mannern um Abgabe einer Perlicke zulasten der
IV einen wesentlich strengeren Beurteilungsmassstab. Bei den Frauen jedoch wird
im Falle fehlenden Haarschmucks die erhebliche Beeintrachtigung der dusseren Er-
scheinung als (einziges) leistungsbegrindendes Erfordernis flr eine Perlickenver-
sorgung ohne weiteres anerkannt (Urteile | 155/01 vom 6. Dezember 2001 Erw. 2d
und | 204 /85 vom 30. August 1985 Erw. 2a in fine). Im Falle eines Versicherten, der
an Alopecia areata (plotzlich einsetzendem herdférmigem Haarausfall) litt, bejahte
dann das Bundesgericht (bzw. das damalige Eidgendssische Versicherungsgericht)
die Anspruchserfordernisse insbesondere mit Blick auf einen psychiatrischen Be-
richt, wonach ohne Perlcke die Gefahr einer vollstandigen Abkapselung gegeniiber
den Mitmenschen und einer Verschlimmerung der neurotischen Storung im Form
neuer depressiver Phasen bestiinde. Die Kahlkdpfigkeit ohne Periickenversorgung
wertete das Gericht unter diesen Umsténden als fiir den Versicherten erheblich
belastend. Ob eine derartige psychische Belastung vorliegt, muss jeweils unter Be-
riicksichtigung der Verhaltnisse im Einzelfall beurteilt werden und lasst sich nicht
objektivieren (Urteil 1 204/85 vom 30. August 1985 Erw. 3, insbes. auch in fine)
(vgl. BGer-Urteil 9C_550/2012 vom 13. Juli 2013, Erw. 2.2 und 2.3 mit Hinweisen).

5.1 Laut Diagnose von Dr. C leidet der Beschwerdefiihrer seit 2013 an einer Alopezia
areata (universalis). Unklar ist bis anhin die Ursache dieses Verlusts aller Korperhaa-
re. Tatsache ist, dass offenbar jeglicher Therapieversuch gescheitert ist und der Be-
schwerdefiihrer mit nur gerade 12 Jahren samtliche Korperhaare verloren hat. Dass
sich ein kahlkopfiges Kind ohne Wimpern und Augenbrauen - was vollig nicht der
Norm entspricht - in der Offentlichkeit gehemmt und unwohl fiihlt, sich deswegen
sozial zurlickzieht und Angst vor Lehrstellenbewerbungen hat, ist absolut glaubhaft
und nachvollziehbar, zumal die dussere Erscheinung gerade in der Pubertéat, welche
beim Beschwerdefiihrer ansteht, enorm wichtig und die Psyche daher diesbeziiglich
sehr fragil ist. Um dies zu erkennen, ist nicht einmal ein entsprechender psychia-
trischer Bericht erforderlich. Was gestiitzt auf die oben dargestellte héchstrichterli-
che Rechtsprechung fiir Frauen gilt, muss auch fiir ein Kind von 12 Jahren, egal ob
maéannlich oder weiblich, gelten. Denn ein fehlender Haarschmuck bzw. eine Kahl-
kopfigkeit (und dann noch ohne Wimpern und Augenbrauen) bei einem Jungen stellt
genau dieselbe erhebliche Beeintrachtigung der dusseren Erscheinung dar wie bei
einer Frau, so dass eine Perlckenversorgung ohne weiteres anzuerkennen ist. Beim
Beschwerdefiihrer geht es insbesondere um die Sozialrehabilitation, d.h. die Pflege
gesellschaftlicher Kontakte und das Auftreten in der Offentlichkeit. In der néchsten
Zeit wird es bei ihm indes auch darum gehen, sich im Erwerbsleben einzugliedern
(Lehrstellensuche). Gemass obigen Ausfihrungen genugt es fir die Abgabe einer
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Perlicke jedoch bereits, wenn diese fur die Pflege gesellschaftlicher Kontakte oder
das Auftreten in der Offentlichkeit benétigt wird.

5.2 Dem Beschwerdeflhrer als 12-jahriger Junge kann nicht entgegen gehalten wer-
den, er habe seine Kopf- und Korperbehaarung nicht infolge einer akuten, sondern
aufgrund einer chronischen Erkrankung verloren, wenn doch bislang noch gar keine
Ursache, d.h. eine Krankheit diagnostiziert werden konnte. Entscheidend ist einzig,
dass es sich nicht um einen normalen Haarausfall, wie er in Rz. 2035 vom Haaraus-
fall zufolge einer akuten Krankheit oder deren Behandlung abgegrenzt wird, handelt
und dass die kindliche bzw. jugendliche dussere Erscheinung durch das charakte-
ristische Auspragungsmuster einer typisch erwachsenen mannlichen Kahlkopfigkeit
eine empfindliche Beeintrachtigung erfahrt, welche mit dem beantragten Hilfsmittel,
der Perlcke, moglichst kaschiert werden soll.

Soweit die Beschwerdegegnerin somit KHMI Rz. 2035 wortwortlich auslegt resp.
die Perlckenversorgung gestutzt auf KHMI Rz. 2035 mit der Begriindung ablehnt,
der Haarausfall des Beschwerdefiihrers sei nicht Folge einer akuten Krankheit oder
deren Behandlung, kann ihr nicht gefolgt werden. Das Gericht hat Weisungen nur zu
berlicksichtigen, soweit diese eine dem Einzelfall angepasste und gerecht werden-
de Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zulassen (vgl. Erw. 3.5
oben). Dies ist vorliegend - wie oben aufgezeigt - nicht der Fall.

Die beim Beschwerdefiihrer vorliegende Alopezia areata universalis - eine Autoim-
munkrankheit - machte beim Beschwerdeflihrer eine Perlickenversorgung spates-
tens seit Gesuchstellung notwendig, zumal dieses Hilfsmittel, d.h. die Periicke, das
Eingliederungsziel geméss Art. 21 Abs. 2 IVG - wie oben aufgezeigt - erfillt. Die vor-
aussehbare Verwendungsdauer von mindestens einem Jahr ist zudem ohne weiteres
anzunehmen, sprach die Facharztin Dr. C doch von einem im 2011 beginnenden und
im 2013 totalen Haarausfall und einer schlechten Prognose (vgl. Erw. 3.6 und Erw.
4.2 oben).

5.3 Zusammenfassend sind unter den angefiihrten Umstanden und der dargelegten
Rechtsprechung die Voraussetzungen fur einen Kostenbeitrag (von jahrlich hochs-
tens Fr. 1’500.-) an eine Perlcke gemass Art. 21 Abs. 2 IVG und Ziffer 5.06 HVI-
Anhang offenkundig erflllt. Demzufolge ist die Beschwerdegegnerin zu verpflichten,
dem Beschwerdefiihrer die verordnungsmassigen Leistungen flr eine Periicke ge-
stltzt auf Ziffer 5.06 HVI-Anhang zu gewahren. Damit erweist sich die Beschwerde
als begriindet und sie ist entsprechend gutzuheissen.

(..)
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7.5 Art. 8, Art. 27 und Art. 42 ATSG, Art. 12 Abs. 2 ATSV, Art. 8 Abs. 1 und Art. 15 Abs. 1
AVIG

Regeste:

Art. 8, Art. 27 und Art. 42 ATSG, Art. 12 Abs. 2 ATSV, Art. 8 Abs. 1 und Art. 15
Abs. 1 AVIG - Droht eine reformatio in peius, eine Verschlechterung der Posi-
tion der Einsprache flihrenden Partei, ist letztere vor Erlass des Einspracheent-
scheids zwingend darauf aufmerksam zu machen und auch auf die Moglichkeit
eines Einspracheriickzugs hinzuweisen (Erw. 2.2). Eine Vermittlungsunfahigkeit
aufgrund familiarer Verpflichtungen oder anderer personlicher Umstande ist erst
zu bejahen, wenn der versicherten Person bei der Auswahl des Arbeitsplatzes
aus familiaren oder personlichen Grinden nachweislich derart enge Grenzen
gesetzt sind, dass das Finden einer passenden, eventuell zu jener des Ehegat-
ten komplementéren Stelle sehr ungewiss ist. Jedenfalls kann die Vermittlungs-
fahigkeit ohne konkrete Uberpriifung nicht verneint werden. Ausser bei offen-
sichtlichem Missbrauch darf die Durchfihrungsstelle nicht schon zum Zeitpunkt
des Einreichens des Entschadigungsgesuchs das Vorhandensein von Kinderhi-
teplatzen prifen (Erw. 3.3). Vielmehr soll diese Priifung erst erfolgen, wenn sich
wahrend der Leistungsbezugsdauer Anzeichen fiir fehlende Vermittlungsfahig-
keit mehren. Diese Praxis bedeutet, dass eine erst spater erfolgte Uberpriifung
der Vermittlungsfahigkeit nicht dazu dienen kann, die Vermittlungsfahigkeit riick-
wirkend auf den Zeitpunkt der Anmeldung zu verneinen. Eine spatere Aberken-
nung der Vermittlungsfahigkeit rickwirkend und ex tunc erscheint im Lichte des
Vertrauens- bzw. Gutglaubensschutzes nicht vertretbar (Erw. 5.2).

Aus dem Sachverhalt:

Die Versicherte, D, Jahrgang 1976, verheiratet, britische Staatsangehdrige mit Nie-
derlassungsbewilligung C, gelernte Personalfachfrau, zuletzt tatig gewesen bei der
W GmbH, meldete sich per 15. Oktober 2012 beim RAV zur Arbeitsvermittlung an,
was ihr mit Schreiben vom 2. Oktober 2012 bestatigt wurde. In der Folge wurde die
Versicherte auf ihre Rechte und Pflichten als Stellensuchende hingewiesen und am
23. Oktober 2012 deponierte sie einen Antrag auf Arbeitslosenentschadigung ab
30. September 2012. In diesem Zusammenhang erklarte sie, sie sei willens und in
der Lage, in einem 60 %-Pensum zu arbeiten. Zur Begrindung der Kindigung fihrte
sie aus, da ihre Tagesmutter aus gesundheitlichen Griinden gekilndigt und weil sie
bis dato keinen Ersatz gefunden habe, ihr Arbeitgeber das Gesuch um einen un-
bezahlten Urlaub oder um eine (voriibergehende) Pensenreduktion abgelehnt habe,
habe sie das Arbeitsverhaltnis gekiindigt. Nach Riickfrage beim Arbeitgeber verflgte
die Arbeitslosenkasse des Kantons Zug am 11. Februar 2013 eine Einstellung in der
Anspruchsberechtigung fiir 31 Tage und flihrte zur Begriindung an, die Versicherte
habe die Arbeitslosigkeit selbst verschuldet. Die Akten enthalten fir 2013 sodann
zwei Verfligungen betreffend Einstellung in der Anspruchsberechtigung fir vier re-
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sp. funf Tage, da die Versicherte quantitativ und qualitativ ungeniigende Arbeitsbe-
muhungen ausgewiesen habe. Im Januar 2014 Uberwies die Arbeitslosenkasse die
Akten an das Amt fir Wirtschaft und Arbeit (AWA) zur Priifung der Frage der Vermitt-
lungsfahigkeit. Am 22. Januar 2014 verfigte das AWA, die Versicherte sei seit dem
27. November 2013 nicht vermittlungsfahig. Unter Verweis auf Art. 17 Abs. 1 und
2 und insbesondere Art. 15 Abs. 1 AVIG wurde zusammenfassend begrindet, Ver-
mittlungsunfahigkeit sei dann anzunehmen, wenn der versicherten Person bei der
Auswahl des Arbeitsplatzes aus familidaren oder personlichen Griinden nachweislich
derart enge Grenzen gesetzt seien, dass das Finden einer passenden Stelle sehr
ungewiss sei. Vorliegend héatten bereits ab Oktober 2012 Zweifel an der Vermitt-
lungsfahigkeit bestanden. Aufgrund der nicht zu regelnden Kinderbetreuung hatten
Termine verschoben werden missen und die Versicherte sei gezwungen gewesen,
auf die Teilnahme an einem Beschaftigungsprogramm zu verzichten.

Die am 29. Januar 2014 dagegen erhobene Einsprache wies das AWA mit Ent-
scheid vom 8. August 2014 ab. Begrindend wurde zundchst noch einmal auf die
Anspruchsvoraussetzungen fiir den Bezug von Arbeitslosenentschadigungen nach
Art. 8 AVIG, auf die Vermittlungsfahigkeit nach Art. 15 AVIG und in diesem Zusam-
menhang auf die Bestimmung Uber die Zumutbarkeit einer Arbeit nach Art. 16 AVIG,
schliesslich auf die Schadenminderungspflicht verwiesen. In concreto wurde be-
merkt, eine versicherte Person mit betreuungsbedurftigen Kindern misse hinsicht-
lich Verfugbarkeit dieselben Bedingungen erfillen wie alle anderen Versicherten.
Entsprechend misse sie das Privat- und Familienleben so gestalten, dass sie nicht
gehindert werde, im Umfang des geltend gemachten Beschaftigungsgrades einer
Erwerbstéatigkeit nachzugehen oder an einer arbeitsmarktlichen Massnahme teilzu-
nehmen. Wie sie sich organisiere, sei ihre Sache. Kénne sie ihre Arbeitskraft indes
nicht so einsetzen, wie das ein Arbeitgeber normalerweise verlange, sei sie nicht
vermittlungsfahig. Zum Zeitpunkt der Anmeldung zum Leistungsbezug dirften die
Durchfiihrungsstellen noch keinen Obhutsnachweis verlangen. Zeige sich im Laufe
der Zeit allerdings, dass jemand nicht willens sei, die Kinder einer Drittperson anzu-
vertrauen, musse die Amtsstelle einen konkreten Nachweis flr die Kinderbetreuung,
einen Obhutsnachweis, verlangen. In casu bringe die Versicherte vor, wo bzw. wann
sich ihre drei Knaben in Kinderkrippe oder Schule befanden und wann sie zuhau-
se fremdbetreut wiirden. Die Frage, ob eine versicherte Person in einer bestimmten
Zeitperiode vermittlungsfahig gewesen sei, beurteile sich prospektiv, d.h. von jenem
Zeitpunkt aus und aufgrund der tatsachlichen Verhaltnisse, wie sie sich bis zum Ver-
fligungserlass entwickelt hatten. Diesbeziiglich sei erstellt, dass die Versicherte der
Einladung zur Grundinformation am 17. Oktober 2012 bzw. zum Erstgesprach am
18. Oktober 2012 mangels Kinderbetreuung nicht habe folgen kénnen. Es sei ihr am
25. Oktober 2012 ein Ersatztermin gewéahrt worden, anléasslich welchem sie erklart
habe, dass die Kinderbetreuung zurzeit nicht gewahrleistet sei. Auch das Folgege-
sprach vom 28. Februar 2013 habe die Versicherte aus demselben Grund verschie-
ben wollen, was ihr aber nicht bewilligt worden sei. Sie habe dann den jlingsten
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Sohn zum Gesprach mitgenommen, was ihr ausnahmsweise «durchgelasseny wor-
den sei. Den Gesprachstermin vom 11. April 2013 habe die Versicherte ferienhalber,
den Termin vom 22. April 2013 zufolge einer Magen-Darm-Grippe ihrerseits, den
Termin vom 26. April 2013 aufgrund der Grippeerkrankung der Kinder abgesagt. Im
Rahmen des Gesprachs vom 27. November 2013 habe sie schliesslich bemerkt, sie
suche weiterhin im Rahmen von 60 % eine Stelle, eine Stellenzuweisung oder eine
arbeitsmarktliche Massnahme aber seien nicht mdglich, da die Betreuung des altes-
ten Kindes nicht gewahrleistet sei. Das Kind komme um 11.30 Uhr nach Hause, habe
am Nachmittag von 13.30 bis 15.00 Uhr Kindergarten, donnerstags und freitags am
Nachmittag jeweils frei. Im Falle einer Festanstellung wirde sich eine Betreuung
allerdings organisieren lassen. Erstellt sei sodann ein Zwischenverdienst fir X, den
sie von Zuhause aus erledigen kdnne, mit wenigen Stunden pro Monat, zwischen ca.
sieben und zehn Stunden. Wirdigend wurde sodann vermerkt, der erstellte Sach-
verhalt erhelle, dass die Versicherte zu keiner Zeit objektiv in der Lage gewesen sei,
einer Beschaftigung im Rahmen von 60 % ausserhalb des Hauses nachzugehen. Im
Gesprach vom 27. November 2013 habe die Versicherte ja denn aus selbst bestatigt,
dass zurzeit weder eine Stellenzuweisung noch eine arbeitsmarktliche Massnahme
in Frage komme. Dies habe zur Verneinung der Vermittlungsfahigkeit gefiihrt. Auch
die im Einspracheverfahren eingereichten Obhutsnachweise vermdchten nicht zu
genugen. Es fehle noch immer der von den Obhutspersonen bestéatigte Nachweis,
dass die drei Kinder fiir den geltend gemachten Zeitraum bzw. fir den Beschafti-
gungsgrad von 60 % gentgend betreut wirden. Die Rechnung fiir die Y International
School zeige zum Beispiel, dass flir sechs halbe Tage, ab 6. Januar 2014 flr einen
zusatzlichen Halbtag bezahlt werde. Damit sei aber nicht erstellt, dass Sohn E fiir
die geltend gemachten drei vollen Arbeitstage, insbesondere die Nachmittage, auch
betreut sei. Unklar sei sodann, seit wann er in dieser Schule betreut werde. Dem
Betreuungsvertrag von Sohn F kénne entnommen werden, dass dieser am Diens-
tag und Freitag jeweils vormittags und am Donnerstag den ganzen Tag in der Kita
Z weile. Der Vertrag sei am 27. August 2013 unterzeichnet worden, gleichwohl gel-
te der 21. Mai 2013 als Eintrittsdatum. Sodann entspreche die geltend gemachte
Betreuungszeit nicht dem Beschéftigungsgrad von 60 %. Fir den dritten Sohn feh-
le jeder Obhutsnachweis. Zwar sei die Versicherte ihren Kontrollpflichten teilweise
nachgekommen und habe von Zuhause aus auch einen Zwischenverdienst erwirt-
schaftet, trotzdem sei sie objektiv nicht in der Lage, einer Beschéftigung im Umfang
von 60 % nachzugehen. Soweit in der Einsprache argumentiert werde, mit 18 Stun-
den pro Monat sei sie durchaus vermittlungsfahig, misse bedacht werden, dass
ein 60 %-Pensum 24 Stunden pro Woche oder 96 Stunden pro Monat entspreche.
Mit 18 Stunden pro Monat bzw. 4.5 Stunden pro Woche erfiille die Versicherte den
Mindestarbeitsausfall von 20 % nicht und hatte somit auch unter diesem Aspekt kei-
nen Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung. Widersprichlich erscheine sodann,
dass die Versicherte am Dienstag, Donnerstag und Freitag berufstatig sein wolle,
den fraglichen Zwischenverdienst aber fast ausschliesslich am Montag erwirtschaf-
tet habe. Nicht zu horen sei schliesslich der Einwand, bei einer Festanstellung ware
die erforderliche Kinderbetreuung dann schon zu organisieren. Nach dem Gesag-
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ten sei die Vermittlungsfahigkeit ab Anmeldung, d.h. ab dem 15. Oktober 2012 zu
verneinen, was dazu flhre, dass die Verfligung vom 22. Januar 2014 zu ersetzen
sei. Die bereits geleistete Arbeitslosenentschadigung werde nach Rechtskraft des
Entscheids durch die Arbeitslosenkasse zuriickzufordern sein.

Aus den Erwagungen:

(...

2.

2.1 In formeller bzw. verfahrensrechtlicher Hinsicht ist zundchst festzustellen, dass
die Beschwerdefuhrerin die Verfligung vom 22. Januar 2014 - mit welcher ihr die
Vermittlungsfahigkeit ab 27. November 2013 abgesprochen wurde - mit Einspra-
che vom 29. Januar 2014 angefochten hatte. Im Rahmen des Einspracheverfahrens
nahm die Beschwerdegegnerin eine reformatio in peius vor, indem sie der Beschwer-
deflihrerin die Vermittlungsfahigkeit nun rickwirkend ab dem 15. Oktober 2012 ab-
sprach. Ein Hinweis an die Beschwerdefiihrerin, dass eine reformatio in peius ge-
plant sei und sie die Mdglichkeit habe, die Beschwerde zuriickzuziehen, resp. eine
entsprechende Einladung zur Stellungnahme, ist nicht aktenkundig.

2.2 In der Regel fallt eine Einspracheinstanz einen materiellen Entscheid, sei dies
eine Abweisung, eine ganze oder eine teilweise Gutheissung. Dabei kann sie aber
auch Uber die Antrage der Partei hinausgehen und die Verfligung zu Gunsten oder
zu Ungunsten der einsprechenden Partei abandern (Art. 12 Abs. 1 ATSV). Droht eine
reformatio in peius, eine Verschlechterung der Position der Einsprache fiihrenden
Partei, ist letztere vor Erlass des Einspracheentscheids - nach der hochstrichterli-
chen Praxis zwingend - darauf aufmerksam zu machen und auch auf die Moglichkeit
hinzuweisen, dass sie die Einsprache zuriickziehen kann (vgl. hierzu: Art. 12 Abs. 2
ATSV). Im Falle eines Einspracheriickzugs kann die Verwaltung bei zweifelsloser Un-
richtigkeit eine Wiedererwagung vornehmen. Ein voraussetzungsloses Zurlickkom-
men auf den Entscheid ist indes ausgeschlossen (vgl. Ueli Kieser, ATSG-Kommentar,
2. Auflage, Zirich 2009, Art. 52 Rz. 36, mit weiteren Hinweisen).

2.3 Wie in Erwagung 2.1 bereits angesprochen, ist ein Hinweis des AWA auf die
bevorstehende reformatio in peius und auf die Mdglichkeit die Einsprache zuriickzu-
ziehen, nicht aktenkundig. Da das AWA mit Schreiben vom 8. September 2014 unter
anderem explizit zum Einreichen der vollstandigen, nummerierten Akten - der Ter-
minus «vollstandige, nummerierte Akten» wurde sogar fett gedruckt - aufgefordert
wurde und da die Vernehmlassung keinen Vorbehalt enthielt, wonach und gegebe-
nenfalls wieso die Akten nicht vollstéandig seien, ist vorliegend von deren Vollstén-
digkeit auszugehen und es ist festzustellen, dass der in Art. 12 Abs. 2 ATSV vorge-
schriebene Hinweis auf die Rickzugsmaoglichkeit unterblieb. Damit erweist sich die
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mit Einspracheentscheid vom 8. August 2014 erfolgte reformatio in peius im Lichte
von Verordnung, Lehre und Praxis nicht rechtskonform und sie kann nicht geschiitzt
werden. Dies steht denn auch véllig im Einklang mit Art. 42 ATSG (vgl. auch: Erw.
6).

2.4 Obschon der Einspracheentscheid bereits aus formellen Griinden aufzuheben
und die Sache zum Neuentscheid an die verfiigende Behorde zurlickzuweisen ist,
rechtfertigt sich auch eine materielle Priifung der Sache, nur schon aus prozessoko-
nomischen Grinden (vgl. Erw. 5 ff.).

3.

3.1 Nach Art. 8 Abs. 1 AVIG hat Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung, wer a)
ganz oder teilweise arbeitslos ist; b) einen anrechenbaren Arbeitsausfall erlitten hat;
¢) in der Schweiz wohnt; d) die obligatorische Schulzeit zuriickgelegt und weder das
Rentenalter der AHV erreicht noch eine Altersrente der AHV bezieht; e) die Beitrags-
zeit erfullt hat oder von der Erflllung der Beitragszeit befreit ist; f) vermittlungsfahig
ist und; g) die Kontrollpflichten erfillt.

3.2 Artikel 15 AVIG regelt speziell die Vermittlungsfahigkeit. Als vermittlungsfahig gilt
demgemass, wer bereit, in der Lage und berechtigt ist, eine zumutbare Arbeit an-
zunehmen und an Eingliederungsmassnahmen teilzunehmen (Art. 15 Abs. 1 AVIG).
Zur Vermittlungsfahigkeit gehort mithin nicht nur die Arbeitsfahigkeit im objektiven
Sinne, sondern subjektiv auch die Bereitschaft, die Arbeitskraft entsprechend den
personlichen Verhaltnissen wahrend der Ublichen Arbeitszeit auch einzusetzen. Da-
bei ist die Vermittlungsfahigkeit prospektiv, d.h. unter Wirdigung der Verhéltnisse,
die bei Verfligungserlass galten, zu beurteilen. Die Vermittlungsfahigkeit schliesst
graduelle Abstufungen aus. Hingegen sind deren Teilelemente (Bereitschaft, Mo-
glichkeit und Berechtigung) aufgrund der personlichen Umsténde der versicher-
ten Person zu bestimmen (Murer/Stauffer /Kupfer, Rechtsprechung des Bundesge-
richts zum Sozialversicherungsrecht, Bundesgesetz tber die obligatorische Arbeits-
losenversicherung und Insolvenzentschadigung, vierte liberarbeitete und aktualisier-
te Auflage, Zurich 2013, S. 9 f.). Wesentliches Element der Vermittlungsbereitschaft
ist nach dem Gesagten die Bereitschaft zur Annahme einer Arbeitnehmendentatig-
keit. Die bloss verbal gedusserte Vermittlungsbereitschaft gentgt nicht. Vielmehr
muss die versicherte Person sich der 6ffentlichen Arbeitsvermittiung zur Verfligung
stellen, jede zumutbare Arbeit annehmen, sich selbst intensiv um eine zumutbare Ar-
beit bemlhen und an Eingliederungsmassnahmen teilnehmen. Die Vermittlungsbe-
reitschaft muss auf die Suche und Annahme einer unselbsténdigen Erwerbstétigkeit
im Rahmen des gewlinschten Beschéaftigungsgrades gerichtet sein. Die versicherte
Person muss im Rahmen ihrer Schadenminderungspflicht auch bereit sein, zumut-
bare befristete Beschaftigungen oder auch Zwischenverdienste anzunehmen (vgl.
AVIG-Praxis ALE B219 ff.). Zur Vermittlungsfahigkeit zahlt unter anderem auch die
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Arbeitsfahigkeit (in der Lage sein), worunter insbesondere die kdrperliche und geisti-
ge Leistungsfahigkeit sowie die ortliche und zeitliche Verfligharkeit zu verstehen ist.
Die versicherte Person muss in der Lage sein, ihre Arbeitskraft auf dem allgemeinen
Arbeitsmarkt zu verwerten (vgl. AVIG-Praxis ALE B222). Bestehen Zweifel an der
Vermittlungsfahigkeit einer versicherten Person, so unterbreitet das RAV oder die
ALK den Fall dem AWA zum Entscheid. Das AWA gibt der versicherten Person Gele-
genheit zur Stellungnahme und entscheidet tber die Vermittlungsfahigkeit. Diesen
Entscheid hélt es in einer Verfligung fest (vgl. AVIG-Praxis ALE B274 ff.).

3.3 In materieller Hinsicht halten Lehre und Rechtsprechung fest, der Umstand, dass
Versicherte aufgrund familidrer Verpflichtungen oder anderer personlicher Umstéan-
de nur wahrend gewisser Tages- und Wochenstunden erwerbstatig sein konnten, El-
tern aufgrund ihrer Betreuungspflichten Arbeit in Gegenschicht zum erwerbstéatigen
Gatten erbringen wollten, begriinde noch keine Vermittlungsunfahigkeit. Diese ist
erst zu bejahen, wenn der versicherten Person bei der Auswahl des Arbeitsplatzes
aus familidren oder personlichen Griinden nachweislich derart enge Grenzen gesetzt
sind, dass das Finden einer passenden, eventuell zu jener des Ehegatten komple-
mentéren Stelle sehr ungewiss sei. Bejaht wurde die Vermittlungsfahigkeit im Falle
einer Frau, die nur abends und samstags - im Gastrobereich - arbeiten konnte,
weil dann ihr Ehemann das Kind beaufsichtigen konnte. Jedenfalls kann die Vermitt-
lungsfahigkeit ohne konkrete Uberpriifung, allein aufgrund von allgemeinen Aussa-
gen betreffend Betreuungsmoglichkeiten und der Schwierigkeiten, nur fir abends -
im Gastrobereich - eine Stelle zu finden, nicht verneint werden. Ausser bei offen-
sichtlichem Missbrauch darf die Durchfiihrungsstelle nicht schon zum Zeitpunkt des
Einreichens des Entschadigungsgesuchs das Vorhandensein von Kinderhiiteplatzen
prifen. Erscheint hingegen im Verlauf der Bezugszeit der Wille oder die Moglichkeit,
die Kinderbetreuung einer Drittperson anzuvertrauen, aufgrund von Ausserungen
oder des Verhaltens der versicherten Person als zweifelhaft, ist die Vermittlungs-
fahigkeit im Hinblick auf die konkrete Moglichkeit der Kinderbetreuung zu prifen.
Fehlt es mit Blick auf das angestrebte Beschaftigungspensum am Nachweis einer
entsprechend gewahrleisteten Kinderbetreuung, ist zu prifen, ob die versicherte
Person allenfalls bereit und in der Lage ware, ein anderes Pensum von mindestens
20 % eines Normalpensums auszuliben, was bejahendenfalls den Anspruch auf Ar-
beitslosenentschadigung in reduzierterem Umfang begriindet. Kann eine versicher-
te Person, vormittags, nachmittags oder abends zwei Stunden einer ausserhausli-
chen Tétigkeit nachgehen - wahrend sie in der verbleibenden Zeit ihre erwachse-
ne, behinderte Tochter zuhause betreut -, sind die konkreten Aussichten auf eine
Anstellung auf dem fiir die versicherte Person in Betracht fallenden Arbeitsmarkt
als intakt zu beurteilen. Zu denken ist in diesem Zusammenhang in Reinigungsar-
beiten in privaten Haushalten oder kleineren Unternehmen. Die Vermittlungsfahig-
keit darf aufgrund von familidren Betreuungspflichten jedenfalls nicht leichtfertig
verneint werden. Dies gilt insbesondere, wenn jemand vor Eintritt der Arbeitslosig-
keit bereits den Tatbeweis erbracht hat und die bisherige Stelle aus nicht selbst zu
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verantwortenden Grinden aufgegeben werden musste (vgl. Barbara Kupfer Bucher,
Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Sozialversicherungsrecht, Bundesgesetz
Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und Insolvenzentschadigung, 4.
Auflage, Zirich 2013, S. 80-82).

3.4

3.4.1 Geméss Art. 27 ATSG sind die Versicherungstréager und Durchfiihrungsor-
gane der einzelnen Sozialversicherungen verpflichtet, im Rahmen ihres Zusténdig-
keitsbereiches die interessierten Personen iber ihre Rechte und Pflichten aufzukl&-
ren (Abs. 1). Jede Person hat Anspruch auf grundsétzlich unentgeltliche Beratung
Uber ihre Rechte und Pflichten. Dafir zustandig sind die Versicherungstrager, de-
nen gegenlber die Rechte geltend zu machen oder die Pflichten zu erfiillen sind
(Abs. 2). Gemass der Rechtsprechung des Eidgendssischen Versicherungsgerichts
(EVG; heute Bundesgericht) stipuliert Art. 27 Abs. 1 ATSG eine allgemeine und per-
manente Aufklarungspflicht der Versicherungstrager und Durchfihrungsorgane, die
nicht erst auf personliches Verlangen der interessierten Personen zu erfolgen hat,
und hauptséachlich durch die Abgabe von Informationsbroschiren, Merkblattern und
Wegleitungen erflllt wird. Artikel 27 Abs. 2 ATSG beschldgt sodann ein individuel-
les Recht auf Beratung durch den zustandigen Versicherungstrager. Jede versicher-
te Person kann vom Versicherungstrager im konkreten Einzelfall eine unentgeltli-
che Beratung uber ihre Rechte und Pflichten verlangen (BGE 131 V 472 Erw. 4.1
mit Hinweisen). Nach dem genannten Entscheid darf es einer versicherten Person
nicht zum Nachteil gereichen, wenn eine Auskunft entgegen gesetzlicher Vorschrift
oder obwohl sie nach den im Einzelfall gegebenen Umsténden geboten war unter-
bleibt. Eine ungeniigende oder fehlende Wahrnehmung der Beratungspflicht gemass
Art. 27 Abs. 2 ATSG kommt einer falsch erteilten Auskunft des Versicherungstréagers
gleich, welcher in Nachachtung des Vertrauensprinzips dafir einzustehen hat (BGE
131 V 472 Erw. 5 mit Hinweisen).

()

4. Fakt ist, dass die Beschwerdefiihrerin aufgrund von unvermittelten Problemen mit
der Betreuung ihrer drei Kinder ihre letzte feste Anstellung bei der W GmbH per En-
de September 2012 kiindigte, dass sie im Zusammenhang mit der Kinderbetreuung
vereinzelte Gesprachstermine verschieben oder ausfallen lassen musste und dass
ihr gestitzt auf die (ungeniigende Regelung der Kinderbetreuungy per 27. Novem-
ber 2013 die Vermittlungsfahigkeit abgesprochen wurde, zu guter Letzt, dass ihr die
Vermittlungsfahigkeit mit dem Einspracheentscheid vom 8. August 2014 ex tunc ab-
gesprochen wurde. Dass letzteres aus formellen Griinden nicht zuléssig war, wurde
bereits in Erwagung 2 ff. dargelegt. Streitig und zu prifen ist nun noch, ob die ganze
oder eine teilweise Verneinung der Vermittiungsfahigkeit ex nunc oder ex tunc aus
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materiell rechtlicher Sicht berechtigt war oder nicht. Die Akten ergeben dazu im
Wesentlichen das Folgende:

()

5. Diese Akten und Fakten sind nun nach dem Beweisgrad der iberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit zu wirdigen.

(..)

5.2 Alsdann stellt sich die Frage, ob die Verneinung der Vermittlungsfahigkeit rick-
wirkend und ex tunc jedenfalls materiell rechtlich zu schitzen ware. Diesbezlglich
ist unter Verweis auf Erwagung 3.2 und 3.3 zu bedenken, dass die Vermittlungsfa-
higkeit im objektiven wie im subjektiven Sinne zu priifen ist und dass die entspre-
chenden Voraussetzungen kumulativ erflllt sein missen. Wahrend die persdnliche
Bereitschaft, eine Tatigkeit in einem gewissen Pensum zu erbringen, als subjektive
Komponente der Vermittlungsfahigkeit zu qualifizieren ist, zahlen die ortliche wie
die zeitliche Verflgbarkeit, aber auch die Arbeitsfahigkeit im Sinne von Art. 6 ATSG,
zu den objektiven Komponenten. Fir den Beleg der subjektiven Vermittlungsfahig-
keit genligen verbale Bekenntnisse nicht. Vielmehr ist der Tatbeweis in Form inten-
siver Suchbemiihungen, des effektiven zur Verfligung Stehens fir jede zumutbare
Arbeit sowie der Teilnahme an Eingliederungsmassnahmen gefordert. Nach der Leh-
re und der Rechtsprechung begrindet der Umstand, dass jemand aufgrund seiner
Betreuungspflichten den Kindern gegentber nur wahrend gewisser Tages- und Wo-
chenstunden flr die Erwerbstatigkeit zur Verfligung steht - Beispiel der Mutter, die
nur Abends und am Samstag im Service tatig sein kann oder der Frau, die ihre
erwachsene, geistig behinderte Tochter zuhause betreut und taglich wahrend zwei
Stunden einer ausserhauslichen Arbeit nachgehen kann - noch keine Vermittlungs-
unfahigkeit. Zu bedenken ist im Weiteren, dass Lehre und Rechtsprechung es -
vorbehéltlich des offensichtlichen Missbrauchs - ausdricklich ablehnen, die Ver-
mittlungsunfahigkeit aufgrund von Betreuungspflichten den Kindern gegeniiber be-
reits bei Anmeldung zum Leistungsbezug zu prifen bzw. auf diesen Zeitpunkt hin
anzunehmen. Vielmehr soll diese Prifung erst erfolgen, wenn wahrend der Leis-
tungsbezugsdauer Anzeichen fir fehlende Vermittlungsfahigkeit sich mehren. Den
geeigneten Zeitpunkt hierfir hat die zustandige Behorde eigenverantwortlich zu be-
stimmen. Nach Ansicht des Gerichts bedeutet diese Praxis nun aber auch, dass eine
erst spater erfolgte Uberpriifung der Vermittlungsfahigkeit nicht dazu dienen kann,
die Vermittlungsfahigkeit rickwirkend auf den Zeitpunkt der Anmeldung zu vernei-
nen. Ergibt sich aus den Akten schliesslich, dass die Situation der Kinderbetreuung
zum einen bei der Anmeldung zum Leistungsbezug, zum andern im Rahmen der
Verfligung zur Einstellung in der Anspruchsberechtigung wegen selbstverschuldeter
Arbeitslosigkeit thematisiert worden war, dass die Beschwerdeflhrerin die Betreu-
ungsproblematik ihrerseits jedenfalls immer dann ansprach, wenn sie aufgrund der
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mangelhaften Betreuungssituation Termine verschieben musste, dass die Beschwer-
degegnerin diese Problematik, nach den aktenkundigen Protokollen zu schliessen, in
den Beratungsgesprachen zwischen Dezember 2012 und dem 27. November 2013
aber offenbar tberhaupt nicht mehr ansprach, so erscheint eine spatere Aberken-
nung der Vermittlungsfahigkeit riickwirkend und ex tunc als im Lichte des Vertrau-
ens- bzw. des Gutglaubensschutzes nicht vertretbar und sie ist entsprechend denn
auch nicht zu schiitzen. Dass die Durchfiihrungsstelle mit der neuerlichen Thema-
tisierung des Problems Uber ein Jahr zuwartete, obschon zwischenzeitlich immer
wieder Termine verschoben werden mussten, was die damals zusténdige Beraterin
jeweils aber offensichtlich akzeptierte, ist allein ihr anzulasten. Nach dem Gesagten
erachtet das Gericht die rlickwirkende Aberkennung der Vermittlungsfahigkeit als
nicht haltbar.

5.3 Im Weiteren gilt es zu priifen, ob die Vermittlungsfahigkeit mit der Verfligung vom
22. Januar 2014 zumindest ab dem 27. November 2013, d.h. ab Datum des entspre-
chenden Beratergespréchs, zu Recht verneint wurde. In diesem Zusammenhang ist
unter Verweis auf Barbara Kupfer Bucher bzw. auf Erwagung 3.3 vorstehend an die
bundesgerichtliche Praxis zu erinnern, wonach der fehlende Nachweis einer flr ein
Vollpensum bzw. flr das angestrebte Arbeitspensum - in casu 60% - ausreichend
gewahrleisteten Kinderbetreuung die Durchfiihrungsstelle grundsatzlich zur Prifung
verpflichtet, ob die versicherte Person allenfalls bereit und in der Lage wére, ein an-
deres Pensum von mindestens 20 % des Normalpensums auszuiiben, was dann zu
einer Reduktion des Anspruchs auf Arbeitslosenentschadigung, nicht aber zur ganz-
lichen Aberkennung der Vermittlungsfahigkeit flihrte. Eine solche Priifung nahm die
Beschwerdegegnerin nie vor, obgleich die Akten belegen, dass die Beschwerdefiih-
rerin die Kinderbetreuung spatestens ab Mitte, Ende Mai 2013 jedenfalls fur drei
Vormittage in der Woche, folglich flr sicherlich 30 % hatte regeln kénnen. Unter-
blieb die angesprochene Priifung, so liegt jedenfalls in diesem Zusammenhang eine
Verletzung der Abklarungspflicht vor und die Sache ist zur entsprechenden Priifung
der Sache an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Im Rahmen dieser Prifung wird im
Ubrigen auch zu entscheiden sein, inwieweit die erst im Beschwerdeverfahren zur
Sprache gebrachte Betreuungsmaoglichkeit durch «Einfliegeny der beiden britischen
Grosselternpaare zugunsten der Beschwerdefiihrerin berticksichtigt werden kann.
Zu bedenken gilt diesbeziglich immerhin, dass die genannte Betreuungsmaoglichkeit
die in casu gewlnschte Flexibilitat flr die Beschwerdefiihrerin jedenfalls bis zum Er-
lass der angefochtenen Verfligung, des angefochtenen Einspracheentscheids nicht
zu gewahrleisten vermochte. Sodann dirfte diese Losung jedenfalls fir «spontane
und akute Notfalle» auch kaum in Betracht fallen. Dass die Beschwerdegegnerin die
Vermittlungsfahigkeit fir ein Pensum von 60 % mit Verfligung vom 22. Januar 2014
nicht ab Verfligungsdatum, sondern, wie erfolgt, ab dem 27. November 2013 beur-
teilte, ist hingegen grundsatzlich nicht zu beanstanden, liegt dies doch in ihrem Er-
messen. Die ganzliche Verneinung der Vermittlungsfahigkeit hingegen erweist sich
wie erwahnt nicht als rechtskonform.
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()

6. Zusammenfassend ist festzustellen, dass die im Rahmen des Einspracheverfah-
rens erfolgte reformatio in peius bereits aus formellen, verfahrensrechtlichen Griin-
den nicht geschitzt werden kann. Sodann erweist sich eine im Januar 2014 rickwir-
kend per Oktober 2012 verflgte Aberkennung der Vermittlungsfahigkeit im Lichte
von Lehre und Rechtsprechung sowie aus Grinden des Gutglaubens- resp. Vertrau-
ensschutzes als nicht vertretbar. Per 27. November 2013 hatte die Beschwerdegeg-
nerin sodann nicht einfach von der ganzlichen Vermittlungsunfahigkeit ausgehen
dirfen, sondern héatte prifen missen, fir welchen Zeitraum die Beschwerdefiihre-
rin in welchem Grad von mehr als 20 % wirklich vermittlungsfahig war, so ihr diese
jedenfalls fiir ein Pensum von 60 % abzusprechen war. Folglich ist die Sache zu wei-
teren Abklarungen und zum Neuentscheid im Sinne der Erwégungen an das AWA
zurlickzuweisen. Damit erweist sich die Beschwerde als weitgehend begriindet und
sie ist nach dem Gesagten gutzuheissen.

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. Februar 2015 S 2014 112
7.6 Art. 8, Art. 59 und Art. 60 AVIG

Regeste:

Art. 8, Art. 59 und Art. 60 AVIG - Massgebender Gesichtspunkt fir die Teilnah-
me an Bildungsmassnahmen ist jener der sozialen Ublichkeit unter Beriicksichti-
gung des Alters, der Motivation und der weiteren Lebensumstande. Die Grenze
zwischen der Grundausbildung und allgemeinen beruflichen Weiterbildung ei-
nerseits und der Umschulung und Weiterbildung im arbeitslosenversicherungs-
rechtlichen Sinne andererseits ist fliessend. Entscheidend ist die arbeitsmarktli-
che Indikation. Stehen dem Versicherten aufgrund seiner vielféltigen Ausbildung
auf dem Arbeitsmarkt andere Moglichkeiten offen, so fehlt die arbeitsmarktliche
Indikation. Ein Kurs, den jemand aus Uberwiegend personlichen Interessen zur
Realisierung seiner gewlnschten beruflichen Neuorientierung wahlt, ist nicht be-
willigungsféahig bzw. tber die Arbeitslosenversicherung zu finanzieren (Erw. 2.2).
Uberdies muss die zu erwartende Verbesserung der Vermittlungsfahigkeit er-
heblich sein (Erw. 4.3.1). Beim Begriff «arbeitsmarktliche Indikation» wie beim
Ausdruck «erhebliche Verbesserung der Vermittelbarkeity, handelt es sich, wenn
uberhaupt, nur um ungenaue Rechtsbegriffe. Der Verwaltung ist in Anwendung
dieser Begriffe ein gewisser Ermessensspielraum zu gewahren (Erw. 4.3.3).

Aus dem Sachverhalt:

Der Versicherte, A, Jahrgang 1966, wohnhaft in X, war von April 2013 bis Ende Fe-
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bruar 2015 bei der Y GmbH, Zug, als «Business Director» angestellt. Am 4. November
2014 wurde die Anstellung arbeitgeberseitig auf den 28. Februar 2015 gekindigt.
Entsprechend fiel der letzte Arbeitstag auf den 28. Februar 2015. Dem Antrag auf Ar-
beitslosenentschadigung, datiert vom 16. Februar 2015, kann entnommen werden,
dass der Versicherte ab dem 15. Juli 2014 und bis auf Weiteres als krank, entspre-
chend (teil-)arbeitsunfahig gelte. Es bestehe derzeit eine Arbeitsfahigkeit von 20 %.
Mit Verfligung vom 8. April 2015 lehnte die Arbeitslosenkasse gestiitzt auf Art. 28.
Abs. 1, 2 und 4 AVIG die Anspruchsberechtigung des Versicherten ab 31. Marz 2015
ab. Begrindend wurde ausgefiihrt, seit der Anmeldung per 1. Marz 2015 sei der Ver-
sicherte gemass Arztzeugnis zu 60 % arbeitsunfahig. Am 30. Méarz 2015 sei der 30.
Tag nach Beginn der Arbeitsunfahigkeit abgelaufen und fir eine weitere Taggeldent-
schadigung durch die Arbeitslosenkasse bestehe erst bei einer Arbeitsfahigkeit von
50 % wieder Anspruch. Die Verfligung erwuchs unangefochten in Rechtskraft.

Vorgéngig, am 30. Méarz 2015, hatte das RAV, das regionale Arbeitsvermittlungs-
zentrum Zug, dem Versicherten mit einer Kursverfligung die Teilnahme am Kurs
«CAS Global Social Entrepreneurship - Shaping the next generation of non profit
leadersy verweigert, da anzunehmen sei, dass die Massnahme im Hinblick auf die
Vermittlungsfahigkeit des Versicherten nicht den gewiinschten Nutzen bringe. Der
Kurswunsch basiere auf einem personlichen Wunsch des Versicherten und sei nicht
durch die Arbeitslosenversicherung gedeckt. Die gegen die genannte Verfigung am
31. Méarz 2015 erhobene Einsprache wies das Amt fir Wirtschaft und Arbeit (AWA)
mit Entscheid vom 15. Mai 2015 ab. Begrindend wurde im Wesentlichen dargelegt,
nach Art. 59 Abs. 1 AVIG fordere die Versicherung die Weiterbildung und Eingliede-
rung von Versicherten, deren Vermittlung aus Griinden des Arbeitsmarktes unmog-
lich oder stark erschwert sei. Voraussetzung fiir den Anspruch auf Umschulung,
Weiterbildung oder Eingliederung sei das Vorliegen einer arbeitsmarktlichen Indika-
tion. Praventivmassnahmen seien nur dann zu treffen, wenn die Arbeitsmarktlage
dies unmittelbar gebiete. Leistungen dirften nicht zu Zwecken in Anspruch genom-
men werden, die nicht mit der Arbeitslosenversicherung in Zusammenhang stinden.
Die Grundausbildung und allgemeine Forderung der Weiterbildung sei namlich nicht
Sache der Arbeitslosenversicherung. Anders sei es, wenn die Massnahmen dem
Versicherten die Bekampfung der Arbeitslosigkeit ermdglichten, ihm beispielswei-
se erlaubten, sich dem industriellen und technischen Fortschritt anzupassen resp.
seine bereits vorhandenen Fahigkeiten ausserhalb der angestammten Tatigkeit auf
dem Arbeitsmarkt zu verwerten. (...) Es gehe somit um die Erhohung der Vermitt-
lungsféahigkeit und nicht um die bildungsméssige, soziale oder wirtschaftliche Ver-
besserung der Einsatzmdglichkeiten auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt. (...) Weite-
re Kriterien seien das Alter, die Motivation resp. die weiteren Lebensumstande des
Versicherten. (...) Jedenfalls verlangt sei die arbeitsmarktliche Indikation. Es mus-
se somit geltend gemacht werden, dass das angestrebte Ziel im konkreten Falle
durch die Massnahmen erheblich gefordert werde. Ein bloss theoretischer, in con-
creto eher unwahrscheinlicher Vorteil fir die Vermittlungsfahigkeit sei im Lichte von
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Art. 59 AVIG nicht ausreichend. Vorliegend, so das AWA weiter, gehe es um einen
Kurs an der Universitat in Basel, der sich vom 20. April bis zum 6. November 2015
hinziehe, 18 Kurstage bzw. 144 Lektionen beinhalte und insgesamt ca. Fr. 12°000.-
koste. Der Versicherte verfiige tber einen KV-Abschluss, habe dann ein HWV-Stu-
dium zum Betriebsdkonomen absolviert, einen Executive Master of Corporate Fi-
nance erlangt und an Leadership-Programmen im Bereich Pharma und Gesundheit
teilgenommen. Uber Jahre hinweg sei er im Bereich Pharma und Gesundheitswe-
sen in flihrenden Positionen tatig gewesen. Er habe durchgehend gearbeitet und
neue Stellen, inklusive einer selbstéandigen Erwerbstatigkeit, problemlos antreten
konnen. Hinweise darauf, dass die Stellensuche ohne den gewilnschten Kurs «CAS
Global Social Entrepreneurship - Shaping the next generation of non profit leaders»
erschwert oder gar verunmoglicht wiirde, ergaben sich keine. (...) Der Versicher-
te verflige Uber eine langjahrige, gute, breite und umfassende Berufserfahrung und
Uber geniigende Sprachkenntnisse, um den arbeitsmarktlichen Anforderungen in
seinem Berufssegment zu entsprechen. Es gebe kein Manko in seinem Profil, das
ihm die Wiederanstellung in der bisher ausgelibten Tatigkeit verunmdglichen wirde.
Die Notwendigkeit des beantragten Kurses fur die Stellensuche sei, insbesondere
vor dem beruflichen Hintergrund, nicht gegeben.

Aus den Erwagungen:

(..)
2.

2.1 Im Grundsatz erbringt die Arbeitslosenversicherung finanzielle Leistungen flr ar-
beitsmarktliche Massnahmen zu Gunsten von versicherten Personen, darunter Per-
sonen, die erst von der Arbeitslosigkeit bedroht sind (Art. 59 Abs. 1 AVIG). Zu den ar-
beitsmarktlichen Massnahmen zahlen Bildungsmassnahmen, Beschéaftigungsmass-
nahmen sowie die sogenannten speziellen Massnahmen (Art. 59 Abs. 1bis AVIG).
Durch die arbeitsmarktlichen Massnahmen soll die Eingliederung von Versicherten,
die aus Griinden des Arbeitsmarktes erschwert vermittelbar sind, geférdert werden.
So sollen die Massnahmen a) die Vermittlungsfahigkeit der Versicherten verbessern,
damit diese rasch und dauerhaft wieder eingegliedert werden konnen; b) die beruf-
lichen Qualifikationen entsprechend den Bedirfnisses des Arbeitsmarktes fordern;
c¢) die Gefahr von Langzeitarbeitslosigkeit verringern oder aber d) die Moglichkeit
bieten, Berufserfahrungen zu sammeln (Art. 59 Abs. 2 AVIG). Voraussetzungen fir
die Teilnahme an solchen Massnahmen sind die grundsatzliche Erflllung der An-
spruchsvoraussetzungen nach Art. 8 AVIG (ganz oder teilweise Arbeitsunféhigkeit;
anrechenbarer Arbeitsausfall; Wohnsitz in der Schweiz; Abschluss der obligatori-
schen Schulzeit bei noch nicht Erreichen des AHV-Alters bzw. noch nicht Bezug
einer Altersrente; Erfillung der Beitragszeit oder Befreiung davon; Vermittlungsfa-
higkeit; Erflllung der Kontrollvorschriften) oder der spezifischen Voraussetzungen
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fur die betroffene Massnahme (Art. 59 Abs. 3 AVIG). Versicherte, die alter als 50
Jahre sind, kdnnen unabhéngig von ihrem Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung
bis zum Ende der Rahmenfrist fiir den Leistungsbezug an Bildungs- und Beschéfti-
gungsprogrammen teilnehmen (Art. 59 Abs. 3bis AVIG). Als Bildungsmassnahmen
gelten individuelle oder kollektive Kurse zur Umschulung, Weiterbildung oder Ein-
gliederung sowie Ubungsfirmen und Ausbildungspraktika (Art. 60 Abs. 1 AVIG). Wer
an einem Kurs teilnehmen will, muss der zustandigen Amtsstelle rechtzeitig vor Be-
ginn ein begriindetes Gesuch mit den erforderlichen Unterlagen einreichen (Art. 60
Abs. 3 AVIG).

2.2 Als massgebender Gesichtspunkt fir die Teilnahme an Bildungsmassnahmen
gilt jener der sozialen Ublichkeit unter Beriicksichtigung des Alters, der Motivation
und der weiteren Lebensumstédnde. Es ist zu priifen, ob die Vorkehr bei den gege-
benen Umstanden nicht ohnehin Bestandteil der tblichen Berufsausbildung bildet
und ob eine versicherte Person den Kurs auch besuchen wiirde, wenn sie - bei
im Ubrigen unverénderten Verhltnissen - nicht arbeitslos ware. In zeitlicher Hin-
sicht ist festzustellen, dass nur Kurse von beschrankter Dauer als arbeitslosenver-
sicherungsrechtliche Massnahmen anerkannt werden kdnnen. Dabei ist eine Kurs-
dauer von einem Jahr das oberste Limit. Jedenfalls sind mehrjahrige Bildungsgéange
vom Kreis der durch die Arbeitslosenversicherung zu ibernehmenden Massnahmen
regelmassig ausgeschlossen. Hingegen werden mehrmonatige Kurse durchaus als
Umschulungen oder Weiterbildungen im Sinne der Arbeitslosenversicherung aner-
kannt. Weiter hat der Versicherte jeweils Anspruch auf die dem jeweiligen Einglie-
derungszweck angemessenen, notwendigen Massnahmen, nicht aber auf die nach
den Umstanden bestmdglichen Vorkehrungen. Sodann muss der voraussichtliche
Erfolg einer Eingliederungsmassnahme in einem verninftigen Verhaltnis zu den Kos-
ten stehen. Dieser im Bereich der Invalidenversicherung entwickelte Grundsatz gilt
sinngemass auch im Bereich der Arbeitslosenversicherung. Entsprechend kdnnen
sich Kurskosten auch als Ubersetzt darstellen, was zu einer nur anteiligen Kostenbe-
teiligung fihrt (vgl. Barbara Kupfer Bucher, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum
Sozialversicherungsrecht, Bundesgesetz tber die obligatorische Arbeitslosenversi-
cherung und Insolvenzentschédigung, vierte, aktualisierte und lberarbeitete Ausga-
be, Zirich/Basel/Genf 2013, S. 278 f.). Andernorts wird festgestellt, dass die Gren-
ze zwischen der Grundausbildung und allgemeinen beruflichen Weiterbildung einer-
seits und der Umschulung und Weiterbildung im arbeitslosenversicherungsrechtli-
chen Sinne andererseits fliessend ist. Eine Massnahme kann beiderlei Merkmale
aufweisen und es ist dann im Einzelfall zu entscheiden, welche Umstéande uberwie-
gen. Entscheidend ist die arbeitsmarktliche Indikation. Stehen einem Versicherten
aufgrund seiner vielféltigen Ausbildung auf dem Arbeitsmarkt andere Mdglichkeiten
offen, so fehlt die arbeitsmarktliche Indikation. Ist die Berufsausiibung nicht aus
arbeitsmarktlichen, sondern aus gesundheitlichen Griinden verunmdglicht, mangelt
es ebenfalls an der arbeitsmarktlichen Indikation und die Anspruchsberechtigung
ist zu verneinen (Barbara Kupfer Bucher, a.a.0., S. 280).
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Nach der bundesgerichtlichen Judikatur gilt ein Sprachkurs im Ausland, der zum Er-
langen des Fachpatentes in Englisch verlangt wird, als Grundausbildung. Auch ein
auslandischer Pilot, der fir die Erlangung einer Bewilligung in der Schweiz Kurse
absolvieren muss, hat keinen Anspruch zulasten der Arbeitslosenversicherung, zu-
mal seine Arbeitslosigkeit nicht arbeitsmarktlich indiziert ist. Sodann gilt auch ein
Kurs im Hinblick auf die Erneuerung der Spezialbewilligung fir Instrumentenflug als
Teil der Grundausbildung oder aber der allgemeinen Weiterbildung. Wie erwahnt ist
die allgemeine berufliche Weiterbildung, so beispielsweise die Finanzierung von Stu-
dienreisen, nicht Sache der Arbeitslosenversicherung. Anders sieht es aus, wenn
ein Weiterbildungskurs einem Versicherten erlaubt, sich dem industriellen und tech-
nischen Fortschritt anzupassen und so seine Vermittlungsfahigkeit erhoht. Bei der
Weiterbildung eines Bankangestellten mit abgeschlossener Berufslehre und mehr-
jahriger Berufserfahrung zum diplomierten Kaufmann handelt es sich aber um ein
hoheres Berufsziel. Da der Versicherte auch ohne diese Weiterbildung in der La-
ge sein sollte, eine Stelle im angestammten oder einem verwandten Tatigkeitsfeld
zu finden, ist diese Weiterbildung arbeitslosenversicherungsrechtlich nicht indiziert.
Fir einen lizenzierten Juristen ist ein Anwaltspraktikum eine Grundausbildung und
nicht eine Weiterbildung, so dass die Finanzierung Uber die Arbeitslosenversiche-
rung klar entfallt. Fiir einen Ingenieur-Agronomen stellt die Ausbildung zum Biologen
mit der Aussicht Lehrer zu werden, eine nicht durch die Arbeitslosenversicherung zu
deckende Zweitausbildung dar. Dabei ist unerheblich, dass die beiden Studiengén-
ge ahnliche Facher enthalten, weshalb das Zweitstudium in kiirzerer Zeit bzw. in nur
zwei Jahren absolviert werden kann. Es handelt sich jedenfalls um zwei Hochschul-
Grundausbildungen. Weiter handelt es sich beim Kurs zum Marketingplaner mit eid-
genossischem Fachausweis um eine Ausbildung mit héherem Berufsziel. Im Vorder-
grund steht das bildungsmassige und wirtschaftliche Fortkommen, der Aufstieg in
leitende Positionen der Marketingbranche und nicht die Verbesserung der Einsatz-
moglichkeiten auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt. Entsprechend fehlt der direkte
Bezug zur Arbeitslosenversicherung. Auch der mit der Einflihrung von Friihenglisch
oder Friihfranzosisch flr Primarlehrer erforderlich gewordene Sprachunterricht ge-
hort zu der fir Lehrer Ublichen Aus- bzw. Weiterbildung und kann nicht ber die
Arbeitslosenversicherung getragen werden. War ein Versicherter hingegen wéhrend
seines gesamten Arbeitslebens in der Reise- und Transportbranche tatig, so gilt die
Ausbildung zum gewerbsmassigen Carchauffeur als inhaltlich genau umschriebene,
auf seine spezielle Situation abgestimmte und gezielte punktuelle Massnahme, die
prognostisch geeignet ist, seine Chancen fir das Finden einer Stelle und damit sei-
ne Vermittlungsfahigkeit spezifisch zu verbessern. Hier ist eine arbeitsmarktliche
Indikation zu bejahen. Schliesslich halt das Bundesgericht in eher grundsatzlicher
Weise auch fest, dass die Finanzierung einer Ausbildung, bei welcher die Vermitt-
lungschancen im Vergleich zu jenen im angestammten Beruf nicht besser seien,
die gesetzlichen Voraussetzungen nicht erfille. Entsprechend sei eine zwei Jahre
dauernde Weiterbildung zum Executive Master of Gerontology flr eine Sachbearbei-
terin nicht als adaquate Massnahme zur Beendigung der Arbeitslosigkeit zu sehen.
Andererseits kann ein Schweisskurs nicht nur deshalb, weil jemand vorgéngig nicht
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schweissen konnte, als Grundausbildung angesehen werden, besonders wenn er
nur vier Wochen dauert. Kiindigt eine Dentalassistentin ihre Stelle und beginnt dar-
aufhin eine kaufmannische Weiterbildung, gilt dies weder als Weiterbildung noch
als Umschulung und kann nicht als arbeitsmarktliche Massnahme Uber die Arbeits-
losenversicherung finanziert werden. Ohnehin ist ein Kurs, den jemand aus Uber-
wiegend personlichem Interesse zur Realisierung seiner gewiinschten beruflichen
Neuorientierung wahlt, nicht bewilligungsfahig bzw. lber die Arbeitslosenversiche-
rung zu finanzieren. Zu guter Letzt gilt ein CAS (Certificate of Advanced Studies) fir
Kindervertretung flir einen 63-jahrigen Juristen nicht als arbeitsmarktlich indiziert
(Barbara Kupfer Bucher, a.a.0., S. 280-282, mit weiteren Hinweisen).

2.3 Zu verweisen ist an dieser Stelle auch auf die AVIG-Praxis AMM mit dem Unter-
titel Arbeitsmarkt und Arbeitslosenversicherung (TC), herausgegeben vom Staats-
sekretariat fir Wirtschaft seco, aktuellster Stand, bzw. auf das entsprechende «Kreis-
schreibeny:

Zum Aspekt der arbeitsmarktlichen Indikation wird auf folgende Kriterien verwiesen:
Zur Motivation wird ausgeflhrt, hier sei zu klaren, ob es sich um einen unabhangig
von der Arbeitslosigkeit gehegten Berufswunsch oder um eine adéquate Massnah-
me zur Beendigung der Arbeitslosigkeit handle (AVIG-Praxis AMM/A17). Zum Alter
wird bemerkt, gerade fir jugendliche arbeitslose Personen misse vermieden wer-
den, dass sie fur ihre Erstausbildung Leistungen der ALV beanspruchten (AVIG-Pra-
xis AMM/A18). Ausgeschlossen sind nach der Rechtsprechung Massnahmen, die
Ublicherweise an eine Grundausbildung angeschlossen werden oder die der Ver-
vollstandigung der Grundausbildung dienen, wie etwa die fiir das Medizinstudium
notwendigen Praktika oder das Anwaltspraktikum im Anschluss an das Rechtsstudi-
um (AVIG-Praxis AMM /A19). Weiter muss der zeitliche und finanzielle Aufwand dem
angestrebten Ziel angemessen sein. So sollte die Bildungsmassnahme die Dauer
von zwolf Monaten nicht ibersteigen. Erweist sich eine Massnahme als iberdimen-
sioniert, d.h. ist eine gebotene Verbesserung der Vermittlungsfahigkeit auch durch
eine glnstigere und/oder kirzere Massnahme zu erreichen, ist die Zustimmung
zum Kurs zu verweigern (AVIG-Praxis AMM /A20). Massnahmen im Ausland sind so-
dann nur ausnahmsweise bei Vorliegen triftiger Griinde zu bewilligen, insbesondere,
wenn in der Schweiz keine Mdglichkeit besteht, das angestrebte Ziel in geeigneter
und zweckmassiger Weise zu erreichen (AVIG-Praxis AMM /A21). Ist die erschwerte
Vermittlungsfahigkeit nicht auf Griinde des Arbeitsmarktes, sondern auf gesundheit-
liche Probleme zurlckzufiihren, sind Uber die ALV keine finanziellen Leistungen zu
erbringen. Die Beeintrachtigung der Arbeitsfahigkeit aus gesundheitlichen Griinden
fallt in den Bereich der IV. Allerdings kdnnen arbeitsmarktliche Massnahmen bis zur
Beendigung der IV-Abklarungen von der ALV getragen werden, wobei die Massnah-
men den Bedingungen des Arbeitsmarktes und den Mdglichkeiten des Betroffenen
Rechnung zu tragen haben. Lehnt die IV einen Leistungsanspruch ab, so kann sich
der Versicherte weiterhin an die ALV halten (AVIG-Praxis AMM/A22). Zum Aspekt
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der Vermittlungsfahigkeit wird ausgefuhrt, arbeitsmarktliche Massnahmen bezweck-
ten die Verbesserung der Vermittlungsfahigkeit der versicherten Person auf dem
Arbeitsmarkt. Dies setze voraus, dass die Massnahmen zum einen auf die Lage
und Entwicklung des Arbeitsmarktes ausgerichtet seien und andererseits der per-
sonlichen Situation, den Féhigkeiten und Neigungen der versicherten Person Rech-
nung trage (AVIG-Praxis AMM /A23). Nach der Praxis des EVG bzw. Bundesgerichts
muss die Teilnahme an einer AMM die Vermittlungsféhigkeit der versicherten Per-
son massgeblich verbessern. Ein rein theoretischer Nutzen, der im konkreten Fall die
Vermittlungsfahigkeit kaum verbessert, in nicht ausreichend, um die Voraussetzun-
gen nach Art. 59 AVIG zu erflllen. Bestehen erhebliche Zweifel, dass die Massnah-
me in Bezug auf die Vermittlungsfahigkeit der versicherten Person den gewiinschten
Nutzen bringt, kann die Teilnahme verweigert werden (AVIG-Praxis AMM /A24).

2.4 Gemass Online-Beschrieb des Kurses auf der Webseite der Universitat Basel bie-
te der «CAS Global Social Entrepreneurshipy die einzigartige Mdglichkeit, erlerntes
Wissen tber NPO Management und Leadership direkt vor Ort anzuwenden. In der
Monoglei baue man im Team eine soziale Organisation auf. Mit dem Lehrgang an-
gesprochen wiirden Fiihrungskréfte aus Nonprofit-Organisationen, Stiftungen und
NGOs, die eine internationale Tatigkeit suchen, Mitarbeitende aus CSR-Abteilungen
multinationaler Firmen sowie Philanthropie-Berater und zukiinftige Social Entrepre-
neurs. Der Lehrgang findet in Englisch statt.

(..)

4. Diese Akten und Fakten sind nun nach dem Beweisgrad der iberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit zu wirdigen.

4.1 Die Grundvoraussetzung flr den Anspruch auf arbeitsmarktliche Massnahmen
bzw. auf eine Bildungsmassnahme, das Vorliegen einer Arbeitslosigkeit bzw. die Er-
flillung aller Anspruchsvoraussetzungen nach Art. 8 AVIG, inklusive der dort in lit. a
bis g aufgefiihrten Teilgehalte flr die Anspruchsvoraussetzung, ist vorliegend zwei-
felsfrei erfillt. Nachdem Lehre und Rechtsprechung die Vermittlungsfahigkeit be-
reits bejahen, wenn ein Betroffener ein Mindestpensum von 20 % zu erflillen bereit
ist (vgl. Art. 8 Abs. 1 lit. in Verbindung mit Art. 15 AVIG und hierzu: Barbara Kupfer
Bucher, a.a.0., S. 79 oben) ist insbesondere auch diese Teilvoraussetzung in casu
nicht in Frage gestellt. Jedenfalls ergibt sich aus den Akten nichts Gegenteiliges und
die Beschwerdegegnerin behauptet denn auch nicht, dass eine der Anspruchsvor-
aussetzungen nach Art. 8 AVIG nicht erflllt sei.

4.2 Die Bildungsmassnahme soll sodann im Sinne eines im Bereich der Invalidenver-
sicherung entwickelten Grundsatzes verhéaltnismassig sein. Dies beinhaltet zum ei-
nen, dass nur Kurse von beschrankter Dauer als arbeitslosenversicherungsrechtliche
Massnahmen anerkannt werden kdnnen, wobei Praxis und Lehre eine Kursdauer von
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einem Jahr als oberstes Limit sehen. Zum andern soll der voraussichtliche Erfolg ei-
ner Eingliederungsmassnahme in einem vernilnftigen Verhaltnis zu den Kosten ste-
hen, ansonsten die Kostenbeteiligung verweigert oder jedenfalls reduziert werden
kann. Im Sinne des Verhaltnisméssigkeitsgebotes versteht sich auch der im Ubri-
gen im IV-Bereich bekannte Grundsatz, dass ein Versicherter lediglich einen An-
spruch auf die dem Eingliederungszweck angemessene, notwendige Massnahme,
nicht aber auf die nach den Umsténden bestmdglichen Vorkehren hat.

In casu ist festzustellen, dass der ins Auge gefasste Kursus jedenfalls in zeitlicher
Hinsicht den Rahmen nicht sprengt. Sodann erscheinen Kurskosten von nahezu Fr.
12°000.- zwar als nicht sonderlich giinstig, von exorbitanten Kosten kann hingegen
nicht gesprochen werden und die Verhaltnismassigkeit misste folglich im Lichte des
voraussichtlichen Erfolgs beurteilt werden.

4.3

4.3.1 Zu beurteilen ist sodann, ob die Bildungsmassnahme in Beriicksichtigung von
Alter, Motivation und Lebensumstinden der sozialen Ublichkeit entspricht bzw. ob
die Vorkehr bei den gegebenen Umstanden nicht ohnehin Bestandteil der Gblichen
Berufsausbildung bilde und ob eine versicherte Person, wére sie nicht arbeitslos,
den Kurs ebenfalls besuchen wiirde. Zur Abgrenzung, ob ein Kursus der Grundaus-
bildung resp. der allgemeinen Weiterbildung oder aber der Umschulung und Weiter-
bildung im arbeitslosenversicherungsrechtlichen Sinne zuzurechnen ist, ist insbe-
sondere die arbeitsmarktliche Indikation in Betracht zu ziehen. Uberdies muss die
zu erwartende Verbesserung der Vermittlungsfahigkeit erheblich sein.

4.3.2

4.3.2.1 Im Rahmen der Verfligung begriindete das RAV die Ablehnung der Bewilli-
gung einzig mit dem Hinweis darauf, dass der Kurswunsch auf einem personlichen
Wunsch des Versicherten basiere und (somit) nicht durch die Arbeitslosenversiche-
rung gedeckt sei. Im Einspracheentscheid argumentierte das AWA weiter, der Ver-
sicherte verfige uber eine solide Berufsausbildung (KV-Abschluss, HWV-Studium
zum Betriebsokonomen, Executive Master of Corporate Finance, div. Leadership-
Programme im Bereich Pharma und Gesundheit) und sei tber Jahre hinweg im Phar-
ma- und Gesundheitsbereich in flihrenden Positionen tatig gewesen resp. habe, die
selbstandige Erwerbstatigkeit eingerechnet, durchgehend gearbeitet. Einen Hinweis
darauf, dass die Stellensuche ohne den beantragten Kurs erschwert oder verun-
moglicht wiirde, gebe es nicht. Jeder Besuch einer arbeitsmarktlichen Massnahme
konne bei der Stellensuche von Vorteil sein. Allerdings ergebe sich aus dem Krite-
rium der Zweckgebundenheit, dass nur Massnahmen zu sprechen seien, wenn sich
diese aus arbeitsmarktlichen Griinden aufdrangten, habe die zustandige Behorde
doch auch sparsam zu haushalten. Gefordert sei, dass die Massnahme eine erheb-
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liche Verbesserung der Vermittlungsfahigkeit bewirke und nicht nur einen allgemei-
nen bzw. theoretischen Vorteil verschaffe. Da der Versicherte Uber eine langjahrige,
gute, breite und umfassende Berufserfahrung sowie Uber gentigende Sprachkennt-
nisse verflge und in seinem Profil kein Manko auszumachen sei, er mithin auch
ohne die beantragte Massnahme eine Wiederanstellung im bisherigen Tatigkeitsfeld
erreichen sollte, fehle es an der Notwendigkeit fir die Massnahme.

4.3.2.2 Der Beschwerdefiihrer selbst machte in der Einsprache im Wesentlichen gel-
tend, der CAS der Universitat Basel sei der allererste schweizerische Lehrgang, der
das Thema «Global Social Entrepreneurshipy holistisch, d.h. ganzheitlich behandle,
verbunden mit einem Einsatz in der Mongolei. Dank dem Renommee der Univer-
sitat Basel und dem Erfahrungsausweis des Programmpartners Bookbridge ergebe
sich fur ihn darauf ein effektiver Wettbewerbsvorteil anderen Schweizer Bewerbern
gegenlber, insbesondere in diesem Bereich. Im Rahmen der Verwaltungsgerichts-
beschwerde bemerkte der Beschwerdefiihrer, es gehe bei den Massnahmen ja auch
darum seine beruflichen Fahigkeiten ausserhalb der angestammten Erwerbstatigkeit
verwerten zu kdnnen. Zum Aspekt der arbeitsmarktlich bedingten Erschwernisse der
Vermittelbarkeit verwies der Beschwerdefiihrer darauf, dass er seit November 2014
im angestammten Berufsumfeld gesucht und nichts gefunden habe. Sein Alter von
49 Jahren sei denn auch nicht forderlich. Zudem verwies er darauf, dass er von Fe-
bruar 2011 bis Mérz 2013 arbeitslos gewesen sei. Mit dem fraglichen Kurs erhalte
er nun die Moglichkeit, ausserhalb des Pharmabereichs im NPO-Bereich in einem
internationalen Umfeld eine neue Aufgabe zu finden und hierflr sei der fragliche
Kurs vorteilhaft, da er damit einen Erfolgsausweis vorlegen konne.

4.3.3 Wirdigend ist vorab zu bedenken, dass es sich beim Begriff «arbeitsmarktli-
che Indikation» wie beim Ausdruck «erhebliche Verbesserung der Vermittelbarkeity,
wenn Uberhaupt, um nur ungenaue Rechtsbegriffe handelt und dass der Verwaltung
in Anwendung dieser Begriffe ein gewisser Ermessensspielraum zu gewéhren ist.
Das Gericht ist entsprechend gehalten, in diesem Zusammenhang nicht chne Not in
das Ermessen der Verwaltung einzugreifen.

Weiter ist festzuhalten, dass jedenfalls das Kriterium Alter in casu nicht gegen die
Bewilligung des gewiinschten Kurses spricht. Andererseits kann das Alter des Be-
schwerdefiihrers - er ist 49-jahrig - in casu auch nicht als Argument fiir die Be-
willigung herangezogen werden, ansonsten Personen von rund 50 Jahren und mehr
kunftig sémtliche Bildungsmassnahmen zu bewilligen wéren, sind Personen im Alter
von 50 Jahren und aufwarts doch auf dem Arbeitsmarkt grundséatzlich etwas weniger
gefragt, weil sie aufgrund der berufserfahrungsbedingt eher héheren Lohnanspri-
che und der erhohten Sozialkosten als verhaltnismassig teuer gelten. Dies ist mit
Bildungsmassnahmen nicht wettzumachen. Zur Motivation des Beschwerdefihrers
ist festzustellen, dass sich aus seinem Curriculum vitae erhellt, dass er immer mal
wieder ehrenamtlich und unentgeltlich fur caritative Projekte im Ausland tatig war,
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dass diese Art von Tatigkeit resp. das Interesse an der Arbeit von sozialtatigen Non-
profit-Organisationen somit einem persdnlichen Bediirfnis und Anliegen entspricht
und dass er, so er die Zeit daflir gefunden hétte, sich wohl auch ohne Arbeitslosig-
keit fur einen solchen Kurs interessiert hatte. Die Frage, ob er ihn sich angesichts
der Kosten geleistet hatte, kann offen bleiben, ist dies doch hinsichtlich Motivation
ohne Belang. Eine arbeitsmarktliche Indikation ist diesbezlglich somit nicht festzu-
stellen. Unter Verweis auf Erwagung 2.2 ist alsdann zu bedenken, dass die Grenze
zwischen einer Grundausbildung, einer allgemeinen beruflichen Weiterbildung und
einer Umschulung und Weiterbildung im arbeitslosenrechtlichen Sinne fliessend ist.
Entsprechend ist es auch vorliegend eher schwierig zu entscheiden, ob der fragliche
CAS-Kursus eher den allgemeinen beruflichen Weiterbildungen oder den Weiterbil-
dungen im arbeitslosenrechtlichen Sinne zuzurechnen ist. Beachtet man allerdings,
dass universitare Bildungsgange in der Regel auf ein hoheres Berufsziel ausgerich-
tet sind, ist ihnen die arbeitslosenversicherungsrechtliche Komponente wohl eher
abzusprechen. Es sei in diesem Zusammenhang auf den Fall des Bankangestell-
ten mit abgeschlossener KV-Lehre verwiesen, der sich zum diplomierten Kaufmann
ausbilden liess, was als arbeitslosenrechtlich nicht indiziert qualifiziert wurde, da er
flir eine Anstellung in einem verwandten Tatigkeitsgebiet nicht auf die beantragte
Weiterbildung angewiesen sei (vgl. Erw. 2.2 und ARV 1993/94 Nr. 6 S. 45 Erw. 2;
vgl. auch den Fall des Marketingplaners: Urteil C 77/04 vom 24. Dezember 2004
Erw. 4.2). Da Massnahmen im Ausland im Grundsatz ohnehin eher nicht als arbeits-
marktliche Massnahmen gelten, der vorliegende CAS-Kursus unter anderem aber
auch mit einem Aufenthalt in der Mongolei lockt, spricht auch dies jedenfalls nicht
flir eine arbeitslosenversicherungsrechtliche Komponente. Soll ein Tatigkeitsgebiet
ausgeweitet werden bzw. kommen generell neue Aufgaben hinzu - es sei hier an
das Beispiel der Primarlehrer erinnert, die fir das Friihenglisch oder das Frihfran-
zosisch neue Sprachkenntnisse erwerben missen (ARV 2005 N. 26 S. 282 f. Erw.
2.2.1) - gehoren die entsprechenden Kurse rechtsprechungsgemass zweifelsohne
zur Ublichen Weiterbildung. Der weitere Blick auf die Judikatur zeigt tberdies, dass
jedenfalls im Falle eines Juristen, der im Alter von 63 Jahren noch ein CAS fiir Kin-
dervertretung absolvieren wollte, die arbeitsmarktliche Indikation ebenfalls klar ver-
neint wurde (Urteil 8C_65/2011 vom 14. Méarz 2011 Erw. 3). Auch im Lichte der
zitierten Rechtsprechung ist dem fraglichen Kursus die arbeitsmarktliche Indikation
mithin eher abzusprechen.

Zum Vorbringen des Beschwerdefiihrers, er sei von 2011 bis 2013 ohne Arbeit ge-
wesen, ist ihm wiederum sein eigenes Curriculum vitae entgegenzuhalten, erwahnt
er doch fur diese Zeit mindestens vier Projekte bzw. Tatigkeitsfelder, die er als selb-
standig Erwerbender verfolgt habe. Selbst wenn seine selbstandige Erwerbstéatigkeit
aus finanzieller Sicht nicht von viel Erfolg gekront gewesen sein sollte, lasst dies
nicht einfach auf Arbeitslosigkeit schliessen. Zum weiteren Argument des Beschwer-
deflhrers, die beruflichen Massnahmen sollten einem Arbeitslosen nach Lehre und
Rechtsprechung erlauben, seine Fahigkeiten auch ausserhalb des angestammten
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Tuns zu verwerten, ist zu bedenken, dass die Verwertung der Fahigkeiten ausserhalb
des angestammten Tatigkeitsbereichs arbeitsmarktlich indiziert sein musste. Folgt
ein Versicherter einfach dem langgehegten personlichen Wunsch, sich umzuorien-
tieren, fehlt es aber an der arbeitsmarktlichen Indikation. Zudem kann dem Cur-
riculum vitae wie erwahnt entnommen werden, dass der Beschwerdefihrer schon
gewisse Erfahrungen mit karitativer Tatigkeit im Ausland sammeln konnte.

4.4 Zusammenfassend ist mit der Beschwerdegegnerin festzuhalten, dass der Be-
schwerdefiihrer aufgrund seiner fundierten beruflichen Ausbildung bzw. aufgrund
seiner erheblichen Berufserfahrung in unselbstéandiger wie in selbstandiger Tatig-
keit, aufgrund auch seiner Erfahrungen mit altruistischen, karitativen Tatigkeiten in
Afrika keine bildungsmassigen Manki aufweist, die mit dem fraglichen Kursus be-
hoben werden missten und sodann seine Vermittlungsfahigkeit erheblich zu stei-
gern vermochten. Der Kurs, ausgerichtet auf die internationale Tatigkeit von NPOs,
scheint denn auch vielmehr einem personlichen Wunsch auf mégliche Umorientie-
rung als einem arbeitslosenversicherungsrechtlichen Erfordernis zu entsprechen.
Mithin ist festzustellen, dass der beantragte CAS-Kursus nach dem Beweisgrad der
Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit nicht einer arbeitsmarktlichen Indikation ent-
springt bzw. die Vermittlungsfahigkeit des Beschwerdefihrers nicht im geforderten
Masse erheblich zu steigern vermag. Dass der Beschwerdefiihrer gewisse Probleme
bei der Stellensuche hatte, dirfte vielmehr damit zu tun haben, dass bereits Bewer-
ber im Alter von 50 Jahren erfahrungsgemaéss etwas weniger gefragt sind, vielleicht
aber auch damit, dass der Beschwerdeflihrer Uber eine recht lange Zeit hinweg aus
gesundheitlichen Griinden gar nicht voll einsatzfahig war und dass die gesundheitli-
chen Griinde ja auch Anlass der Beendigung der letzten Arbeitsstelle geboten hat-
ten. Verweigerten das RAV bzw. das AWA dem Beschwerdeflhrer vor diesem Hin-
tergrund und im Lichte der gesamten Umsténde die Kursbewilligung, verletzten sie
damit kein Recht. Damit erweist sich die Beschwerde als unbegriindet und sie ist
vollumfanglich abzuweisen.

()
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7.7 Art. 9 und Art. 17 Abs. 2 ATSG, Art. 42 IVG; Art. 37 und Art. 38 IVV

Regeste:

Art. 9 und Art. 17 Abs. 2 ATSG, Art. 42 IVG; Art. 37 und Art. 38 IVV - Beno-
tigte Hilfe fir die Vornahme einer Lebensverrichtung im Sinne von Art. 37 IVV
kann nicht nur in direkter Dritthilfe, sondern auch bloss in indirekter Dritthilfe
bestehen (Erw. 3.3). Hilflosigkeit gemass Art. 37 Abs. 1 IVV gilt schon dann als
schwer, wenn die versicherte Person neben der Dritthilfe in allen sechs alltag-
lichen Lebensverrichtungen auch der dauernden Pflege oder der persénlichen
Uberwachung bedarf. Es geniigt, wenn eines dieser beiden Kriterien erfiillt ist
(Erw. 7.1). Im konkreten Fall ist der Bedarf der geistig schwer behinderten Be-
schwerdefiihrerin an direkter und indirekter Dritthilfe in der Lebensverrichtung
(Aufstehen/Absitzen/Abliegen) ausgewiesen (Erw. 7.3.2). Werden der Gegen-
partei keine schriftlichen Pladoyernotizen abgegeben, kann darin keine Verlet-
zung des Gehorsanspruchs gesehen werden. Es besteht keinerlei Verpflichtung,
das mindlich erstattete Pladoyer anlésslich der Verhandlung auch in schriftli-
cher Form auszuhandigen (Erw. 8.).

Aus dem Sachverhalt:

Die Versicherte A, geboren 1970, leidet u.a. an einer angeborenen cerebralen Lah-
mung (Geburtsgebrechen Nr. 390), an einer angeborenen Epilepsie (Geburtsgebre-
chen Nr. 387) und an einer geistigen Behinderung. Die Invalidenversicherung er-
brachte Leistungen fiir medizinische Massnahmen und Sonderschulmassnahmen
und leistete ab dem 1. Dezember 1979 Pflegebeitrage fir hilflose Minderjdhrige bei
einer Hilflosigkeit mittleren Grades. Kurz vor Erreichen der Volljahrigkeit, im Februar
1988, wurde A von ihren Eltern bei der IV-Stelle des Kantons Zug zum Bezug von
Leistungen fur Erwachsene, namentlich einer Rente und einer Hilflosenentschadi-
gung, angemeldet. Mit Verfligung vom 3. Oktober 1988 sprach die IV-Stelle A eine
Hilflosenentschadigung bei Hilflosigkeit mittleren Grades mit Wirkung ab 1. Marz
1988, mit Verfligung vom 17. Februar 1989 eine ganze Invalidenrente bei einem In-
validitatsgrad von 100 % mit Wirkung ab 1. Februar 1989 zu. Am 12. Februar 1990
trat A ins Heim X, wo sie auch heute noch lebt, ein. Mit Verfligung vom 15. Febru-
ar 1993 wurde die Hilflosenentschadigung mit Wirkung ab 1. Mérz 1993 auf eine
Entschadigung bei Hilflosigkeit schweren Grades erhdht. Nach Durchfiihrung eines
Revisionsverfahrens teilte die IV-Stelle A mit Verfligung vom 18. Dezember 2003
mit, es bestehe weiterhin Anspruch auf die bisherige Invalidenrente und die bis-
herige Entschadigung wegen schwerer Hilflosigkeit. Per Dezember 2013 leitete die
IV-Stelle eine weitere Revision der Invalidenrente und der Hilflosenentschadigung
ein. In diesem Rahmen wurde am 21. Januar 2014 eine Abklarung vor Ort durch-
geflhrt. Mit Vorbescheid vom 30. Januar 2014 und Verfiigung vom 23. April 2014
teilte die IV-Stelle der Versicherten mit, es bestehe Anspruch auf eine Entschadi-
gung wegen mittelschwerer Hilflosigkeit bei Aufenthalt im Heim. Die Reduktion der
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Hilfosenentschadigung erfolge auf Ende des dem Datum der Verfiugung folgenden
Monats. Einer allfalligen Beschwerde gegen die Verfligung werde die aufschiebende
Wirkung entzogen.

Gegen diese Verfugung liess A, gesetzlich vertreten durch ihre Eltern B und C, die-
se vertreten durch Rechtsanwalt D, mit Eingabe vom 22. Mai 2014 Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde erheben und die Antrage deponieren, es sei eine offentliche
Verhandlung durchzufiihren, es sei die Verfligung aufzuheben, eventuell sei die Sa-
che an die IV-Stelle zurlckzuweisen und diese zu verpflichten, den Anspruch auf
Hilfosenentschadigung sachgerecht abzuklaren, eventualiter sei die [V-Stelle zu ver-
pflichten, den Anspruch mittels eines neutralen medizinischen Gutachtens abzukla-
ren, der Beschwerdefihrerin sei die unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren und
der unterzeichnete Rechtsanwalt sei als unentgeltlicher Rechtsbeistand einzuset-
zen; unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der [V-Stelle.

Aus den Erwégungen:

(..)
3.

3.1 Versicherte mit Wohnsitz und gewohnlichem Aufenthalt (Art. 13 ATSG) in der
Schweiz, die hilflos (Art. 9 ATSG) sind, haben gemass Art. 42 IVG Anspruch auf
eine Hilflosenentschadigung. Als hilflos gilt eine Person, die wegen einer Beein-
trachtigung der Gesundheit fir alltdgliche Lebensverrichtungen dauernd der Hilfe
Dritter oder der persénlichen Uberwachung bedarf (Art. 9 ATSG). Im Bereich der
Invalidenversicherung gilt auch eine Person als hilflos, welche zu Hause lebt und
wegen der gesundheitlichen Beeintrachtigung dauernd auf lebenspraktische Beglei-
tung angewiesen ist (Art. 42 Abs. 3 Satz 1 IVG; Art. 38 der Verordnung Uber die
Invalidenversicherung [IVV, SR 831.201]). Praxisgemass (BGE 121 V 88 Erw. 3a mit
Hinweisen) sind flr die Beurteilung der Hilflosigkeit die folgenden sechs alltaglichen
Lebensverrichtungen massgebend: Ankleiden/ Auskleiden; Aufstehen/ Absitzen/
Abliegen; Essen; Korperpflege; Verrichtung der Notdurft; Fortbewegung (im oder
ausser Haus)/ Kontaktaufnahme (BGE 127 V 94 Erw. 3c; 125 V 297 Erw. 4a). Bei
Lebensverrichtungen, die mehrere Teilfunktionen umfassen, ist nach der Rechtspre-
chung nicht verlangt, dass die versicherte Person bei der Mehrzahl dieser Teilfunk-
tionen fremder Hilfe bedarf; vielmehr ist bloss erforderlich, dass sie bei einer dieser
Teilfunktionen regelméssig in erheblicher Weise auf direkte oder indirekte Dritthilfe
angewiesen ist (BGE 121 V 88 Erw. 3c; Urteile U 442/ 04 vom 25. April 2005 Erw.
1, H 163/04 vom 7. Juni 2005 Erw. 2.2.1 und | 296/05 vom 29. Dezember 2005
Erw. 2.2.2).

3.2 Artikel 37 IVV sieht drei Hilflosigkeitsgrade vor. Geméass Abs. 1 dieser Bestim-
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mung gilt die Hilflosigkeit als schwer, wenn die versicherte Person vollstandig hilflos
ist. Dies ist der Fall, wenn sie in allen alltdglichen Lebensverrichtungen regelmassig
in erheblicher Weise auf die Hilfe Dritter angewiesen ist und Uberdies der dauern-
den Pflege oder der personlichen Uberwachung bedarf. Geméss Art. 37 Abs. 2 IVV
gilt die Hilflosigkeit als mittelschwer, wenn die versicherte Person trotz der Abga-
be von Hilfsmitteln in den meisten alltéglichen Lebensverrichtungen regelmassig in
erheblicher Weise auf die Hilfe Dritter angewiesen ist (lit. a) oder in mindestens
zwei alltaglichen Lebensverrichtungen regelméassig in erheblicher Weise auf die Hil-
fe Dritter angewiesen ist und {iberdies einer dauernden personlichen Uberwachung
bedarf (lit. b) oder in mindestens zwei alltéglichen Lebensverrichtungen regelmassig
in erheblicher Weise auf die Hilfe Dritter und Uberdies dauernd auf lebenspraktische
Begleitung im Sinne von Artikel 38 IVV angewiesen ist (lit. ¢). Nach der Rechtspre-
chung setzt Hilflosigkeit mittelschweren Grades nach Art. 37 Abs. 2 lit. a IVV eine
Hilfsbedurftigkeit in mindestens vier alltaglichen Lebensverrichtungen voraus (BGE
121V 88 Erw. 3b, 107 V 145 Erw. 2; KSIH Rz. 8009). Die Hilflosigkeit gilt als leicht,
wenn die versicherte Person trotz Abgabe von Hilfsmitteln in mindestens zwei all-
téglichen Lebensverrichtungen regelmassig in erheblicher Weise auf die Hilfe Dritter
angewiesen ist (lit. a), einer dauernden personlichen Uberwachung bedarf (lit. b), ei-
ner durch das Gebrechen bedingten standigen und besonders aufwendigen Pflege
bedarf (lit. ¢), wegen einer schweren Sinnesschadigung oder eines schweren korper-
lichen Gebrechens nur dank regelmassiger und erheblicher Dienstleistungen Dritter
gesellschaftliche Kontakte pflegen kann (lit. d), oder dauernd auf lebenspraktische
Begleitung im Sinne von Art. 38 IVV angewiesen ist (lit. e) (Art. 37 Abs. 3 IVV).

3.3 Die zur Vornahme einer Lebensverrichtung bendtigte Hilfe kann nicht nur in di-
rekter Dritthilfe, sondern auch bloss in der Form einer Uberwachung der versicher-
ten Person bei der Vornahme der relevanten Lebensverrichtung bestehen. Hauptbei-
spiel indirekter Dritthilfe ist die Aufforderung einer Drittperson an den Versicherten,
eine Lebensverrichtung vorzunehmen, die er wegen seines psychischen Zustandes
ohne besondere Aufforderung nicht vornehmen wiirde. Indirekte Dritthilfe ist aber
auch bei physischen Zustanden moglich; dies ist der Fall, wenn der Versicherte die
alltaglichen Lebensverrichtungen zwar selber vornehmen kann, dabei jedoch - und
nicht ganz allgemein - personlich Gberwacht werden muss, z. B. wegen Erstickungs-
gefahr beim Essen, Ertrinkungsgefahr beim Baden oder Sturzgefahr bei der Fortbe-
wegung. Die indirekte Dritthilfe ist von der dauernden persénlichen Uberwachung
zu unterscheiden, da sich letztere nicht auf die alltaglichen Lebensverrichtungen
bezieht (Meyer/ Reichmuth, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum IVG, 3. Auf-
lage, Zlrich/ Basel/ Genf 2014, S. 499, mit Hinweis auf BGE 133 V 450 Erw. 7.2).
Gelegentliche Zwischenfélle der Hilfsbedurftigkeit konnen nicht zur Annahme einer
Notwendigkeit regelmassiger Dritthilfe fiihren. Die Hilfe ist erst dann regelmaéssig,
wenn sie die versicherte Person tdglich oder eventuell (nicht voraussehbar) taglich
bendtigt (Urteil 8C_912/2008 vom 5. Méarz 2009 Erw. 3.2.2)
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3.4 Bei der Erarbeitung der Grundlagen fur die Bemessung der Hilflosigkeit ist ei-
ne enge, sich ergénzende Zusammenarbeit zwischen Arzt und Verwaltung erforder-
lich. Der Arzt hat anzugeben, inwiefern die versicherte Person in ihren kdrperlichen
und geistigen Funktionen durch das Leiden eingeschrankt ist. Die Versicherung ih-
rerseits nimmt weitere Abkldrungen an Ort und Stelle vor. Bei Unklarheiten Uber
physische oder psychische Storungen oder deren Auswirkungen auf die alltaglichen
Lebensverrichtungen sind Rickfragen beim Arzt indes nicht nur zuldssig, sondern
notwendig (Urteil | 296/05 vom 29. Dezember 2005 Erw. 2.2.3). Fir den Beweis-
wert eines von der Invalidenversicherung nach den Verwaltungsweisungen des Bun-
desamtes flr Sozialversicherung eingeholten Abklarungsberichtes im Sinne der obi-
gen Ausfihrungen sind nach der Rechtsprechung des Eidgendssischen Versiche-
rungsgerichts verschiedene Faktoren zu berticksichtigen. Wesentlich ist, dass als
Berichterstatterin eine qualifizierte Person wirkt, welche Kenntnis der ortlichen und
radumlichen Verhéltnisse sowie der aus seitens der Mediziner gestellten Diagnosen
sich ergebenden Beeintrachtigungen und Hilfsbedurftigkeiten hat. Der Berichtstext
muss plausibel, begriindet und detailliert bezlglich der einzelnen, konkret in Fra-
ge stehenden Faktoren der Hilflosigkeit sein und in Ubereinstimmung mit den an
Ort und Stelle erhobenen Angaben stehen. Trifft all dies zu, ist der Abklarungsbe-
richt voll beweiskraftig (vgl. BGE 130 V 61 Erw. 6.2). Das Gericht greift nur dann in
das Ermessen der Abklarungsperson ein, wenn klar feststellbare Fehleinschatzun-
gen vorliegen. Nicht erforderlich ist indes, den Bericht der versicherten Person zur
Durchsicht und Bestatigung vorzulegen. Vielmehr genlgt es, wenn dieser - zum Bei-
spiel im Vorbescheidverfahren - die Gelegenheit zur vollen Akteneinsicht gewahrt
wird (vgl. BGE 130 V 61, mit Hinweisen). Randziffer 8133 KSIH sieht im Weiteren vor,
dass die IV-Stelle bei wesentlichen Abweichungen zwischen behandelndem Arzt/
behandelnder Arztin und Abkldrungsbericht durch gezielte Riickfragen und unter
Einbezug des RAD eine Klarung herbeizufiihren hat.

3.5 Andert sich der Invalidititsgrad einer Rentenbeziigerin oder eines Rentenbezii-
gers erheblich, so wird die Rente von Amtes wegen oder auf Gesuch hin fir die
Zukunft entsprechend erhoht, herabgesetzt oder aufgehoben (Art. 17 Abs. 2 ATSG).
Auch jede andere formell rechtskraftig zugesprochene Dauerleistung wird von Am-
tes wegen oder auf Gesuch hin erhoht, herabgesetzt oder aufgehoben, wenn sich
der ihr zugrunde liegende Sachverhalt nachtraglich erheblich veréandert hat (Art. 17
Abs. 2 ATSG). Die Erhohung, Herabsetzung oder Aufhebung einer Hilflosenentscha-
digung gestitzt auf Art. 17 Abs. 2 ATSG setzt demnach einen Revisionsgrund voraus.
Darunter ist jede wesentliche Anderung in den tatséchlichen Verhltnissen, u.a. die
Verbesserung oder Verschlechterung des Gesundheitszustandes oder die Verwen-
dung neuer Hilfsmittel, zu verstehen, die geeignet ist, den Grad der Hilflosigkeit und
damit den Umfang des Anspruchs zu beeinflussen (vgl. Urteil 9C_882/2010 vom
25. Januar 2011 Erw. 1.1 mit Hinweisen). Eine erhebliche Sachverhaltsveranderung
liegt vor, wenn sie eine Auswirkung auf den Leistungsanspruch hat, wobei die Ande-
rung des Anspruchs nicht bloss geringfligig sein darf. Nicht verlangt ist, dass eine
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neue Diagnose gestellt wird; vielmehr reicht es aus, wenn eine Verschlechterung
oder Verbesserung des auf die gleiche medizinische Ursache zurlick zu flihrenden
Gesundheitsschadens vorliegt. Dabei ist zu beachten, dass neue Elemente tatsach-
licher Natur vorliegen missen, welche nach der urspriinglichen Verfligung einge-
treten sind und zum damals gegebenen Sachverhalt hinzugekommen sind oder die-
sen verandert haben. Eine bloss unterschiedliche Beurteilung eines im Wesentlichen
gleich gebliebenen Gesundheitsschadens gehdrt nicht zu den im Revisionsverfahren
massgeblichen, relevanten Anderungen (Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, 2. Auflage,
Zirich 2009, Art. 17 N 43 f. und 17, mit Hinweisen).

4. Die Beschwerdefihrerin bezog bereits seit dem 1. Dezember 1979 Pflegebeitrage
fur hilflose Minderjahrige, dies bei einer Hilflosigkeit mittleren Grades. Nach Errei-
chen der Volljahrigkeit, d.h. seit 1. Marz 1988, sprach ihr die Beschwerdegegnerin
eine Hilflosenentschadigung bei Hilflosigkeit mittleren Grades zu, welche dann mit
Wirkung ab 1. Marz 1993 auf eine Entschadigung bei Hilflosigkeit schweren Gra-
des erhoht worden war. Diese wurde mit Verfligung vom 18. Dezember 2003 -
nach Durchfiihrung eines Revisionsverfahrens mit Abklarung vor Ort - bestatigt. Im
Rahmen eines weiteren Revisionsverfahrens wurde am 21. Januar 2014 eine erneu-
te Abklarung vor Ort vorgenommen. Gestiitzt auf den aktuelleren Abklarungsbericht
verflgte die Beschwerdegegnerin dann am 23. April 2014, es bestehe nur noch eine
Hilflosigkeit mittleren Grades, da die Versicherte in der Lebensverrichtung «Aufste-
hen/ Absitzen/ Abliegeny keine regelmassige Hilfe von Dritten mehr brauche. Der
vorliegende Rechtsstreit dreht sich um die Frage, ob sich der Grad der Hilflosigkeit
der Beschwerdefiihrerin seit dem 18. Dezember 2003 in anspruchsvermindernder
Weise verandert hat, ob sie mithin in der Lebensverrichtung «Aufstehen/ Absitzen/
Abliegeny tatsdchlich keiner Dritthilfe mehr bedarf. Hierzu ergibt sich aus den im
Dossier liegenden Arzt- und Abklarungsberichten was folgt:

(..)

7.

7.1 Die Beschwerdegegnerin geht in der angefochtenen Verfligung vom 23. April
2014 davon aus, dass die Versicherte in flinf von sechs Lebensverrichtungen, d.h.
beim An-/Auskleiden, Essen, bei der Korperpflege, beim Verrichten der Notdurft
und bei der Fortbewegung auf regelméassige Dritthilfe angewiesen ist. Zudem beno-
tige sie Hilfe bei der Pflege. Die Notwendigkeit einer dauernden Uberwachung sei
nicht ausgewiesen. Nachdem die Hilflosigkeit gemass Art. 37 Abs. 1 IVV schon dann
als schwer gilt, wenn die versicherte Person neben der Dritthilfe in allen sechs alltdg-
lichen Lebensverrichtungen auch der dauernden Pflege oder der persénlichen Uber-
wachung bedarf und die Beschwerdegegnerin das Kriterium der Notwendigkeit der
dauernden Pflege bejahte, kann die von den Parteien aufgeworfene Frage, ob auch
das Kriterium der persénlichen Uberwachung erfiillt sei, dahingestellt bleiben. Strei-
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tig und nachfolgend zu prifen ist aber, ob die Versicherte in der Lebensverrichtung
«Aufstehen/Absitzen/Abliegeny auf Dritthilfe angewiesen ist. Dies wurde anldsslich
der Abklarung im Jahr 2003 bzw. mit Verfligung vom 18. Dezember 2003 noch be-
jaht, wahrend die Abklarungsperson bei der aktuellen Abklarung vom 21. Januar
2014 in dieser Lebensverrichtung gestlitzt auf die Aussagen der Betreuungsperson
E keinen Hilfsbedarf mehr sah, was zur Folge hatte, dass die Beschwerdegegne-
rin in der Verfligung vom 23. April 2014 neu von einer mittelschweren Hilflosigkeit
ausging.

7.2 Aus dem Abklarungsbericht vom 16. Mai 2003 geht hervor, dass man die Be-
schwerdefiihrerin geméss Angaben der Wohngruppenleiterin F auffordern musste,
das Bett zu verlassen und ins Bett zu gehen, ihr sagen musste, wann sie sich hin-
setzen solle, und sie im Bett zudecken musste (oben Erw. 4.2). Die Eltern der Be-
schwerdefiihrerin gaben im Fragebogen vom 8. Januar 2014 an, ihre Tochter sei
in allen Lebensverrichtungen ausser beim Aufstehen/Absitzen/Abliegen und bei
der Fortbewegung auf Hilfe von Drittpersonen angewiesen (oben Erw. 4.3). Anléss-
lich der Abklarung vom 21. Januar 2014 gab die Betreuerin E zu Protokoll, der Ge-
sundheitszustand habe sich seit der letzten Abklarung aufgrund der verminderten
Sehkraft leicht verschlechtert. Die Beschwerdefiihrerin kdnne die Transfere (Aufste-
hen/Absitzen/Abliegen) seit Jahren selbsténdig, auch zielgerichtet, ausfiihren. Sie
konne sich alleine an den Tisch oder zum Fernsehen oder Kaffee trinken auf die
Polstergruppe setzen. Sie stehe alleine vom Bett auf, sei es morgens oder in der
Nacht, und gehe anschliessend auch wieder selbstandig zu Bett, ohne dass man sie
anleiten oder auffordern misse (oben Erw. 4.4). Hausarzt Dr. G erklérte im Bericht
vom 4. Méarz 2014, es bestehe eine sehr ausgepragte Hilflosigkeit. Die Patientin kon-
ne zwar selber aufstehen und selber im Haus herumgehen, brauche aber fir jeden
gezielten Gang eine Begleitung bzw. eine individuelle Anleitung. Sie kdnne sich zum
Beispiel nicht selber auf den Stuhl setzen und diesen dann zum Tisch riicken um zu
essen (oben Erw. 4.5). Im Schreiben vom 22. Mai 2014 an den Rechtsanwalt der
Beschwerdefiihrerin prazisierte E ihre am 21. Januar 2014 gemachten Aussagen da-
hingehend, dass die Beschwerdefihrerin selbstandig ins Bett gehe, beim Zudecken
aber die Unterstiitzung einer Begleitperson brauche. Beim Absitzen auf das Sofa sei
es auch schon vorgekommen, dass sie sich auf einen anderen Mitbewohner oder
auf die schlafende Katze gesetzt habe. Um sich richtig am Tisch zu positionieren,
bedirfe sie der Unterstiitzung einer Begleitperson (Erw. 4.6).

7.3 Aufgrund dieser Aktenlage sah sich das Gericht veranlasst, die Betreuerin E
als Zeugin zu befragen. Dies namentlich weil auf die Aussagen der Eltern nicht ab-
gestellt werden kann, da diese offensichtlich nicht wussten, dass auch indirekte
Dritthilfe von Relevanz ist. Anderenfalls hatten sie im Fragebogen vom 8. Januar
2014 nicht angegeben, ihre Tochter brauche bei der Fortbewegung keine Unterstiit-
zung, ist doch ausgewiesen, dass sich die Versicherte ausserhalb der gewohnten
Umgebung mangels Orientierung nicht selbsténdig fortbewegen kann. Die Angaben
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der Betreuungsperson sind im vorliegenden Fall von grosster Bedeutung. Allerdings
geht aus dem Abklarungsbericht vom 21. Januar 2014 nicht hervor, welche Fragen
der Betreuerin von der Abklarungsperson tatsachlich gestellt worden sind. Es ist mit-
hin nicht klar, ob sich die Betreuerin dartber im Klaren war, dass auch die indirekte
Dritthilfe - z. B. Aufstehen, Absitzen oder Abliegen auf Anweisung der Betreuerin -
bei der Beurteilung der Hilflosigkeit eine Rolle spielt, es mithin nicht nur um den rein
mechanischen Vorgang des Aufstehens, Absitzens oder Abliegens geht.

7.3.1 Die Zeugenbefragung vom 20. Januar 2015 hat zum Hilfsbedarf der Beschwer-
defihrerin in der Lebensverrichtung «Aufstehen/Absitzen/Abliegeny ergeben, dass
diese rein mechanisch gesehen selbsténdig aufstehen, absitzen und abliegen kann,
aber beispielsweise im Restaurant oder im Bus nicht auf die Idee kommt, sich hin-
zusetzen. Vielmehr bedarf es einer entsprechenden Anweisung einer Drittperson.
Sodann ist es ihr nicht moglich, den Stuhl an den Tisch zu ricken, um zu essen.
Am Abend - nachdem sie den Betreuerinnen durch Géhnen gezeigt hat, dass sie
mude ist - wird sie jeweils zu Bett gebracht. Sie kann sich selbstandig ins Bett le-
gen, muss aber zugedeckt werden. Zudem muss ihr die Brille abgezogen werden. In
der Nacht wird sie in der Regel von der Nachtwache zur Toilette gebracht, wenn der
Alarm ausgeldst worden ist. Diese Angaben der Betreuerin E stimmen weitgehend
mit den bereits im Abklarungsbericht vom 16. Mai 2003 gemachten Angaben uber-
ein. Die Wohngruppenleiterin F gab damals an, dass die Versicherte aufgefordert
werden misse, ins Bett zu gehen, das Bett zu verlassen oder sich hinzusetzen, und
dass man sie zudecken misse. Auch der Hausarzt Dr. G bestatigte einen entspre-
chenden Hilfsbedarf im arztlichen Zeugnis vom 4. Méarz 2014. In einem gewissen Wi-
derspruch zu diesen Ausfiihrungen der Betreuerin anldsslich der Zeugenbefragung
stehen die im Abklarungsbericht wiedergegebenen Angaben, wonach die Beschwer-
defihrerin in der Nacht allein aufstehe, wenn sie aufs WC misse, und anschliessend
auch wieder selbstandig zu Bett gehe, ohne dass man sie anleiten oder auffordern
musste.

7.3.2 Wie weit der Hilfsbedarf der Beschwerdefiihrerin in der Lebensverrichtung
«Aufstehen/Absitzen/Abliegeny genau geht, muss vorliegend nicht geklart werden.
Aufgrund der Aussagen der Betreuerin E wie auch der tbrigen Akten, und vor allem
auch aufgrund der eigenen Beobachtungen des Gerichts anlasslich der 6ffentlichen
mindlichen Verhandlung, steht fest, dass die Beschwerdefiihrerin in dieser Lebens-
verrichtung in beachtlichem Ausmass auf direkte und indirekte Dritthilfe angewie-
sen ist. Dass die Beschwerdefihrerin, soll sie sich zielgerichtet - z. B. zum Essen
oder im Bus - hinsetzen, entsprechend aufgefordert und angewiesen werden muss,
dass ihr Stuhl jeweils durch die Betreuerin an den Tisch gertickt werden muss, dass
sie Hilfe beim Ins-Bett-Gehen, namentlich beim Zudecken braucht, erscheint dem
Gericht, nachdem es sich an der Verhandlung selbst ein Bild von der Beschwer-
defiihrerin machen konnte, absolut plausibel. Es ist nicht davon auszugehen, dass
sich der Hilfsbedarf der geistig schwer behinderten Beschwerdeflhrerin seit der
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letzten Abklarung im Jahr 2003 verringert hat, zumal die Situation seither aufgrund
der verschlechterten Sehkraft eher problematischer geworden ist. Zu bemerken ist
an dieser Stelle, dass die (doch eher vorwurfsvoll behaftete) Bemerkung der Abkla-
rungsperson in ihrem Bericht vom 14. Januar 2014, wonach die Beschwerdefihrerin
nicht am Gesprach habe teilnehmen wollen, da sie nicht so lange habe ruhig sitzen
wollen und lieber habe schauen wollen, was im Haus so los sei, in Anbetracht der
Behinderung der Beschwerdefiihrerin als deplatziert erscheint.

In Wirdigung samtlicher Beweismittel bestehen keine ernsthaften Zweifel daran,
dass die Beschwerdeflhrerin in der Lebensverrichtung «Aufstehen/Absitzen /Abliegen
weiterhin auf direkte und indirekte Dritthilfe angewiesen ist.

7.4 Da der Hilfsbedarf auch in den Ubrigen flinf alltdglichen Lebensverrichtungen
ausgewiesen ist und die Beschwerdefiihrerin zudem dauernde Pflege bendtigt - bei-
des wird von der Beschwerdegegnerin nicht bestritten und in der angefochtenen
Verfugung vom 23. April 2014 explizit bestéatigt - steht fest, dass die Beschwerde-
fihrerin weiterhin in schwerem Grade hilflos ist, die Voraussetzungen von Art. 37
Abs. 1 IVV fir eine Hilflosenentschadigung bei Hilflosigkeit schweren Grades nach
wie vor erfillt sind.

()

8. Die Beschwerdegegnerin rlgt, ihr Gehdrsanspruch sei bei der 6ffentlichen mind-
lichen Verhandlung verletzt worden, da ihr das Pladoyer des beschwerdefihreri-
schen Rechtsvertreters nicht in schriftlicher Form ausgehandigt worden sei. Dem
ist zu entgegnen, dass fur den Rechtsvertreter keinerlei Verpflichtung besteht, das
mindlich erstattete Pladoyer anldsslich der Verhandlung auch in schriftlicher Form
auszuhandigen. Der Rechtsvertreter hat sein Pladoyer auch nicht in derart schnel-
lem Tempo vorgetragen, dass es der Vertreterin der Beschwerdegegnerin nicht mehr
moglich war, gleichzeitig zuzuhdren und Notizen zu ihrer Gegenargumentation zu
machen. Hatte sich die Vertreterin zu Wort gemeldet und das Pladoyer in schriftli-
cher Form verlangt, ware es ohne Weiteres moglich gewesen, die Verhandlung kurz
zu unterbrechen und eine Kopie der dem Protokollfihrer ausgehandigten, schriftli-
chen Replik anzufertigen. Sodann hatte die Vertreterin auch einen Unterbruch der
Verhandlung zur Vorbereitung ihrer Duplik verlangen konnen. All dies tat sie indes
nicht. Es liegt keine Verletzung des Gehorsanspruchs der Beschwerdegegnerin vor.

9. Zusammenfassend halt die Verfligung der Beschwerdegegnerin vom 23. April
2014 der gerichtlichen Uberpriifung nicht stand. Eine wesentliche Verénderung der
Verhaltnisse im Sinne einer Verbesserung der Hilfsbedurftigkeit der Beschwerdefiih-
rerin ist nicht ausgewiesen, weshalb sich die Reduktion der Hilflosenentschadigung
als unrechtmassig erweist. Die Beschwerdeflihrerin hat weiterhin Anspruch auf eine
Entschéadigung wegen schwerer Hilflosigkeit bei Aufenthalt im Heim.
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Urteil des Verwaltungsgerichts vom 19. Marz 2015 S 2014 68
7.8 Art. 17 Abs. 2 ATSG; Art. 9 Abs. 1 ELG; Art. 25 Abs. 1 lit. ¢ ELV

Regeste:

Art. 17 Abs. 2 ATSG; Art. 9 Abs. 1 ELG; Art. 25 Abs. 1 lit. ¢ ELV - Gemass Art. 9
Abs. 1 ELG sind Erganzungsleistungen als Jahresleistungen, die monatlich aus-
bezahlt werden, ausgestaltet. Andert sich der Sachverhalt nach Erlass der leis-
tungszusprechenden Verfiigung in rechtserheblicher Weise, muss gestiitzt auf
Art. 17 Abs. 2 ATSG die Leistung erhoht, herabgesetzt oder aufgehoben werden
(Erw. 3.3). Andern sich die Verhéltnisse in Bezug auf das anrechenbare Erwerb-
seinkommen, ist die Revision der bereits gewahrten Jahresleistung bzw. die Leis-
tungsanpassung nur moglich, wenn der Auffangtatbestand von Art. 25 Abs. 1
lit. ¢ ELV erflillt ist. Bei einer einmaligen Einnahme ist das Kriterium der «voraus-
sichtlich langere Zeit andauernden Veranderungy nicht gegeben. Eine einmali-
ge (Lohn-) Zahlung kann auch nicht als wiederkehrende Leistung im Sinne von
Art. 23 Abs. 3 ELV betrachtet werden. Der Verordnungsgeber hat offenbar die
Verfahrensokonomie und den geringeren Verwaltungsaufwand hoher gewichtet
als die sofortige Anrechnung jeder Veranderung, ansonsten hatte er in Art. 25
Abs. 1 lit. ¢ ELV keine Hiirde in zeitlicher Hinsicht geschaffen (Erw. 4.2).

Aus dem Sachverhalt:

Der 1958 geborene A bezieht zu seiner Invalidenrente seit dem 1. Marz 2014 mo-
natliche Erganzungsleistungen (EL) von Fr. 969.- (vgl. Verfiigung vom 9. April 2014).
Am 26. Mai 2014 setzte A die Ausgleichskasse des Kantons Zug (AK Zug) daruber in
Kenntnis, dass er am 23. Mai 2014 von seiner ehemaligen Arbeitgeberin, der Stadt
X, aus einem gerichtlichen Vergleich heraus eine Entschadigung von Fr. 6’000.-
bezahlt erhalten habe. Die AK Zug revidierte daraufhin mit Verfligung vom 10. Juli
2014 die laufenden Leistungen und setzte - riickwirkend und nur fiir den Monat Mai
2014 - die monatliche Ergénzungsleistung auf Fr. 0.- fest. Die zu Unrecht bezogene
Ergédnzungsleistung in der Hohe von Fr. 969.- im Monat Mai 2014 forderte sie gleich-
zeitig vom Versicherten zurlck. Die vom Versicherten dagegen erhobene Einsprache
wies die AK Zug mit Entscheid vom 26. November 2014 ab. Zur Begriindung hielt sie
fest, dass es sich bei der Entschadigung der Stadt X um massgebenden Lohn nach
dem AHVG handle, die Entschadigung fiir vom Einsprecher erbrachte Arbeit erfolgt
sei und keine Leistung im Sinne von Art. 11 Abs. 3 ELG vorliege. Der Betrag von Fr.
6’070.- sei zu Recht als Einkommen im Sinne von Art. 11 Abs. 1 lit. a ELG neben
dem effektiven Einkommen (Bauhaus) bei den Einnahmen angerechnet worden.

Aus den Erwagungen:
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3.3 Gemadss Art. 9 Abs. 1 ELG sind die Ergénzungsleistungen als Jahresleistungen,
die monatlich ausbezahlt werden, ausgestaltet (vgl. Ulrich Meyer-Blaser, Die Anpas-
sung von Ergéanzungsleistungen wegen Sachverhaltsanderungen, in: Die Revision
von Dauerleistungen in der Sozialversicherung, St. Gallen, 1999, S. 32 f.). Andert
sich der Sachverhalt nach Erlass der leistungszusprechenden Verfiigung in rechts-
erheblicher Weise, so muss gestitzt auf Art. 17 Abs. 2 ATSG die Leistung erhoht,
herabgesetzt oder aufgehoben werden.

3.4 Das Gesetz nennt in Art. 25 Abs. 1 der Verordnung uber Ergédnzungsleistun-
gen zur Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung vom 15. Januar 1971(ELV;
SR 831.301) vier Griinde, die zu einer Erhdhung, Herabsetzung oder Aufhebung der
jahrlichen Erganzungsleistungen fiihren, ndmlich die Verdnderung in der Personen-
gemeinschaft (lit. a), die Anderung der AHV- oder IV-Rente (lit. b), die Anderung der
Berechnungsfaktoren (lit. ¢) und die Anderung der Berechnungsfaktoren im Rahmen
der periodischen Uberpriifung (lit. d). Jeder dieser Anpassungsgriinde ist gemass
Art. 25 Abs. 1 ELV an besondere Voraussetzungen geknupft.

Gemass Art. 25 Abs. 1 lit. ¢ ELV ist die jahrliche Ergédnzungsleistung bei Eintritt einer
voraussichtlich langere Zeit dauernden Verminderung oder Erhohung der vom ELG
anerkannten Ausgaben und Einnahmen sowie des Vermogens zu erhdhen, herabzu-
setzen oder aufzuheben. Massgebend sind die neuen, auf ein Jahr umgerechneten
dauernden Ausgaben und Einnahmen und das bei Eintritt der Veranderung vorhan-
dene Vermdgen. Macht die Anderung weniger als Fr. 120.- im Jahr aus, kann auf
eine Anpassung verzichtet werden.

4. Die AK Zug sprach dem Beschwerdefiihrer mit Verfligung vom 8. Januar 2014 bzw.
mit Verflgung vom 9. April 2014 eine jahrliche Erganzungsleistung von Fr. 11°100.-
(Fr. 925.-/Monat) bzw. Fr. 11°628.- (Fr. 969.-/Monat) zu (vgl. AK-act. 1 und 6).
Mit angefochtener Verfligung vom 10. Juli 2014 rechnete die Beschwerdegegnerin
die vom Beschwerdefiihrer im Monat Mai 2014 einmalig erhaltene Entschadigung
im Sinne eines Erwerbseinkommens auf ein Jahreseinkommen um und legte einen
anrechenbaren Nettoverdienst von Fr. 94’837.- jahrlich fest. Davon brachte sie Fr.
1’000.- in Abzug und berlcksichtigte nebst der IV-Rente von Fr. 9°948.- in der Be-
darfsrechnung 2/3 des Restbetrages, mithin Fr. 62’558.-, als zusatzliche Einnah-
me. Bei der Gegeniberstellung der gesamten Ausgaben und Einnahmen resultierte
ein Einnahmelberschuss von Fr. 36’042.- jahrlich. Ausgehend von einem Jahresan-
spruch von Fr. 0.- legte die Beschwerdegegnerin den Anspruch auf Ergdnzungsleis-
tungen fir den Monat Mai 2014 ebenfalls auf Fr. 0.- fest und forderte demzufolge
die bereits ausbezahlte Ergdnzungsleistung in der Hohe von Fr. 969.- fiir den Monat
Mai 2014 zuriick (vgl. AK-act. 11).
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4.2 Mit dem Beschwerdefiihrer ist festzustellen, dass wenn sich wie vorliegend die
Verhéltnisse in Bezug auf das anrechenbare Erwerbseinkommen verandern, die Re-
vision der bereits gewahrten Jahresleistung, bzw. die Leistungsanpassung nur mog-
lich ist, wenn der in Art. 25 Abs. 1 lit. ¢ ELV beschriebene Auffangtatbestand erfiillt
ist. Dies ist nur dann der Fall, wenn die Anderung der Berechnungsfaktoren voraus-
sichtlich langere Zeit dauern wird. Wann von einer solchen voraussichtlich langere
Zeit dauernden Veranderung gesprochen werden kann, ist in der Verordnung nicht
geregelt. Auch das hochste Gericht hat sich bis heute, soweit ersichtlich, dazu nicht
gedussert. Ebenso fehlen vom Bundesamt flr Sozialversicherungen entsprechende
Regelungen in der Wegleitung tber die Erganzungsleistungen zur AHV und IV (WEL,
gliltig ab 1. Januar 2002, Stand 1. Januar 2010). Die Lehre postuliert hierzu aber im-
merhin, dass eine langere Zeit dauernde Veranderung vorliegt, wenn die eingetrete-
ne Anderung voraussichtlich von ihrem Eintritt an bis zum Ende des laufenden Kalen-
derjahres bestehen bleibt (Meyer-Blaser, a.a.0.; S. 41 f.; Urs Mdller; Bundesgesetz
Uber Erganzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung,
2. Auflage, Ziirich 2006, Rz 153). In Bezug auf die Dauer der Veranderung schreibt
die Verwaltungspraxis vor, dass die bei Spitalaufenthalt von der Krankenkasse fir
Unterkunft und Verpflegung erbrachten Leistungen vom dritten Aufenthaltsmonat
an angerechnet werden (WEL Rz. 2089). Sodann sind bei einer Erhdhung der Natu-
rallohnansatze bei der AHV die neuen Anséatze bei den bereits laufenden EL-Fallen
anlasslich der nachsten, nicht durch eine Erhohung der AHV-Rente bewirkten Neu-
festsetzung der EL, spatestens aber bei der nachsten periodischen Uberpriifung des
EL-Anspruchs anzuwenden (WEL Rz. 2069 vgl. zum Ganzen: Urteil des Sozialversi-
cherungsgerichts des Kantons Zirich vom 26. Januar 2012, ZL.2010.00114). Auch
in der Invalidenversicherung wird von einer voraussichtlich langere Zeit dauernden
Veranderung ausgegangen, wenn sie ohne wesentliche Unterbrechung drei Monate
gedauert hat und voraussichtlich weiterhin andauern wird (vgl. Art. 88a der Verord-
nung Uber die Invalidenversicherung [IVV, SR 831.201]).

Ohne abschliessend festlegen zu missen, wann die «voraussichtlich langere Zeit
dauernde Veranderungy in der Regel als erflillt zu betrachten ist, handelt es sich vor-
liegend - vergleichbar mit den in den zitierten Urteilen des Sozialversicherungsge-
richts des Kantons Ziirich (ZL.2010.00095 und ZL.2010.00114) vorgelegenen Sach-
verhalten (die Versicherten hatten Gelegenheit, in einem Monat wahrend ein paar
Tagen bzw. einen Monat lang einen einmaligen Zusatzverdienst zu erzielen) - um
eine einmalige Einnahme des Beschwerdefihrers von Fr. 6’000.- im Mai 2014, wes-
halb auch unter Berticksichtigung der fir andere Veranderungen geltenden dreimo-
natigen Frist (vgl. oben) jedenfalls noch nicht von einer langeren Zeit gesprochen
werden kann. Eine einmalige (Lohn-)Zahlung kann zum Vorneherein auch nicht als
wiederkehrende Leistung im Sinne von Art. 23 Abs. 3 ELV betrachtet werden. So-
weit die Beschwerdegegnerin hierzu einwendet, der Beschwerdeflhrer habe indes
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wahrend vielen Jahren fir die Stadt X gearbeitet und wenn er dafir nachtraglich eine
Zusatzentschadigung erhalte, sei eine Analogie zum zitierten Urteil ZL.2010.00095
nicht angebracht, zielt sie damit ins Leere. Entscheidend ist doch einzig, dass der
Beschwerdeflihrer diese Zusatzentschadigung flir monatelange Nacht- und Wochen-
endarbeit in den Jahren 2007 bis 2012 - sofern diese Entschadigung vom Mai 2014
denn Uberhaupt als solche zu qualifizieren wére - im vorliegend fir die EL-Berech-
nung relevanten Jahr 2014 einmalig ausbezahlt bekommen hat und es damit sein
Bewenden hatte. Die Beschwerdegegnerin hat im Lichte der oben zitierten Lehre
und Verwaltungspraxis zur Dauerhaftigkeit der Veranderung nicht weiter dargelegt,
weshalb sie bei dieser zusatzlichen Einnahme von Fr. 6’000.- im Monat Mai 2014
von einer langer dauernden Veranderung ausgegangen ist. Wie das Sozialversiche-
rungsgericht des Kantons Zirich im oben erwahnten Entscheid vom 26. Januar 2012
(vgl. ZL.2010.00114) festgestellt hat, hat der Verordnungsgeber offenbar die Verfah-
rensokonomie und den geringeren Verwaltungsaufwand hoher gewichtet als die so-
fortige Anrechnung jeder Veranderung, ansonsten er nicht fir die in casu fragliche
wirtschaftliche Veranderung in Art. 25 Abs. 1 lit. ¢ ELV - in Abweichung zu Art. 25
Abs. 1 lit. a-b ELV - in zeitlicher Hinsicht dahin gehend eine Hiirde geschaffen hatte,
dass die Veranderung lediglich und erst dann zur Leistungsanpassung fiihrte, wenn
sie langere Zeit dauerte.

4.3 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass in Analogie zu den beiden Zircher-
Féllen (ZL.2010.00095 und ZL.2010.00114: in beiden Féllen hatten die Versicherten
Gelegenheit, wahrend eines Monats im Jahr ein Zusatzeinkommen zu erzielen) in
casu keine solche «voraussichtlich ldngere Zeit dauernde Veranderungy eingetreten
ist, sondern der Beschwerdeflhrer einzig im Mai 2014 eine einmalige Entschadigung
tber Fr. 6’070.40 von der ehemaligen Arbeitgeberin erhalten hat. Damit aber war
die Voraussetzung fiir eine Anderung geméss dem anwendbaren Art. 25 Abs. 1 lit.
¢ ELV im Laufe des Berechnungsjahres, namlich der Eintritt einer voraussichtlich
langere Zeit dauernden Erhdhung des Einkommens, nicht gegeben.

Mangels eines hinreichenden Revisionsgrundes hat die Beschwerdegegnerin die
laufenden Erganzungsleistungen zu Unrecht angepasst und die Riickforderung ver-

flgt. In Gutheissung der Beschwerde sind demzufolge der Einspracheentscheid vom
26. November 2014 und die Verfiigung vom 10. Juli 2014 aufzuheben.

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 30. April 2015 S 2015 4
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7.9 Art. 31 AVIG, Art. 745 OR

Regeste:

Art. 31 AVIG, Art. 745 OR - Die absolute und unwiderrufliche Einstellung der
Geschaftstatigkeit erfolgt nicht schon mit der Kindigung der Geschaftsraum-
lichkeiten und der Versicherung etc., sondern erst mit der Verteilung des Gesell-
schaftsvermogens bzw. mit der Loschung der Gesellschaft im Handelsregister.
Die Alleinaktionarin, welche als einzige Liquidatorin eigesetzt wurde, hatte bis zu
diesem Zeitpunkt nach wie vor einen massgeblichen Einfluss auf die Gesellschaft
und sie hatte die Moglichkeit gehabt, die Gesellschaft wieder zu reaktivieren und
die Geschaftstatigkeit fortzufihren (Erw. 5). Insofern hatte sie bis zur Verteilung
des Gesellschaftsvermogens bzw. bis zur Anmeldung der Loschung im Handels-
register eine beherrschende Stellung inne und deswegen war sie im Sinne der
Rechtsprechung als arbeitgeberdhnliche Person zu qualifizieren. Damit war ihr
Arbeitsausfall nicht ausreichend kontrollier- und bestimmbar (Erw. 2.2).

Aus dem Sachverhalt:

A, Jahrgang 1955, war Grindungsmitglied, 50 %ige Aktionarin und Verwaltungsratin
der X AG und fir diese (bzw. deren Vorgangerin) seit dem 31. Januar 1998 als stell-
vertretende Geschaftsfihrerin tatig. Am 29. Oktober 2013 wurde sie als Liquidatorin
flr die X AG in Liquidation im Handelsregister eingetragen. Am 16. Juni 2014 stellte
A bei der Arbeitslosenkasse des Kantons Zug den Antrag auf Arbeitslosenentscha-
digung ab dem 1. September 2014. Am 22. September 2014 verflgte die Arbeitslo-
senkasse die Ablehnung der Anspruchsberechtigung von A vom 1. September 2014.
Begriindet wurde dieser Entscheid mit dem Hinweis auf die Tatsache, dass die Ver-
sicherte ihre arbeitgeberdhnliche Stellung bei der Firma X AG als Liquidatorin mit
einer Beteiligung von 100 Namenaktien zu Fr. 1°000.- gemass Art. 31 Abs. 3 lit.
¢ AVIG nicht verloren habe. Der Arbeitsausfall als arbeitgeberahnliche Person kon-
ne aufgrund ihrer Stellung selber bestimmt oder massgeblich beeinflusst werden
und sei folglich nicht ausreichend kontrollier- und bestimmbar. Ein Anspruch auf Ar-
beitslosenentschadigung bestehe erst bei Loschung des Handelsregistereintrages.
In der Folge erhob A am 23. September 2014 Einsprache, worauf die Arbeitslosen-
kasse mit Einspracheentscheid vom 6. Méarz 2015 die genannte Einsprache insofern
teilweise guthiess, als dass die Anspruchsberechtigung vom 1. September 2014 bis
16. November 2014 abgelehnt und ab 17. November 2014 bejaht wurde.

Aus den Erwéagungen:

()

2.
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2.1 Nach Art. 31 Abs. 1 AVIG haben Arbeitnehmer, deren normale Arbeitszeit ver-
kirzt oder deren Arbeit ganz eingestellt ist, Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung,
wenn sie bestimmte, in lit. a-d ndher umschriebene Voraussetzungen erfillen. Kei-
nen Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung haben geméss Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG
Personen, die in ihrer Eigenschaft als Gesellschafter, als finanziell am Betrieb Betei-
ligte oder als Mitglieder eines obersten betrieblichen Entscheidungsgremiums die
Entscheidungen des Arbeitgebers bestimmen oder massgeblich beeinflussen kon-
nen, sowie ihre mitarbeitenden Ehegatten. Eine gleichlautende Bestimmung besteht
bezlglich des Anspruchs auf Insolvenzentschadigung (Art. 51 Abs. 2 AVIG).

2.2 Dem Wortlaut nach sind die Bestimmungen zwar auf eine Kurzarbeitsentschadi-
gung zugeschnitten. Wie das Eidgendssische Versicherungsgericht indessen in BGE
123V 234 entschieden hat, |&sst sich daraus nicht folgern, dass die in Art. 31 Abs. 3
AVIG genannten arbeitgeberahnlichen Personen in jedem Fall Anspruch auf Arbeits-
losenentschadigung bei Ganzarbeitslosigkeit haben. Behalt ein Arbeitnehmer nach
der Entlassung seine arbeitgeberahnliche Stellung im Betrieb bei und kann er da-
durch die Entscheidungen des Arbeitgebers weiterhin bestimmen oder massgeblich
beeinflussen, verfligt er nach wie vor tber die unternehmerische Dispositionsfrei-
heit, den Betrieb jederzeit zu reaktivieren und sich bei Bedarf erneut als Arbeitneh-
mer einzustellen. Ein solches Vorgehen lauft auf eine rechtsmissbrauchliche Umge-
hung der Regelung des Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG hinaus, welche ihrem Sinn nach der
Missbrauchsverhiitung dient und in diesem Rahmen insbesondere dem Umstand
Rechnung tragen will, dass der Arbeitsausfall von arbeitgeberahnlichen Personen
praktisch unkontrollierbar ist, weil sie ihn aufgrund ihrer Stellung bestimmen oder
massgeblich beeinflussen konnen.

()

5. Fest steht vorliegend, dass die Beschwerdeflhrerin bis zum 29. Oktober 2013 als
Verwaltungsréatin der X AG im Handelsregister eingetragen war. Ab dem 29. Oktober
2013 wurde die Gesellschaft aufgrund des Aufldsungsbeschlusses unter dem Na-
men X AG in Liquidation gefiihrt und die Beschwerdeflhrerin wurde als einzige Liqui-
datorin eingesetzt. Wie den Akten des Parallelverfahrens S 2015 38 zu entnehmen
ist, verausserte der Ehemann der Beschwerdefiihrerin zudem seine Aktienanteile,
weswegen davon auszugehen ist, dass die Beschwerdefiihrerin in der Folge Allein-
oder zumindest Mehrheitsaktionarin der X AG in Liquidation war. Die Beschwerde-
flhrerin ging zudem bis zum 31. August 2014 weiter ihrer Tatigkeit als stellvertre-
tende Geschaftsfihrerin der Gesellschaft nach und erhielt dafiir auch Lohn. Die X
AG in Liquidation wurde schliesslich per 16. Dezember 2014 geldscht, wobei die
Anmeldung zur Loschung beim Handelsregister am 17. November 2014 erfolgte.

Auch wenn die Beschwerdefiihrerin vorbringt, die Geschaftstatigkeit der X AG in
Liquidation sei per 31. August 2014 eingestellt worden und sie diesbezilglich Kin-
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digungen der Versicherungen und Mietraumlichkeiten ins Recht legt, so andert dies
nichts an der Tatsache, dass sie als Alleinaktiondrin und Liquidatorin bis zur definiti-
ven Loschung der Gesellschaft eine arbeitgeberdhnliche Stellung innehatte. Als Al-
leinaktionarin und Liquidatorin hatte sie nach wie vor einen massgeblichen Einfluss
auf die Gesellschaft und sie hatte den Aufldsungsbeschluss widerrufen kdnnen, so-
lange noch nicht mit der Verteilung des Gesellschaftsvermdgens begonnen worden
ist (BGE 123 1ll 473 Erw. 5b). Die Verteilung des Gesellschaftsvermdgens darf nach
Art. 745 Abs. 2 des Bundesgesetzes betreffend die Erganzung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Funfter Teil: Obligationenrecht) vom 30. Marz 1911 (OR, SR 220)
frihestens nach Ablauf eines Jahres vollzogen werden, von dem Tage an gerechnet,
an dem der Schuldenruf zum dritten Mal ergangen ist. Gemass Abs. 3 darf eine
Verteilung bereits nach Ablauf von drei Monaten erfolgen, wenn ein zugelassener
Revisionsexperte bestétigt, dass die Schulden getilgt sind und nach den Umsténden
angenommen werden kann, dass keine Interessen Dritter gefahrdet sind. In casu
hatte die Verteilung somit frihestens ein Jahr nach dem dritten Schuldenruf und
somit am 11. November 2014 erfolgen dirfen, zumal bis zu diesem Zeitpunkt keine
Bestatigung eines zugelassenen Revisionsexperten vorlag. Somit bestand fir die Be-
schwerdefiihrerin auch bis zur Verteilung des Gesellschaftsvermdgens bzw. bis zur
Anmeldung der Loschung der Gesellschaft beim Handelsregister die Moglichkeit, die
Gesellschaft wieder zu reaktivieren und die Geschaftstatigkeit fortzufihren (vgl. Ur-
teile vom 19. Marz 2002, C 373/00 Erw. 3c, vom 28. Januar 2011, 8C_850/2010
Erw. 4.2 und vom 3. April 2006, C 267/04 Erw. 4.2), weswegen die Begrindung
der Beschwerdegegnerin, wonach der Arbeitsausfall nicht ausreichend bestimm-
und kontrollierbar gewesen sei, mit der hochstrichterlichen Rechtsprechung tber-
einstimmt und daher zu bestatigen ist. Die Beschwerdefiihrerin fihrt zwar richtig
aus, dass die absolute und unwiderrufliche Einstellung der Geschéftstatigkeit vor-
liegend das entscheidende Kriterium zur Beurteilung des Anspruches auf Arbeitslo-
senentschadigung sei, sie verkennt aber, dass diese absolute und unwiderrufliche
Einstellung der Geschéftstatigkeit nicht schon mit der Kiindigung der Geschafts-
raumlichkeiten und der Versicherungen etc. erfolgte, sondern erst mit der Vertei-
lung des Gesellschaftsvermdgens bzw. mit der Loschung der Gesellschaft im Han-
delsregister (vgl. auch das Urteil vom 6. Juni 2002, C 264 /01 Erw. 2d, in welchem
das EVG die Konkurseroffnung als massgebenden Zeitpunkt bezeichnete). Einem
Schreiben der Beschwerdeflhrerin an die Beschwerdegegnerin vom 17. November
2014 ist ferner zu entnehmen, dass die Bestatigung des zugelassenen Revisionsex-
perten am 14. November 2014 erfolgt sei. Insofern wére die Verteilung des Gesell-
schaftsvermdgens frihestens am 14. November 2014 moglich gewesen. Nachdem
betreffend die Verteilung des Gesellschaftsvermdgens den Akten aber nichts Wei-
teres zu entnehmen ist, ist nicht zu beanstanden, dass die Arbeitslosenkasse flr
die definitive Aufgabe der arbeitgeberéhnlichen Stellung auf den Zeitpunkt der An-
meldung der Loschung beim Handelsregister (17. November 2014) abstellte. Festzu-
halten ist mithin, dass die Beschwerdeflhrerin als Liquidatorin und Alleinaktionarin
der X AG in Liquidation ihre Stellung als arbeitgeberahnliche Person bis zur Vertei-
lung des Gesellschaftsvermogens bzw. bis zur Anmeldung der Léschung im Han-
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delsregister beibehielt und sie deswegen bis zu diesem Zeitpunkt keinen Anspruch
auf Arbeitslosenentschadigung hatte. Weil mit dieser Rechtsprechung nicht nur ein
ausgewiesener Rechtsmissbrauch sanktioniert werden, sondern bereits dem Risiko
eines solchen begegnet werden soll, erlibrigen sich Weiterungen dazu, ob in casu
tatsachlich ein Missbrauchsrisiko bestanden hat oder nicht. Bereits das Eidgends-
sische Versicherungsgericht hielt aber fest, dass ein solches Risiko der Ausrichtung
von Arbeitslosenentschadigung an arbeitgeberdhnliche Personen und deren im Be-
trieb mitarbeitende Ehegatten inharent sei (Urteil vom 8. Juni 2004, C 110/03 Erw.
2.2).

()

7. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beschwerdefihrerin als Alleinaktio-
narin und Liquidatorin der X AG in Liquidation bis zur Verteilung des Gesellschafts-
vermogens bzw. bis zur Anmeldung der Loschung im Handelsregister eine beherr-
schende Stellung innehatte und deswegen im Sinne der Rechtsprechung als arbeit-
geberahnliche Person zu qualifizieren war. Aus diesem Grunde war ihr Arbeitsausfall
im Zeitraum vom 1. September 2014 bis zum 16. November 2014 nicht ausreichend
kontrollier- und bestimmbar. Mithin erweist sich die vorliegende Beschwerde als
unbegriindet, weswegen sie - soweit darauf einzutreten ist - vollumfanglich abzu-
weisen ist.

(..)
Urteil des Verwaltungsgerichts vom 25. Juni 2015 S 2015 41
7.10 Art. 43 und Art. 61 ATSG, Art. 3 Abs. 1 und 2 UVG, Art. 8 UVV

Regeste:

Art. 43 und Art. 61 ATSG, Art. 3 Abs. 1 und 2 UVG, Art. 8 UVV - Grundsatzlich
gilt im Sozialversicherungsrecht die Untersuchungsmaxime, welche ihre Schran-
ken indes in der Rigepflicht hat. Aufgrund des Untersuchungsgrundsatzes ent-
fallt im Sozialversicherungsrecht die Beweisflihrungslast. Allerdings tragen die
Parteien eine dahingehende Beweislast, dass im Falle der Beweislosigkeit der
Entscheid zuungunsten derjenigen Partei ausféllt, die aus dem unbewiesen ge-
bliebenen Sachverhalt Rechte ableiten will. Im Leistungsrecht bedeutet dies,
dass der Leistungsansprecher sein Begehren nicht durchzusetzen vermag. Im
Sozialversicherungsrecht gilt das Beweismass der lberwiegenden Wahrschein-
lichkeit (Erw. 3.5). Es kann nicht die Aufgabe von Verwaltung und Gericht sein,
aufwendig nach nicht auffindbaren Zeugen zu suchen, um damit die Position des
beweispflichtigen Leistungsansprechers zu stiitzen (Erw. 6.4).

Aus dem Sachverhalt:
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Der Leistungsansprecher, G, Jahrgang 1989, Staatsangehdriger von Mazedonien,
war gemass Schadenmeldung UVG, unterzeichnet von Firsprecher H, Zirich, und
datiert vom 24. Oktober 2013, bei der X GmbH in Baar als Liftungsmonteur be-
schaftigt, als er, ausserhalb der Arbeitszeit, in der Nacht vom 31. Dezember 2009
auf den 1. Januar 2010 mit einem Messer durch Stichwunden am Riicken verletzt
wurde, was zu Beeintrachtigungen an der Leber, der Milz und am Zwerchfell fihrte.
Zudem soll es zu einer Luftansammlung in der rechten Brusthéhle gekommen sein.
Die SUVA Zentralschweiz leitete nun Abklarungen ein und teilte dem Betroffenen
mit Verfligung vom 5. September 2014 mit, die Untersuchungen héatten ergeben,
dass nach dem Beweisgrad der uberwiegenden Wahrscheinlichkeit nicht von einem
Arbeitsvertrag zwischen ihm und der X GmbH ausgegangen werden konne.

Die dagegen am 7. Oktober 2014 erhobene Einsprache wies die SUVA mit Entscheid
vom 10. November 2014 vollumféanglich ab. Zur Begriindung verwies sie vorab auf
die Leistungspflicht nach Art. 6 Abs. 1 UVG bei Berufs- und Nichtberufsunféllen
sowie bei Berufskrankheiten, auf das Versicherungsobligatorium nach Art. 1a UVG,
auf die Legaldefinition des Begriffs Arbeitnehmer nach Art. 10 ATSG und in diesem
Zusammenhang auf Art. 1 UVV - wonach Arbeitnehmer sei, wer eine unselbstandi-
ge Erwerbstatigkeit im Sinne des AHVG ausiibe - sowie auf die einschlagige AHVG-
rechtliche Praxis, alsdann auf die Regelung zum Versicherungsbeginn nach Art. 3
Abs. 1 UVG resp. zum Versicherungsende nach Art. 3 Abs. 2 UVG, zu guter Letzt
auf den vorliegend geltenden Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit.
Weiter erklarte die SUVA, der Einsprecher halte ihr trélerisches Fallmanagement in
Verbindung mit vollkommener Untatigkeit bei der Sachverhaltsabklarung vor. Nach
Hinweisen auf Art. 319 Abs. 1 OR (Einzelarbeitsvertrag) fiihrte die SUVA schliess-
lich aus, ein Arbeitsvertrag im Sinne von Art. 319 Abs. 1 OR sei zwischen dem
Einsprecher und der X GmbH nicht erstellt. Zwar finde sich in den Akten ein schrift-
licher Arbeitsvertrag. Allerdings lUberzeuge dieser nicht. Zum einen seien die Unter-
schriften auf der Schadenmeldung vom 24. Oktober 2013 und auf dem angeblichen
Arbeitsvertrag vom 7. Dezember 2009 offensichtlich nicht von derselben Person
ausgefertigt worden. Von einem Stellvertretungsverhaltnis, wie in der Einsprache
ausgefuhrt, sei vorgéngig nicht die Rede gewesen. Nach dem Handelsregister-Aus-
zug sei ohnehin nur eine Person fir die Gesellschaft zeichnungsberechtigt gewesen.
Die Unterschriften auf Vertrag, Schadenmeldung und den Quittungen liessen sich
nicht zweifelsfrei einer Person zuordnen. Weitere Abklarungen wiirden kaumlich et-
was bringen, zumal der Einsprecher selbst niemanden benennen kénne, den man
befragen konnte. Sodann fehle es auch an beweistauglichen Belegen wie Bankaus-
zugen, Buchhaltungsunterlagen etc. Soweit der Einsprecher seinen Anspruch auf
einen Arbeitsversuch, einen mindlichen Arbeitsvertrag vom Dezember 2009 und
die daraus resultierende Nachdeckung, nicht aber auf den schriftlichen Arbeitsver-
trag stltze, erstaune dies, da das Arbeitsvertragsrecht den Arbeitsversuch gar nicht
kenne. Andererseits behaupte der Einsprecher ja auch, der eigentlich unbefristete
Arbeitsvertrag sei laut Parteiwillen erst ab Januar 2010, nach Beendigung des Pro-
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bemonats, vorgesehen gewesen. Diese Aussagen seien nicht nachvollziehbar und
fanden im eingereichten Vertrag vom 7. Dezember 2009 auch keine Stiitze, zumal
dieser ohnehin nicht zwischen befristetem und unbefristetem Vertrag unterscheide.
Dass nach Ablauf der Probezeit vom 4. bis zum 23. Dezember 2009 ein neuer, un-
befristeter Vertrag geschlossen werde, ergebe sich nicht. Ziffer 12 des Vertrages
enthalte lediglich eine Prazisierung zur Probezeit. Was der Einsprecher zu befris-
tetem und unbefristetem Vertrag ausfiihre, sei reine Interpretation. Wieso die Ar-
beitgeberin vor diesem Hintergrund in der Schadenmeldung vom 24. Oktober 2013
das Feld «befristeter Arbeitsvertragy angekreuzt habe, ab Januar 2010 aber von ei-
nem unbefristeten Vertrag ausgehe, sei klarungsbedurftig. Zu beachten sei sodann,
dass der erwahnte Arbeitsvertrag von einer Wochenarbeitszeit von 42.5 Stunden
spreche, dass fir die Probezeit keine Abweichungen abgemacht worden seien und
dass die eingereichten Quittungen belegten, dass die Arbeitszeit nicht eingehalten
worden sei. Besonders klarungsbediirftig sei schliesslich der Umstand, dass die Un-
fallmeldung erst am 24. Oktober 2013, folglich drei bis vier Jahre spater erfolgt sei.
Begriindet werde dies nicht und Ublich sei es auch nicht, zumal es ja nicht um eine
Bagatelle gehe. Weiter falle auf, dass Ziffer 9 des Arbeitsvertrages den Arbeitnehmer
zum Abschluss einer Krankenversicherung auffordere mit dem Hinweis, dass der
Arbeitgeber dies sonst tue. Die Krankenversicherung sei in der Schweiz allerdings
schon seit Jahren obligatorisch und ein Arbeitgeber kdnne seine Mitarbeiter nicht so
einfach anmelden. Nach dem Gesagten zeigten die Akten etliche Widerspriiche auf
und eine Leistungspflicht der SUVA ergebe sich nicht. Gegen den Vorwurf des tro-
lerischen Fallmanagements wehre sie sich entschieden. Fakt sei, dass die Organe
der X GmbH nicht mehr ausfindig zu machen seien, dass diese keine Buchhaltung
geflihrt habe und dass die eingereichten Steuerunterlagen des Einsprechers kein
Erwerbseinkommen nachweisen liessen. Selbst wenn man Organe der Gesellschaft
hatte fragen kdnnen, ware die Verwertbarkeit dieser Angaben fraglich gewesen. Die
SUVA habe sehr wohl Abklarungen getroffen. Die Anfrage bei der Pramienabtei-
lung der SUVA habe gezeigt, dass eine Arbeitgeberkontrolle der genannten GmbH
mangels Buchhaltung nicht habe umgesetzt werden kdnnen. Auch sei der Einspre-
cher in der Pramienabteilung nicht gefiihrt gewesen. Wer von der SUVA Leistungen
beziehen wolle, misse glaubhaft darlegen konnen, dass er die anspruchsbegriin-
denden Voraussetzungen erfllle. Die SUVA sei nicht verpflichtet, die Angaben eines
«Versicherteny einfach anzuerkennen. Kénnten ungenaue, unvollstéandige oder wi-
dersprichliche Angaben nicht Uberzeugend ergénzt werden, so sei ein Unfall nicht
glaubwirdig. Entsprechend konne die SUVA den Schadenfall ablehnen. Vorliegend
seien die leistungsbegriindenden Voraussetzungen nicht erfillt. Gross sei die Liste
der Unklarheiten und Widerspriiche. Damit erweise sich die Verfligung vom 5. Sep-
tember 2014 als nicht zu beanstanden.

Aus den Erwagungen:
(-
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3.2 Der Versicherungsschutz durch die obligatorische Unfallversicherung beginnt an
dem Tage, an dem der Arbeitnehmer aufgrund der Anstellung die Arbeit antritt oder
hatte antreten sollen, in jedem Falle aber im Zeitpunkt, da er sich auf den Weg zur
Arbeit begibt. Sie endet mit dem 30. Tage nach dem Tag, an dem der Anspruch auf
mindestens den halben Lohn aufhort (Art. 3 Abs. 1 und 2 UVG). Als Lohn im Sinne
von Art. 3 Abs. 2 UVG gelten der nach AHVG massgebende Lohn, die Taggelder der
obligatorischen Unfallversicherung, der Militar-, der Invalidenversicherung und der
Krankenkassen sowie der privaten Kranken- und Unfallversicherer, welche die Lohn-
fortzahlung ersetzen, die Entschadigungen nach der Erwerbsersatzordnung sowie
jene der kantonalen Mutterschaftsversicherung, die Familienzulagen, schliesslich
die aus Griinden des Alters AHV-beitragsbefreiten Lohne. Nicht als Lohn gelten Ent-
schadigungen bei Auflosung des Arbeitsverhéltnisses oder bei Betriebsschliessun-
gen etc., aber auch Gratifikationen, Weihnachtszulagen etc. (Art. 7 der Verordnung
uber die Unfallversicherung vom 20. Dezember 1982 [UVV, SR 832.202]). Abre-
den Uber die Verlangerung der Nichtberufsunfallversicherung missen einzeln oder
kollektiv vor dem Ende der Versicherung getroffen werden (Art. 8 UVV).

(..)

3.5 Grundsatzlich gilt im Sozialversicherungsrecht die Untersuchungsmaxime, wel-
che ihre Schranken indes in der Rigepflicht - einem Ausfluss resp. eine Form der
Mitwirkungspflicht des Versicherten - hat. Diese Mitwirkungspflicht erstreckt sich
auf das Verwaltungs- wie auf das Verwaltungsgerichtsverfahren. Aufgrund des Un-
tersuchungsgrundsatzes entféllt im Sozialversicherungsrecht die Beweisflihrungs-
last. Allerdings tragen die Parteien eine dahingehende Beweislast, dass im Falle der
Beweislosigkeit der Entscheid zuungunsten derjenigen Partei ausféllt, die aus dem
unbewiesen gebliebenen Sachverhalt Rechte ableiten will. Im Leistungsrecht bedeu-
tet dies, dass der Leistungsansprecher sein Begehren nicht durchzusetzen vermag.
Schliesslich anzufiigen bleibt, dass im Sozialversicherungsrecht grundséatzlich der
Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit gilt. Dieser Grad Ubersteigt ei-
nerseits die Annahme einer blossen Moglichkeit bzw. einer Hypothese, liegt ande-
rerseits aber auch unter demjenigen der im Zivilprozess geltenden strikten Annahme
der zu beweisenden Tatsache (vgl. Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, 2. Auflage, Zirich
2009, Art. 52 Rz. 24 und Art. 61 Rz. 67; Art. 43 Rz. 30 und 39).

4. Unstreitig ist, dass der Beschwerdefiihrer in der Silvesternacht von 2009 auf 2010
im Rahmen einer Auseinandersetzung mit Messerstichen erheblich verletzt wurde
und dass dies als Unfallereignis gewertet werden konnte. Fakt ist alsdann, dass der
Beschwerdefiihrer das fragliche Unfallereignis erst am 24. Oktober 2013, mithin drei
Jahre und fast zehn Monate nach dem Ereignis, dem Versicherer meldete. Streitig
ist, ob der Beschwerdefiihrer zum Zeitpunkt des fraglichen Ereignisses in einem
Arbeitsverhaltnis stand und im Sinne von Art. 3 UVG Versicherungsschutz geniesst.
Die Akten besagen hierzu was folgt:
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(...

6. Wie in Erwagung 4 bereits angesprochen, ist der Streitpunkt die Frage, ob der
Beschwerdefiihrer zum Zeitpunkt des Vorfalls vom 31. Dezember 2009 / 1. Januar
2010 aufgrund eines konkreten, vor- oder noch bestehenden Arbeitsverhéltnisses
Versicherungsschutz beanspruchen konnte oder aber ob er allenfalls als arbeitslos
bei der Arbeitslosenversicherung angemeldet war und deshalb in den Genuss des
Versicherungsschutzes kam. Es geht mithin darum, ob das fiir Dezember 2009 be-
hauptete Arbeitsverhdltnis als nach dem hier geltenden Beweisgrad erstellt gilt.

6.1 Der Beschwerdefiihrer stellt sich auf den Standpunkt, im Dezember 2009 habe
er im Rahmen eines mindlich vereinbarten, befristeten Anstellungsverhéltnisses -
allenfalls im Sinne eines Arbeitsversuchs - flir die X GmbH gearbeitet und es sei
Uberdies - schriftlich - vereinbart worden, dass er ab 4. Januar 2010 eine feste,
unbefristete Anstellung erhalte. Die Versicherungsdeckung bestehe vorliegend auf-
grund der Nachdeckung im Sinne von Art. 3 Abs. 2 UVG.

6.2 Die Beschwerdegegnerin erachtet ein Anstellungsverhaltnis im Monat Dezem-
ber 2009 nicht als Uberwiegend wahrscheinlich erstellt. Dabei weist sie zum einen
auf etliche Widerspriiche und Ungereimtheiten hin, auf nicht identische Unterschrif-
ten auf Quittungen und Vertrag, auf unterschiedliche Daten fiir die Probezeit, aber
auch auf die unterschiedlichen wochentlichen Arbeitszeiten, zum andern stosst ihr
auf, dass die Schadenmeldung erst erfolgt war, als die angebliche Arbeitgeberfirma
bereits zu existieren aufgehort hatte und deren Organe nicht mehr hatten aufgefun-
den werden kénnen, folglich nicht mehr zu den Widersprichen und Ungereimtheiten
Stellung nehmen konnten.

6.3

6.3.1 Wirdigend ist vorab festzuhalten, dass es wirklich vollig unverstéandlich ist,
dass ein Verunfallter ein Unfallereignis erst nach mehr als dreieinhalb Jahren dem
Unfallversicherer gegeniiber zur Anmeldung bringt. Dass dies in casu zudem erst
einige Monate nach der Liquidation der angeblichen Arbeitgeberfirma resp. nach
dem Verschwinden der Gesellschaftsorgane passierte, lasst den Verdacht aufkom-
men, man habe die Uberpriifung der nicht widerspruchsfreien Belege fiir das an-
gebliche Arbeitsverhéltnis, das vor dem Ereignis bestanden haben soll, unter allen
Umstanden vermeiden wollen. Ware alles so abgelaufen, wie der Beschwerdefihrer
die Gegenpartei und das Gericht glauben machen will, stellt sich namlich ernst-
haft die Frage, wieso er das Unfallereignis nicht viel friher zur Anmeldung brachte.
Dem Strafurteil des Bezirksgerichts Bulach vom 9. Mdrz 2011 und den Belegen der
Gemeinde Y, insbesondere einem Schreiben des Sozialdienstes Y, kann entnom-
men werden, dass der Beschwerdeflihrer von Februar resp. Mérz 2010 bis April
2011 vollumfanglich von der Sozialhilfe gelebt habe, folglich in gewisser Weise auch
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durch den Sozialdienst beraten, gar etwas betreut wurde und dass er keine ande-
ren Einkilnfte erzielt habe, zufolge Arbeitsunfahigkeit auch keine Arbeitslosenent-
schadigung habe beanspruchen kdnnen. Bedenkt man in diesem Zusammenhang,
dass gerade die Sozialdienste auf die Abklarung allfalliger Versicherungsleistungen,
auf das allfallige Generieren anderer Einnahmequellen geradezu konditioniert sind
und dass der Beschwerdefiihrer Uberdies als Geschadigter im Strafverfahren von
einem routinierten Anwalt vertreten war, der ihm die entsprechende Anspruchsla-
ge sicherlich héatte erklaren kdnnen, so erscheint das Zuwarten mit der Anmeldung
beim Unfallversicherer als Uberhaupt nicht nachvollziehbar. Diesbezlglich darf nicht
unterschlagen werden, dass das Exemplar des nachstehend néher umschriebenen
Arbeitsvertrages, welches bei den Akten der SUVA liegt, sogar den Stempel von RA
J, dem Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers im Strafverfahren, tragt. Hatte RA
J damals auch handfeste Anhaltspunkte fiir ein vorbestehendes Arbeitsverhéltnis
gehabt, hatte er wohl auf eine umgehende Schadenmeldung beim Unfallversiche-
rer gedréngt und diese ware denn entsprechend auch spatestens im Friihjahr des
Jahres 2011 erfolgt.

6.3.2 Zum behaupteten Arbeitsverhiltnis im Monat Dezember 2009 ist im Ubrigen
zu beachten, dass die vorgelegten drei Quittungen finf Arbeitstage vom 1. bis zum
5. Dezember 2009 bzw. 40 geleistete Arbeitsstunden, flinf Arbeitstage vom 14. bis
zum 18. Dezember 2009 bzw. 42.5 geleistete Arbeitsstunden, schliesslich drei Ar-
beitstage vom 21. bis zum 23. Dezember 2009 resp. 25.5 geleistete Arbeitsstunden
festhalten, dass der am 17. Dezember 2009 verfertigte bzw. unterzeichnete Arbeits-
vertrag die Probezeit demgegenlber aber fir die Zeit vom 7. Dezember bis zum
23. Dezember 2009 festsetzt. Zu beachten ist weiter, dass wohl von einer Finftage-
woche von Montag bis Freitag ausgegangen werden dirfte, dass der 5. Dezember
im Jahre 2009 aber auf einen Samstag fiel. Zudem wurde in der fraglichen Woche
gemass Quittung zwar an funf Tagen, nicht aber wahrend der vereinbarten 42.5
Stunden gearbeitet. Vergleicht man die drei Quittungen mit dem Arbeitsvertrag, fallt
auch dem Gericht auf, dass die fiir den Beschwerdefiihrer geleisteten Unterschriften
auf den drei Quittungen zwar weitgehend identisch sind, dass diese aber nicht vollig
mit der Unterschrift auf dem Vertrag Uibereinstimmen. Weiter fallt auf, dass die Quit-
tungen zwar die Perioden, fir welche die Zahlungen erfolgt sein sollen, enthalten,
hingegen nicht datiert sind, man mithin nicht erfahrt, wann genau die Zahlungen
geleistet worden sein sollen. Zum fraglichen Arbeitsvertrag ist ergdnzend zu beach-
ten, dass die Klausel in Ziff. 9 Abs. 2: «Der Arbeitnehmer muss gegen Unfall gema-
ss Unfallversicherungsgesetz versichert seiny, zumindest irritiert, konnte man diese
doch so verstehen, dass der Arbeitnehmer flir den entsprechenden Versicherungs-
schutz selbst die Verantwortung trage. Noch irritierender flir einen Arbeitsvertrag
in der Baubranche im weitesten Sinne ist der in Ziff. 13 enthaltene Verweis auf die
Bestimmungen des kantonalen Normalarbeitsvertrages fir die landwirtschaftlichen
Arbeitsverhaltnisse. Der Umstand schliesslich, dass Ziff. 15 des Vertrages mitten in
einem Satz - und in der Mitte einer A4-Seite - einfach aufhort und dass danach
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nichts mehr folgt, vertieft noch den Eindruck, dass vorliegend einfach etwas zusam-
menkopiert wurde. Festzustellen ist jedenfalls, dass hinsichtlich des behaupteten
Arbeitsverhéltnisses im Dezember 2009 etliche Widerspriiche und Ungereimtheiten
bestehen.

6.3.3 Im Weiteren ist festzustellen, dass die aktenkundigen Steuerdokumente kei-
nerlei Hinweise auf im Dezember 2009 erzieltes Einkommen zulassen. Wie die Be-
schwerdegegnerin unwidersprochen darlegte, wurde der Beschwerdefiihrer zu kei-
ner Zeit als Arbeitnehmer der X GmbH bei ihr registriert und es konnten auch kei-
ne entsprechenden IK-Ausziige fur Dezember 2009 ausfindig gemacht werden. Der
Kontenzusammenruf der Zuger Ausgleichskasse ergab eine beitragspflichtige Beté-
tigung im Dienste der Z AG fur den Februar 2009, einen durch die U AG abgerech-
neten Verdienst in den Monaten September und Oktober 2009, schliesslich einen
Uber die V AG abgerechneten Verdienst fiir das ganze Jahr 2009 im Betrage von Fr.
3’393.-. Allerdings ist ein Arbeitsverhaltnis mit der V AG konkret fir den Dezem-
ber 2009 weder belegt noch behauptet und ein solches wirde auch nicht zwingend
fiir einen Versicherungsschutz durch die SUVA sprechen. Uber die X GmbH wurde
jedenfalls nachweislich zu keiner Zeit ein Lohn abgerechnet. Soweit der Beschwer-
defiihrer das Gericht informierte, dass auch er sich um IK-Auskiinfte bemihte, fihrt
auch dies nicht zu einer anderen Sachbeurteilung. Wie bereits in Erwdgung 6.3.1
ausgefuhrt, kann die Arbeitgeberin, kdnnen deren Organe, da nicht auffindbar, nicht
mehr zur Sache befragt werden.

6.4 Glaubt der Beschwerdefiihrer, mit dem Nennen von eingestandenermassen nicht
auffindbaren Zeugen seiner Mitwirkungspflicht Genlige getan zu haben mit der Kon-
sequenz, dass es nun im Rahmen der Untersuchungsmaxime Aufgabe von Verwal-
tung und/oder des Gerichts sei, die entsprechenden Beweise doch noch erhéltlich
zu machen, andernfalls zu seinen Gunsten zu entscheiden sei, so irrt er. Es ist ihm
vielmehr entgegenzuhalten, dass es nicht die Aufgabe von Verwaltung und Gericht
sein kann, aufwendig nach nicht auffindbaren Zeugen zu suchen, um damit die Posi-
tion des beweispflichtigen Leistungsansprechers zu stiitzen. Entsprechend ist unter
Verweis auf Erwagung 3.5 noch einmal in Erinnerung zu rufen, dass der Entscheid im
Falle der Beweislosigkeit zulasten der Partei ausfallt, welche aus dem unbewiesen
gebliebenen Sachverhalt Rechte ableiten mochte. Das ist in casu der Beschwerde-
flihrer, der ja Versicherungsleistungen erhaltlich machen méchte.

6.5 Zusammenfassend ist festzustellen, dass die in den Erwagungen 6.3.1 bis 6.4
aufgelisteten Ungereimtheiten und Widerspriche vor dem Hintergrund der langen
Latenz bei der Unfallmeldung und angesichts der Unmaglichkeit, die aufgelisteten
Ungereimtheiten berhaupt noch tUberprifen zu kénnen, zum Schluss fihren, dass
ein Arbeitsverhéltnis zwischen dem Beschwerdefiihrer einerseits und der im Juni
2013 liquidierten X GmbH andererseits fir den Monat Dezember 2009 nach dem
Beweisgrad der uberwiegenden Wahrscheinlichkeit nicht als erstellt gilt. Wie die

240



Ill. Staats- und Verwaltungsrecht

vorgelegten, widersprichlichen und nicht tberzeugenden Papiere in diesem Zusam-
menhang und aus strafrechtlicher Sicht zu qualifizieren waren, ist dabei unerheblich.
Das Bestehen eines solchen Arbeitsverhéltnisses gilt jedenfalls als allerhochstens
moglich, nach dem Daflirhalten des Gerichts indes als wenig wahrscheinlich. Damit
erweist sich die vorliegende Beschwerde als unbegriindet und sie ist vollumfanglich
abzuweisen.

(...

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. August 2015 S 2014 170
7.11 Art. 50 und 53 Abs. 2 ATSG

Regeste:

Art. 50 und 53 Abs. 2 ATSG - Es ist zuldssig, sozialversicherungsrechtliche Strei-
tigkeiten zwischen Versicherungstrager und Versicherten vergleichsweise zu re-
geln (Erw. 4.1). Ein Vergleich kann grundsatzlich ebenso in Wiedererwagung ge-
zogen werden wie eine Verfiigung. Es sind jedoch im Rahmen von Art. 53 Abs. 2
ATSG hohere Anforderungen zu stellen, um dem Vergleichscharakter Rechnung
zu tragen (Erw. 4.1.2 und 5).

Aus dem Sachverhalt:

(..)

Am 12. November 1990 stiirzte A zu Boden, wobei sie ihren Kopf mit voller Wucht
an einem Blumentopf anschlug und sich beide Handgelenke brach. In der Folge er-
brachte die X die gesetzlichen Leistungen. Bei der X handelt es sich zudem auch
um die fur den erwahnten Unfall zustandige Haftpflichtversicherung. (...) Am 15. Ju-
li 1996 sprach die X der Versicherten bei einem Integritdtsschaden von 60 % eine
Integritatsentschadigung von Fr. 48°960.- zu. Diese Verfligung erwuchs unange-
fochten in Rechtskraft. Angesichts eines errechneten Invaliditdtsgrades von 80 %
sprach die X A mit Verfligung vom 31. Oktober 1996 eine Invalidenrente in genann-
ter Hohe ab 1. Juli 1996 zu, wobei sie von einem versicherten Verdienst von Fr.
37°263.- bzw. von einem solchen von Fr. 57°000.- (betreffend die Komplementar-
rente) ausging. Gegen diese Verflgung liess die Versicherte am 11. November 1996
eine Einsprache einreichen und die Zusprechung einer Rente auf der Grundlage ei-
ner Erwerbsunféhigkeit von 100 % beantragen. In der Folge nahmen die Parteien
Vergleichsverhandlungen auf. Am 14. Januar 1997 fand zwischen Rechtsanwalt B,
dem damaligen Rechtsvertreter der Versicherten, und drei Vertretern der X eine Be-
sprechung statt. Sie einigten sich auf die Ubernahme der unfallbedingten Heilungs-
kosten durch die X, wobei beziiglich der vorgesehenen Kuraufenthalte ein jahrlicher
Maximalbetrag von Fr. 5°000.- vereinbart wurde. Rechtsanwalt B offerierte der X,
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bei Gewahrung einer 100 %igen Invalidenrente verzichte er auf die Geltendmachung
von Schadenersatz aus der selbsténdigen Tatigkeit der Versicherten. Die X sicherte
ihm die Zusprechung einer 100 %igen UVG-Rente zu und die Parteien einigten sich
auch Uber den Haftpflichtschaden (gemass einer Aktennotiz der Versicherung). (...)
«Vereinbarungsgemass» und erneut unter Verweis auf die kiirzliche Besprechung er-
liess die X ihre Verfugung vom 20. Januar 1997 und hob ihre frihere Verfiigung vom
31. Oktober 1996 auf. Sie sprach der Versicherten eine Vollrente ab 1. Juli 1996 zu,
wobei sie von einem versicherten Verdienst von wiederum Fr. 37°263.- bzw. von
einem solchen von Fr. 57°000.- (betreffend die Komplementéarrente) und einem In-
validitatsgrad von 100 % ausging. Des Weiteren wies sie darauf hin, bezlglich der
Ubernahme von weiteren Heilungskosten sei die bei der Besprechung vom 14. Janu-
ar 1997 getroffene Vereinbarung massgebend. Sie begleiche weitere unfallbedingte
Heilungskosten grundsétzlich zu Lasten des UVG-Schadenfalles. Fir allfdllige Kur-
aufenthalte werde jedoch maximal ein jahrlicher Betrag von Fr. 5’000.- ibernom-
men. Die Aufteilung auf den Haftplicht- bzw. UVG-Schaden regle die X intern. Diese
Verfligung erwuchs unangefochten in Rechtskraft. Mit Schreiben vom 15. Juni 2012
wies die Unfallversicherung (nunmehr die Z AG) A darauf hin, dass sie beabsichti-
ge, die Rentenverfligung vom 20. Januar 1997 im Sinne von Art. 53 Abs. 2 ATSG in
Wiedererwagung zu ziehen. Aus diesem Grund gewahre sie ihr das rechtliche Gehor.
Zur Begriindung machte sie geltend, (...) die urspriingliche Rentenverfligung sei als
zweifellos unrichtig zu qualifizieren. Die Z AG habe somit wéahrend Jahren zu hohe
Leistungen erbracht, was zu einer Riickforderung der zu Unrecht erbrachten Ren-
tenleistungen von Fr. 131°160.- flihren wiirde. Die Z AG behalte sich eine Rickfor-
derung dieses Betrages ausdricklich vor. In ihrer Wiedererwagungsverfligung vom
15. August 2012 ordnete die Z AG das Folgende an:

«1. Die Verfligung vom 20.01.1997 wird hinsichtlich der Rentenzusprechung aufge-
hoben.

2. Bei einem versicherten Verdienst von CHF 21°820.00 und einem Invaliditatsgrad
von 100 % hat die Versicherte ab 01.07.1996 Anspruch auf eine monatlich vorschiis-
sig auszuzahlende Invalidenrente von CHF 516.00.

3. Die Teuerungszulagen richten sich nach Art. 34 UVG.
4. Die Heilbehandlungskosten bleiben per 01.07.1996 eingestellt. Art. 21 UVG bleibt

vorbehalten. Fur allféllige Kuraufenthalte wird weiterhin maximal ein jahrlicher Be-
trag von CHF 5’000.00 dbernommen.

(o)

(...) Gegen die Verfligung vom 15. August 2012 liess A am 17. August 2012 Einspra-
che erheben und im Wesentlichen die Aufhebung der erwédhnten Verfligung und die
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Weiterausrichtung der bisherigen Rente beantragen. Mit Einspracheentscheid vom
20. Dezember 2013 hiess die Z AG die Einsprache teilweise gut und hob die Verfi-
gung vom 15. August 2012 in Ziffer 2 auf. Bei einem versicherten Verdienst von Fr.
21’820.- und einem Invaliditatsgrad von 100 % habe die Versicherte ab 1. Juli 1996
Anspruch auf eine monatlich vorschissig auszuzahlende Komplementérrente von
Fr. 853.50. Im Ubrigen werde die Einsprache abgewiesen. (...) Mit Beschwerde vom
31. Januar 2014 an das Verwaltungsgericht des Kantons Zug liess A beantragen, der
Einspracheentscheid vom 20. Dezember 2013 sei aufzuheben und es seien ihr die
bisherigen Rentenleistungen unverandert auszurichten, unter Kosten- und Entsché-
digungsfolge.

Aus den Erwagungen:

(...

3. Nach Art. 53 Abs. 2 ATSG kann der Versicherungstrager auf formell rechtskréaf-
tige Verflgungen oder Einspracheentscheide zurlickkommen, wenn diese zweifel-
los unrichtig sind und wenn ihre Berichtigung von erheblicher Bedeutung ist. Diese
Bestimmung wurde in Anlehnung an die Kriterien erlassen, welche die Rechtspre-
chung bis zum Inkrafttreten des ATSG am 1. Januar 2003 entwickelt hatte (BGE 133
V 50 Erw. 4.1, BGE 138 V 147 Erw. 2.1 und BGE 140 V 77 Erw. 3.1). Voraussetzung
einer Wiedererwagung ist - nebst der erheblichen Bedeutung der Berichtigung -,
dass kein verninftiger Zweifel an der Unrichtigkeit der Verfligung (gemeint ist hier-
bei immer auch ein allfalliger Einspracheentscheid) besteht, also nur dieser einzige
Schluss denkbar ist. Dieses Erfordernis ist in der Regel erfillt, wenn eine Leistungs-
zusprache aufgrund falscher Rechtsregeln erfolgt ist oder wenn massgebliche Be-
stimmungen nicht oder unrichtig angewandt wurden (BGE 138 V 324 Erw. 3.3). Ob
dies zutrifft, beurteilt sich nach der bei Erlass der Verfligung bestandenen Sach- und
Rechtslage, einschliesslich der damaligen Rechtspraxis (vgl. BGE 138 V 147 Erw. 2.1,
BGE 138 V 324 Erw. 3.3 und BGE 140 V 77 Erw. 3.1). Um wiedererwdgungsweise
auf eine verfligte Leistung zurickkommen zu kénnen, genlgt es aber nicht, wenn
ein einzelnes Anspruchselement rechtswidrig festgelegt wurde. Vielmehr hat sich
die Leistungszusprache auch im Ergebnis als offensichtlich unrichtig zu erweisen.
So muss etwa, damit eine zugesprochene Rente wegen einer unkorrekten Invalidi-
tatsbemessung wiedererwagungsweise aufgehoben werden kann, - nach damaliger
Sach- und Rechtslage - erstellt sein, dass eine korrekte Invaliditdtsbemessung hin-
sichtlich des Leistungsanspruchs zu einem anderen Ergebnis gefihrt hatte (vgl. BGE
117V 8 Erw. 2¢/aa, SVR 2006 UV Nr. 17 S. 60, Urteil des EVG vom 10. Mai 2006, U
378/05, Erw. 5.3, Urteil des Bundesgerichts vom 27. Mai 2013, 8C_778 /2012, Erw.
3.1 mit weiteren Hinweisen). Eine Wiedererwagung einer prozentgenauen Invaliden-
rente bedingt sodann, dass die Differenz des Invaliditdtsgrades zu der als zweifellos
unrichtig erkannten Verfligung mindestens finf Prozentpunkte betrdgt (BGE 140 V
85 Erw. 4, BGE 140V 77 Erw. 3.1).
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4. Die Beschwerdeflihrerin macht geltend, die X sei sowohl in unfallversicherungs-
als auch in haftpflichtrechtlicher Hinsicht fiir den Unfall vom 12. November 1990
zustandig gewesen. Sie habe mit der X einen Vergleich abgeschlossen, der unfall-
bzw. sozialversicherungs- und haftpflichtrechtliche Leistungen umfasse. Ware der
versicherte Verdienst damals so berechnet worden, wie es die Beschwerdegegnerin
heute mache, hatte die X einen hoheren Direktschaden bezahlen missen. Auf die-
sem integralen Vergleich basiere die Verfligung der X vom 20. Januar 1997. Aus den
dargestellten Griinden verstosse die von der Beschwerdegegnerin mit der Wieder-
erwagungsverfligung vom 15. August 2012 und mit dem Einspracheentscheid vom
20. Dezember 2013 vorgenommene massive Reduktion der Rente in dieser speziel-
len Konstellation gegen Treu und Glauben. Demgegeniber bestreitet die Beschwer-
degegnerin, dass die Verfligung vom 20. Januar 1997 resp. der darin festgelegte
versicherte Verdienst auf einem Vergleich beruhe.

4.1 Bereits vor dem Inkrafttreten des ATSG war es nach der Rechtsprechung zulas-
sig, sozialversicherungsrechtliche Streitigkeiten zwischen Versicherungstrager und
Versicherten vergleichsweise zu regeln (vgl. BGE 133 V 593 Erw. 4.3; BGE 104 V
162; Kieser, a.a.0., Art. 50 N 3 ff.). In Art. 50 ATSG wurde dies kodifiziert. Danach
kénnen Streitigkeiten tber sozialversicherungsrechtliche Leistungen durch Vergleich
erledigt werden (Art. 50 Abs. 1 ATSG). Der Versicherungstrager hat den Vergleich
in Form einer anfechtbaren Verfligung zu eroffnen (Art. 50 Abs. 2 ATSG).

4.1.1 Die Befugnis zum Abschluss eines Vergleichs ermachtigt die Behdrde nicht,
bewusst eine gesetzwidrige Vereinbarung zu schliessen, also von einer von ihr als
richtig erkannten Gesetzesanwendung im Sinne eines Kompromisses abzuweichen.
Ist der Vergleich im Gesetzesrecht zugelassen, so wird aber damit den Parteien bei
ungewisser Sach- oder Rechtslage die Befugnis eingerdumt, ein Rechtsverhaltnis
vertraglich zu ordnen, um die bestehende Rechtsunsicherheit zu beseitigen. Dabei
und damit wird in Kauf genommen, dass der Vergleichsinhalt von der Regelung des
Rechtsverhaltnisses abweicht, zu der es bei umfassender Klarung des Sachverhalts
und der Rechtslage allenfalls gekommen ware. Ein Vergleich ist somit zulédssig, so-
weit der Verwaltung ein Ermessensspielraum zukommt sowie zur Beseitigung recht-
licher und/oder tatsachlicher Unklarheiten (BGE 138 V 147 Erw. 2.4 und BGE 140
V 77 Erw. 3.2.1 mit Hinweisen).

4.1.2 Rechtsprechungsgemass kann ein Vergleich grundséatzlich ebenso in Wieder-
erwagung gezogen werden wie eine Verfigung. Es sind jedoch im Rahmen von
Art. 53 Abs. 2 ATSG hohere Anforderungen zu stellen, um dem Vergleichscharakter
Rechnung zu tragen (BGE 138 V 147 Erw. 2.3). Der Mechanismus der Interessen-
abwagung ist somit bei der Wiedererwagung eines Vergleichs bzw. einer Verfligung
der gleiche; Unterschiede ergeben sich jedoch bei der Gewichtung, namentlich des
Schutzes des berechtigten Vertrauens in den Bestand, der tendenzmassig beim Ver-
gleich starker als bei der Verfligung ausfallt (BGE 138 V 147 Erw. 2.4). Zu beachten
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ist dabei auch, dass die Zusprechung von Sozialversicherungsleistungen in der Re-
gel auf verschiedenen Anspruchsgrundlagen beruht. Im UVG sind dies, nebst etwa
der Versicherungsdeckung und den notwendigen kausalen Zusammenhangen, bei
der Invalidenrente in erster Linie der Invaliditatsgrad - mit den diesem zugrunde
liegenden Faktoren der Invaliditatsbemessung - und der versicherte Verdienst, bei
der Integritatsentschadigung die Integritatseinbusse. Werden Sozialversicherungs-
leistungen gestiitzt auf einen Vergleich verfiigt, umfasst dieser fir gewohnlich eine
gesamthafte Wirdigung aller relevanten Anspruchsfaktoren. Das heisst, jede Ver-
gleichspartei bezieht in ihre Uberlegungen mit ein und nimmt in Kauf, dass bei der
vergleichsweisen Erledigung einige Anspruchsfaktoren eher zu ihren Gunsten, ande-
re eher zu ihren Ungunsten ausgelegt werden als bei einer umfassenden Prifung,
und sie wagt ab, welchem Ergebnis sie bei gesamthafter Betrachtung zustimmen
will. Der Versicherungstrager hat sich hiebei im Rahmen des ihm zustehenden Er-
messens zu halten. Fur die versicherte Person wird die rasche Zusprechung einer
moglichst hohen Leistung im Vordergrund stehen (BGE 140 V 77 Erw. 3.2.2).

4.1.3 Der wie dargelegt gesamthaften Betrachtungsweise beim Vergleich und den
ihr zugrunde liegenden Wechselwirkungen lauft zuwider, wenn der Unfallversiche-
rer im Nachhinein ein einzelnes Element des Leistungsanspruchs herausgreift und
einer Wiedererwagung der damaligen Verfligung zugrunde legen, an den ubrigen
Anspruchsfaktoren gemass Vergleich aber ohne nahere Prifung festhalten will. Um
eine Wiedererwagung vornehmen zu konnen, musste vielmehr feststehen, dass die
vergleichsweise verflgte Leistung bei einer auch samtliche weiteren Anspruchsfak-
toren umfassenden Klarung des Sachverhalts und der Rechtslage - auf damaligem
Stand - im Ergebnis als offensichtlich unrichtig zu betrachten ist (BGE 140 V 77
Erw. 3.2.3).

(..)

4.3 Bei der Wiirdigung der Akten zum Vorliegen eines allfélligen Vergleichs ist fest-
zuhalten, dass die sowohl aus UVG-rechtlicher als auch aus haftpflichtrechtlicher
Sicht zusténdige X mit der Beschwerdefiihrerin Vergleichsgesprache geflhrt hat.
Im Rahmen der abschliessenden Geltendmachung der Schadenersatzforderung der
Beschwerdefiihrerin verwies Rechtsanwalt B auf die Mdglichkeit, diese Forderung
vergleichsweise durch die Zusprache einer auf einem Invaliditdtsgrad von 100 % ba-
sierenden Rente zu tilgen (Schreiben vom 12. November 1996). C von der X bestéa-
tigte die Offerte von Rechtsanwalt B, auf die Geltendmachung zukinftiger Direkt-
anspriche unter dem Titel Haupt-/Nebentétigkeit zu verzichten, sofern UVG-seitig
eine volle Rente ausbezahlt werde (Aktennotiz vom 25. November 1996). Schliess-
lich einigten sich Rechtsanwalt B und die X bei der Besprechung vom 14. Januar
1997 dariiber, dass die X die weiteren unfallbedingten Heilungskosten bernehme
(Kuraufenthalte maximal Fr. 5°000.- jahrlich). Die Offerte von Rechtsanwalt B, bei
Gewdhrung einer 100 %igen Invalidenrente auf die Geltendmachung von Schadener-

245



A Gerichtspraxis

satz aus der selbstandigen Tatigkeit der Beschwerdefihrerin zu verzichten, nahm die
X an. Sie sicherte ihm ndmlich diesbeziglich zu, «aus dem UVG-Fall eine 100 %ige
Rentey zu gewahren. Die X wies schliesslich darauf hin, dies stelle eine Ldsung dar,
welche im Prozessfall mit grosster Wahrscheinlichkeit nicht anders herausgekom-
men ware (Aktennotiz der X vom 16. Januar 1997). Mit Schreiben vom 16. Januar
1997 bestatigte C (X), dass sich die Beschwerdefihrerin und die X sowohl hinsicht-
lich des Haftpflichtschadens als auch hinsichtlich der UVG-Rente und der Ubernah-
me der Heilungskosten geeinigt hatten und stellte eine entsprechende Verfiigung
in Aussicht. Schliesslich nahm die X in der Verfligung vom 20. Januar 1997 Be-
zug auf das Gesprach vom 14. Januar 1997 und erliess «vereinbarungsgemassy die
neue Verfligung. Es bleibt mithin festzuhalten, dass die Beschwerdefihrerin und
die X den Schadenfall sowohl in UVG-rechtlicher als auch in haftpflichtrechtlicher
Hinsicht einvernehmlich geregelt und somit einen Vergleich abgeschlossen haben.
Soweit die Beschwerdegegnerin in diesem Zusammenhang geltend macht, der Ver-
gleich schliesse den versicherten Verdienst nicht mit ein, ist ihr entgegen zu halten,
dass sowohl in der spater wieder aufgehobenen Verfligung der X vom 31. Oktober
1996 als auch in ihrer (vereinbarungsgemassy erlassenen Verfligung vom 20. Janu-
ar 1997 stets von einem solchen von Fr. 37°263.- bzw. Fr. 57°7000.- (betreffend die
Komplementérrente) die Rede war. Angesichts der Platzierung des erwéhnten Wor-
tes «vereinbarungsgemassy auf der ersten Seite der Verfligung vom 20. Januar 1997
direkt nach dem Hinweis auf die «kirzliche» Besprechung darf davon ausgegangen
werden, dass es sich auf die gesamte nachfolgende Verfligung - und somit auch auf
den versicherten Verdienst - bezieht. Nach Uberwiegender Wahrscheinlichkeit ist
daher davon auszugehen, dass sich die Parteien auch betreffend den versicherten
Verdienst geeinigt haben.

5. Der Ausgangspunkt des zu beurteilenden Rechtsstreites bildet die Verfligung vom
20. Januar 1997. Mit dieser hat die X - die Rechtsvorgéngerin der Beschwerdegeg-
nerin - als obligatorische Unfallversicherung der Beschwerdefiihrerin flr die ver-
bleibenden Folgen des erlittenen Unfalls eine ab 1. Juli 1996 laufende Invalidenrente
nach Massgabe eines Invaliditatsgrades von 100 % und eines versicherten Verdiens-
tes von Fr. 37°263.- bzw. von Fr. 57°000.- (betreffend die Komplementarrente) zu-
gesprochen. Die Unfallversicherung stutzte sich bei der Zusprechung dieser Leistun-
gen auf einen mit der Beschwerdefiihrerin geschlossenen Vergleich, wie der ersten
Seite der Verfligung entnommen werden kann («Vereinbarungsgemass erlassen wir
neu die folgende Verfligung.»). Streitig und zu prifen ist, ob die Beschwerdegegnerin
zu Recht in Wiedererwagung der Verfigung vom 20. Januar 1997 den versicherten
Verdienst auf Fr. 21°820.- reduziert und die Invalidenrente entsprechend herabge-
setzt hat.

Wie bereits erwahnt, kann auch ein Vergleich in Wiedererwdgung nach Art. 53
Abs. 2 ATSG gezogen werden. Allerdings sind im Rahmen der erwahnten Bestim-

mung hohere Anforderungen zu stellen, um dem Vergleichscharakter Rechnung zu
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tragen. Der Schutz des berechtigten Vertrauens in den Bestand féllt tendenzmas-
sig beim Vergleich starker aus. Ausserdem umfasst der Vergleich eine gesamthafte
Wirdigung aller relevanten Anspruchsfaktoren. Beim Vergleichsabschluss nahmen
die Parteien in Kauf, dass bei der vergleichsweisen Einigung einige Anspruchsfak-
toren eher zu ihren Gunsten, andere eher zu ihren Ungunsten ausgelegt werden
als bei einer umfassenden Prifung und sie haben abgewéagt, welchem Ergebnis
sie bei gesamthafter Betrachtung zustimmen wollen. Im vorliegenden Fall hat sich
die Beschwerdegegnerin bei ihrer Wiedererwagung auf den versicherten Verdienst
beschrankt und die brigen rentenrelevanten Faktoren unberlcksichtigt gelassen.
Nach der aktuell massgebenden bundesgerichtlichen Rechtsprechung rechtfertigt
ein solches Vorgehen jedoch keine Wiedererwagung der gestitzt auf den Vergleich
zugesprochenen Invalidenrente. An dieser Beurteilung vermdchte selbst der Um-
stand nichts zu dndern, dass der versicherte Verdienst isoliert betrachtet als offen-
sichtlich unrichtig zu betrachten ware (vgl. dazu BGE 140V 77 Erw. 4), weshalb dies
offen bleiben kann und sich diesbezigliche Weiterungen erlbrigen. Die von der Be-
schwerdegegnerin vorgenommene Wiedererwagung der Verfligung vom 20. Januar
1997 erweist sich somit als unzuléssig.

6. Zusammenfassend bleibt mithin festzuhalten, dass sich die von der Beschwer-
degegnerin vorgenommene Wiedererwagung aus den dargestellten Grinden als un-
zuléssig erweist. Es erlibrigen sich Weiterungen zu der von der Beschwerdefiihre-
rin geltend gemachten ungerechtfertigten Bereicherung der Beschwerdegegnerin
durch die wiedererwagungsweise vorgenommene massive Reduktion der Renten-
leistungen und zu einer allfdlligen zeitlichen Befristung der Wiedererwagung. Auf
den Beizug von IK-Auszligen und der IV-Akten kann verzichtet werden. Schliesslich
eribrigt sich angesichts des Ausgangs des vorliegenden Verfahrens auch die Durch-
fihrung der von der Beschwerdeflhrerin beantragten Befragung von Rechtsanwalt
B, von C, von D und von E, je von der X, als Zeugen. Die Beschwerde erweist sich als
begriindet und ist insofern gutzuheissen, als der Einspracheentscheid vom 20. De-
zember 2013 aufzuheben und festzustellen ist, dass die Beschwerdefiihrerin nach
wie vor Anspruch auf die ihr von der X «vereinbarungsgemassy mit Verfigung vom
20. Januar 1997 zugesprochene Rente hat.

(..)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 16. April 2015 S 2014 13
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8. Steuerrecht

8.1 Art. 1 Abs. 3 aExpaV, Art. 1 Abs. 2 ExpaV

Regeste:

Art. 1 Abs. 3 ExpaV (Fassung bis 31. Dezember 2015), Art. 1 Abs. 2 ExpaV
(aktuelle Fassung) - Voraussetzung der zeitlich befristeten Erwerbstatigkeit in
der Schweiz fir die Anwendung der ExpaV. Es ist nicht Sinn der ExpaV, einem
Expatriate, der letztlich langer als fiinf Jahre in der Schweiz verbleibt, durch ei-
ne blosse Aneinanderreihung befristeter Arbeitsvertrage die Ausschopfung der
flinfjahrigen Frist und den Abzug seiner besonderen Berufskosten zu ermdgli-
chen (Erw. 3c). Der Rekurrent lebt weiterhin in der Schweiz und geht seit 2008
beim gleichen Arbeitgeber ununterbrochen einer Erwerbstatigkeit nach. Die von
ihm in der Schweiz zu erfillende Aufgabe lasst sich daher nicht mehr als «zeitlich
befristety bezeichnen (Erw. 3d).

Aus dem Sachverhalt:

Art. 1 Abs. 3 ExpaV (Fassung bis 31. Dezember 2015), Art. 1 Abs. 2 ExpaV (ak-
tuelle Fassung) - A., verheiratet, russischer Staatsangehoriger und Inhaber einer
Jahresaufenthaltsbewilligung ist seit dem 1. September 2008 als Deputy Techni-
cal Director Operations and Dispatching fir die X. AG in Zug bei Pipelineprojekten
tatig. Zunachst war das Arbeitsverhaltnis bis zum 31. August 2012 befristet, um an-
schliessend mehrmals verlangert zu werden, zuletzt bis zum 31. Dezember 2013.
Mit Vertragsschluss vom 10. Dezember 2014 wurde ein unbefristetes Arbeitsver-
héltnis per 1. Januar 2015 geschlossen. A. und seine Ehefrau deklarierten in der
Steuererklarung 2013 einen Abzug fur besondere Berufskosten (Wohnkosten) von
Expatriates im Betrag von Fr. Y. In der Veranlagung der direkten Bundessteuer 2013
und der Kantons- und Gemeindesteuern 2013 vom 19. November 2014 wurde die-
ser Abzug nicht gewahrt. A. und seine Ehefrau liessen dagegen am 18. Dezem-
ber 2014 Einsprache erheben, welche am 9. Marz 2015 abgewiesen wurde. Am
9. April 2015 liessen A. und seine Frau gegen den Einspracheentscheid vom 9. Méarz
2015 beim Verwaltungsgericht Rekurs einreichen und beantragen, der Einsprache-
entscheid vom 9. Méarz 2015 sei aufzuheben und es seien ihnen Abzlige gemass der
Expatriates Verordnung zu gewéhren. Mit Vernehmlassung vom 5. Mai 2015 bean-
tragte die Steuerverwaltung des Kantons Zug die Abweisung des Rekurses, soweit
darauf einzutreten sei.

Aus den Erwéagungen:

()

2. Anfechtungsobjekt ist vorliegend der Einspracheentscheid vom 9. Marz 2015 der
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Steuerverwaltung des Kantons Zug. Streitgegenstand ist die Frage, ob die Rekurs-
gegnerin den Rekurrenten zu Recht die Expatriates-Abziige flr das Steuerjahr 2013
verweigert hat.

3. a) Im Bereich der Steuern wird das Gebot der rechtsgleichen Behandlung ge-
mass Art. 8 Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 (BV, SR 101) insbesondere durch die Grundséatze der Allgemein-
heit und Gleichmassigkeit der Besteuerung sowie den Grundsatz der Besteuerung
nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit konkretisiert (Art. 127 Abs. 2 BV). Der
Grundsatz der Allgemeinheit der Besteuerung verlangt, dass alle Personen oder Per-
sonengruppen nach denselben gesetzlichen Regeln erfasst werden; Ausnahmen,
fur die kein sachlicher Grund besteht, sind unzuldssig. Nach dem Grundsatz der
Gleichmassigkeit der Besteuerung sind Personen, die sich in gleichen Verhaltnissen
befinden, in derselben Weise mit Steuern zu belasten und miissen wesentliche Un-
gleichheiten in den tatsachlichen Verhéltnissen zu entsprechend unterschiedlichen
Steuerbelastungen fuhren (BGE 136 | 65 E. 5.2; BGE 134 | 248 E. 2; BGE 1331 206
E. 6.1). Schliesslich besagt das Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit, dass die Steuerpflichtigen entsprechend ihrer Leistungsfahigkeit
an die Steuerlasten beizutragen haben (BGE 137 | 145 E. 2.1).

b) Bei unselbsténdiger Erwerbstatigkeit werden als Berufskosten laut Art. 26 Abs. 1
des Bundesgesetzes Uber die direkte Bundessteuer vom 14. Dezember 1990 (DBG,
SR 642.11) neben den notwendigen Kosten fir Fahrten zwischen Wohn- und Arbeits-
statte (lit. a), den notwendigen Mehrkosten flir Verpflegung ausserhalb der Wohn-
statte und bei Schichtarbeit (lit. b) und den mit dem Beruf zusammenhangenden
Weiterbildungs- und Umschulungskosten (lit. d) auch die Ubrigen fir die Ausibung
des Berufes erforderlichen Kosten (lit. ¢) abgezogen. Art. 26 Abs. 2 DBG sieht vor,
dass flr die Abzlige gemass Art. 26 Abs. 1 lit. a-¢ DBG Pauschalansatze festzulegen
sind, wobei in den Fallen von Art. 26 Abs. 1 lit. a und lit. ¢ DBG der Nachweis von ho-
heren Kosten mdglich ist. Im kantonalen Recht findet sich in § 25 des Steuergeset-
zes vom 25. Mai 2000 (StG, BGS 632.1) eine analoge Regelung. Der Bundesrat hat
gestitzt auf Art. 26 DBG die Verordnung liber den Abzug besonderer Berufskosten
bei der direkten Bundessteuer von voriibergehend in der Schweiz tatigen leitenden
Angestellten und Spezialisten vom 3. Oktober 2000 (ExpaV, SR 642.118.3, Fassung
vom 3. Oktober 2000, [neue Fassung ab 1. Januar 2016]) erlassen, welche Expatria-
tes besondere Abziige zugesteht. Als Expatriates gelten a) leitende Angestellte, die
von ihrem auslandischen Arbeitgeber voribergehend in die Schweiz entsandt wer-
den; b) Spezialisten und Spezialistinnen aller Art, die in der Schweiz eine zeitlich be-
fristete Aufgabe erfiillen. Als solche gelten Arbeitnehmende, die auf Grund ihrer be-
sonderen beruflichen Qualifikation typischerweise international eingesetzt werden,
sowie Personen, die in ihrem Wohnsitzstaat selbststéndig erwerbstatig sind und zur
Erledigung einer konkreten, zeitlich befristeten Aufgabe in der Schweiz als Arbeit-
nehmende erwerbstatig sind (Art. 1 Abs. 1 ExpaV). Als voribergehend oder zeitlich
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befristet gilt eine auf hdchstens finf Jahre befristete Erwerbstéatigkeit. Der Anspruch
auf Unterstellung unter diese Verordnung endet in jedem Fall, wenn die befristete
Erwerbstéatigkeit durch eine dauernde Tatigkeit abgeldst wird (Art. 1 Abs. 3 ExpaV).
Expatriates, die in der Schweiz wohnen, kdnnen folgende Abziige geltend machen:
a) die Kosten fir den Umzug in die Schweiz und zurick in den friheren auslandi-
schen Wohnsitzstaat sowie die Hin- und Riickreisekosten des Expatriate und seiner
Familie bei Beginn und Ende des Arbeitsverhéltnisses; b) die angemessenen Wohn-
kosten in der Schweiz bei nachgewiesener Beibehaltung einer standigen Wohnung
im Ausland; c) die ordentlichen Aufwendungen fiir den Besuch einer fremdsprachi-
gen Privatschule durch die minderjahrigen Kinder, sofern die 6ffentlichen Schulen
keinen adaquaten Unterricht anbieten (Art. 2 Abs. 2 ExpaV).

c¢) Die teleologische Auslegung der abziehbaren Kosten nach Art. 2 ExpaV zeigt,
dass Arbeitnehmern ermdglicht werden soll, diejenigen Kosten, die aufgrund ihres
zeitlich befristeten und beruflich bedingten Aufenthaltes in der Schweiz (zuséatzlich)
entstehen, steuerlich abzuziehen. Die Abzige der ExpaV dienen somit nicht dazu,
neu zugezogene Steuerpflichtige zu privilegieren und ihnen Abzlige zu ermdglichen,
die den Ubrigen Steuerpflichtigen nicht gewéhrt werden. Eine solche Bevorzugung
von neu zuziehenden Steuerpflichtigen wiirde auch gegen die Gleichmassigkeit der
Besteuerung sowie die Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
verstossen. Denn Steuerpflichtige, die in der Schweiz neu Wohnsitz nehmen, um ei-
ner unselbstandigen Tatigkeit nachzugehen, befinden sich in der selben (wirtschaft-
lichen) Situation, wie alle andern Steuerpflichtigen, die sich bereits in der Schweiz
befinden und auch einer unselbstéandigen Tatigkeit nachgehen. Das Verwaltungsge-
richt des Kantons Zirich (VGer ZH) hat deshalb schon mehrfach ausgefihrt, dass
es «nicht Sinn der Regelung ist, einem Expatriate, der letztlich langer als finf Jahre
in der Schweiz verbleibt, durch eine blosse Aneinanderreihung befristeter Arbeits-
vertrage die Ausschopfung der finfjahrigen Frist und den Abzug seiner besonderen
Berufskosten als Expatriate zu ermdglicheny (VGer ZH SB.2007.00120 vom 16. April
2008 E. 3.2 und SB.2013.00079 vom 2. April 2014 E. 2.6.1). Diese Rechtsprechung
Uberzeugt, weshalb sich das Verwaltungsgericht dieser Auslegung anschliesst. Die
Abzlge der ExpaV kdnnen von Steuerpflichtigen geltend gemacht werden, «die in
der Schweiz eine zeitlich befristete Aufgabe erflilleny (Art. 1 Abs. 1 lit. b ExpaV).
«Als voriibergehend oder zeitlich befristet gilt eine auf hdchstens flinf Jahre befris-
tete Erwerbstéatigkeity (Art. 1 Abs. 3 ExpaV). Diese Funfjahresfrist stellt die zeitliche
Hochstgrenze dar, d.h. nach finf Jahren Erwerbstatigkeit in der Schweiz gilt ein Auf-
enthalt nicht mehr als «zeitlich befristets. Es verhalt sich nun aber nicht so, dass
alle Expatriates wahrend den ersten finf Jahren ihrer Erwerbstatigkeit Anspruch auf
die Abzlige gemass der ExpaV haben, sondern so, dass nur diejenigen Expatriates,
die sich «zeitlich befristety in der Schweiz aufhalten, Anspruch auf diese Abzlige ha-
ben. Bei der Frage, ob ein Aufenthalt «zeitlich befristety ist, handelt es sich um eine
Sachverhaltsfrage und somit um eine Beweisfrage. «Dabei sind umso hohere Anfor-
derungen an den entsprechenden Nachweis zu stellen, je weiter die Flinfjahresfrist
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zum massgebenden Besteuerungszeitpunkt bereits fortgeschritten ist und je langer
sich der Steuerpflichtige beim Entscheid tber seine Expatriate-Eigenschaft bereits in
der Schweiz aufgehalten haty (VGer ZH SB.2013.00079 vom 2. April 2014 E. 2.6.1);
auch diesen Uberlegungen des Verwaltungsgerichts Ziirich kann gefolgt werden. Da
der «zeitlich befristeter Aufenthalt zu einem steuermindernden Abzug berechtigt und
die Rekurrenten fur steuermindernde Tatsachen beweispflichtig sind, ist es somit an
ihnen zu belegen, dass ihr Aufenthalt in der Schweiz «zeitlich befristet ist. Gelingt
dieser Beweis nicht, haben sie die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen. Nach Art. 2
Abs. 2 lit. b ExpaV konnen die Wohnkosten in der Schweiz nur «bei nachgewiesener
Beibehaltung einer standigen Wohnung im Ausland» abgezogen werden. Auch hier-
bei handelt es sich um eine steuermindernde Tatsache, welche von den Rekurrenten
Zu belegen ware.

d) Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass es sich beim Rekurrenten um einen Ex-
patriate handelt, weshalb diesbeziglich keine Bemerkungen angezeigt sind. Bezlig-
lich der zeitlichen Befristung seines Aufenthaltes in der Schweiz kann festgehalten
werden, dass er im September 2008 seine Erwerbstatigkeit in der Schweiz aufnahm
und sich per 1. Oktober 2008 anmeldete. Heute (sieben Jahre spéater) wohnt der
Rekurrent immer noch in der Schweiz und geht seit 2008 beim gleichen Arbeit-
geber ununterbrochen einer Erwerbstéatigkeit als Spezialist im Bereich des Gaspi-
pelinebaus nach. Gemass dem klaren Wortlaut von Art. 1 Abs. 3 ExpaV lasst sich
die vom Rekurrenten in der Schweiz zu erfiillende Aufgabe daher nicht mehr als
«zeitlich befristety bezeichnen, da die in der Bestimmung stipulierte Hochstdauer
einer auf finf Jahre befristeten Erwerbstéatigkeit deutlich Gberschritten wurde. Aus-
serdem besteht seit Dezember 2014 ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis, was eine
Geltendmachung der Abziige der ExpaV ebenso ausschliesst (vgl. Art. 1 Abs. 3 Satz
2 ExpaV). Aus dem Sachverhalt ergibt sich, dass der befristete Arbeitsvertrag des
Rekurrenten am 25. Juni 2013 bis zum 31. Dezember 2013 verlangert wurde. Spa-
testens in diesem Moment stand vertraglich fest, dass er langer als finf Jahre in der
Schweiz arbeiten werde. Die Steuerverwaltung schloss indessen aus den gesamten
Umsténden (Verlangerung des unbefristeten Arbeitsvertrags (ber die Finfjahres-
grenze hinaus, sechseinhalbjahrige Tatigkeit bei der X. AG, davon flinfeinhalb Jahre
im Kader, beabsichtigte Verlangerung des nunmehr unbefristeten Arbeitsverhaltnis-
ses bis zur Pensionierung im Jahr 2017), dass die Erwerbstatigkeit des Rekurrenten
schon wahrend der gesamten hier zu beurteilenden Steuerperiode 2013 auf Dauer
angelegt gewesen sei. Diese Einschatzung war korrekt. Durch die Vertragsverlange-
rung im Juni 2013 erscheint der vorangegangene Aufenthalt des Rekurrenten in der
Schweiz, wahrend der er Uber befristete, immer wieder nahtlos verléangerte Arbeits-
vertrage verfugte, nachtraglich in einem ganz anderen Licht. Da es nicht Sinn der
ExpaV ist, einem Expatriate, der langer als flnf Jahre in der Schweiz bleibt, durch
eine Aneinanderreihung befristeter Arbeitsvertrage die Ausschopfung der gesamten
Frist von flinf Jahren zu ermdglichen, hat die Steuerverwaltung den Rekurrenten die
Abzlige gemass ExpaV fur die gesamte Steuerperiode 2013 zu Recht verweigert.
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Dem Rekurrenten war es jedoch unbenommen, den Nachweis daflr zu erbringen,
dass seine Erwerbstétigkeit auf weniger als fiinf Jahre angelegt war. Er gibt in die-
sem Zusammenhang an, die Verldngerung seines Einsatzes im Jahre 2013 sei al-
leine aufgrund von Projektverzogerungen erfolgt. Die Steuerverwaltung wies in der
Vernehmlassung darauf hin, dass gemass Homepage der Gesellschaft das fragliche
Projekt zum Bau und Inbetriebnahme einer zweiten Erdgaspipeline (...) bereits abge-
schlossen sei. Eine Konsultation der Homepage (www...) ergibt tatsachlich, dass die
zweite Pipeline im Oktober 2012 in Betrieb genommen wurde. Der Rekurrent geht in
der Duplik auf den Einwand der Steuerverwaltung nicht ein, sondern wiederholt dort
nur, dass es zu Verzdgerungen im Projekt gekommen sei, ohne diese zu spezifizieren
bzw. den Widerspruch zwischen der Angabe auf der Homepage und seinen eigenen
Aussagen schlissig zu beseitigen. Damit hat der Rekurrent nicht nachweisen kon-
nen, dass sein Einsatz bei der X. AG auf weniger als fiinf Jahre angelegt war. Er bringt
weiter vor, von den urspringlich 250 in Zug bei der X. AG angestellten Spezialisten
hatten inzwischen 170 die Gesellschaft verlassen. Dies zeige, dass bei Pipeline-
projekten kein Arbeitgeber bei Beginn des Arbeitsverhaltnisses Arbeitsvertrage auf
unbestimmte Dauer abschliesse. Dies mag sein, doch hat der Rekurrent mit die-
sem Einwand nicht nachvollziehbar erkldren kdnnen, weshalb sein Arbeitsvertrag
acht Monate nach Projektbeendigung um ein weiteres halbes Jahr verlangert wur-
de, warum im Gegensatz zu vielen seiner Kollegen gerade er die Gesellschaft nicht
verlassen hat, wieso er heute immer noch dort arbeitet und voraussichtlich bis 2017
weiterarbeiten wird. Ein aussagekréaftiger Nachweis daflr, dass seine Erwerbstatig-
keit in der Schweiz auf unter funf Jahren befristet war, ist seine Erklérung jedenfalls
nicht. Weil der Rekurrent keine weiteren Beweise vorbrachte, hat er die Folgen der
Beweislosigkeit zu tragen. Da die bundesrechtlichen Steuerregelungen flr Expatria-
tes gemass konstanter und unbestrittener Praxis der Zuger Steuerbehdrden auch
bei den kantonalen Steuern gelten, war die Verweigerung des Expatriate-Abzugs in
der Steuerperiode 2013 durch die Steuerverwaltung bei der Direkten Bundessteuer
und bei den Kantons- und Gemeindesteuern rechtens. Bei diesem Ausgang kann
offen bleiben, ob es den Rekurrenten gelungen ist, den Beweis zu erbringen, dass
sie im Ausland eine standige Wohnung beibehalten haben.

4. Die Rekurrenten fiihren im Rekurs auf Seite 4 Folgendes aus: «So wirde rick-
wirkend der Expat-Abzug verweigert bei Ablosung in eine dauernde Arbeitstatigkeit.
Sémtliche Verfahren wiirden riickwirkend neu zu beurteilen sein, was nie Sinn und
Zweck der Verordnung sein kann.» Die Rekurrenten rigen somit sinngemass eine
Verletzung des in Art. 5 Abs. 3 BV und Art. 9 BV statuierten Prinzips von Treu und
Glauben sowie der daraus fliessenden Grundsatze des Vertrauensschutzes und des
Rickwirkungsverbots. Diese Argumentation verkennt, dass sich die zeitliche Befris-
tung eines Aufenthaltes in der Schweiz nicht allein aus dem Wortlaut des Arbeits-
vertrags, sondern aus den gesamten Umstanden des Einzelfalles ergibt. Zudem ist
die zeitliche Befristung als steuermindernde Tatsache, wie erwéhnt, grundsétzlich
durch den Steuerpflichtigen nachzuweisen. Wenn die Verlangerung eines Arbeitsver-
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trages oder auch nur die tatsachliche Aufenthaltsdauer des Steuerpflichtigen eine
bloss vorlibergehende Entsendung im Sinn von Art. 1 Abs. 3 Satz 1 ExpaV nachtrag-
lich infrage stellt, handelt es sich nicht um eine eigentliche Riickwirkung, sondern
um die Berlcksichtigung von die Gegebenheiten in der relevanten Steuerperiode
nachtréglich aufhellenden Tatsachen, die zu widerlegen Sache des beweisbelaste-
ten Steuerpflichtigen ist. Es handelt sich somit weder um ein Rickwirkungs- noch
ein Vertrauensschutzproblem, sondern um eine Beweisproblematik. Ohnehin wiir-
de Vertrauensschutz regelmassig eine Vertrauensbetatigung voraussetzen (vgl. Ul-
rich Hafelin/Georg Miller /Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. A., Zi-
rich/Sankt Gallen 2010, Rz. 660), welche von den Rekurrenten nicht substantiiert
dargelegt wurde. Das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich hat es in ahnlichen
Fallen als zuldssig erachtet, bei der Beurteilung der Expatriates-Eigenschaft eines
Steuerpflichtigen auf Umstande abzustellen, welche erst nach der relevanten Steu-
erperiode bekannt bzw. offenkundig wurden (VGer ZH SB.2013.00079 vom 2. April
2014 E. 2.7.2). Dieser Rechtsprechung ist beizupflichten, denn es handelt sich hier
nicht um eine Rickwirkung, sondern darum, Sachverhaltselemente zu beriicksichti-
gen, welche im Urteilszeitpunkt bekannt sind, und dazu beitragen, den Sachverhalt
beziglich der umstrittenen Steuerperiode klarer beurteilen zu kénnen.

5. [Abweisung des Rekurses]
Urteil des Verwaltungsgerichts vom 23. September 2015, A 15 12
8.2 Art. 20 Abs. 1 lit. c DBG, § 19 Abs. 1 lit. ¢ StG

Regeste:

Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG, § 19 Abs. 1 lit. ¢ StG - Als geldwerte Leistungen im
Sinne von Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG bzw. § 19 Abs. 1 lit. ¢ StG gelten auch Zu-
wendungen einer Gesellschaft an ihr nahestehende Dritte. Zuwendungen, die
im Interesse einer dem beherrschenden Gesellschafter nahestehenden Person
erfolgen, stellen ebenfalls geldwerte Leistungen bzw. eine verdeckte Gewinn-
ausschuttung dar, unabhangig davon, ob die Zuwendungen aus gemeinnutzigen
Uberlegungen erfolgen oder nicht.

Aus dem Sachverhalt:

Am 9. April 2014 erdffnete die Steuerverwaltung des Kantons Zug A. B. und C. B.
die Veranlagung fir die Kantons- und Gemeindesteuern sowie die Direkte Bundes-
steuer 2008. Das steuerbare Einkommen wurde bei den Kantons- und Gemeinde-
steuern auf Fr. 1°242°046.- und bei der Direkten Bundessteuer auf Fr. 1’256’426.-
festgesetzt. Gegen diese Veranlagung liessen A. und C. B. am 23. April 2014 Ein-
sprache einreichen und beantragen, das steuerbare Gesamteinkommen sowie das
satzbestimmende Einkommen seien jeweils um Fr. 246°000.- auf Fr. 996’000.- bei
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der Kantons- und Gemeindesteuer bzw. auf Fr. 1’010’400.- bei der Direkten Bun-
dessteuer zu reduzieren. Zur Begriindung fiihrten sie aus, die umstrittene gemein-
nltzige Zuwendung sei von der X. AG an die Y. AG als steuerbefreite juristische
Person gegangen, so dass eine zusatzliche Einkommensaufrechnung bei ihnen per-
sonlich nicht begriindet sei. Mit Entscheid vom 10. Mérz 2015 wies die Steuer-
kommission die Einsprache ab. Sie flihrte dabei zur Begriindung im Wesentlichen
aus, es sei im vorliegenden Fall nicht ersichtlich, inwiefern die fraglichen Spenden-
zahlungen der Gesellschaft zurechenbar sein sollten. Namentlich bestehe keinerlei
Zusammenhang mit deren geschaftlicher Tatigkeit bzw. deren Gesellschaftszweck.
Die Zuwendungen dienten vielmehr allein den privaten Anliegen von A. B., welche
dem von ihr prasidierten und finanziell unterstitzten (2008: Fr. 210’000.-) Y-Ver-
ein zuséatzliche Mittel habe zur Verfligung stellen wollen. Wenn eine beherrschende
Gesellschafterin aus personlichen Interessen eine Spende ausrichte, so stelle dies
(im Umfang des die 20%-Limite ibersteigenden Anteils) eine geldwerte Leistung dar,
welche als Einkommen der Besteuerung unterliege. Dies gelte auch dann, wenn die
Mittel an nicht nahestehende Dritte weitergeleitet wirden, denn entscheidend sei al-
lein, dass die Zuwendung aus privaten Grinden erfolgt sei und damit Privataufwand
der Steuerpflichtigen darstelle. An der vorgenommenen Aufrechnung im Betrag von
Fr. 246’000.- werde deshalb festgehalten.

Gegen diesen Einspracheentscheid vom 10. Marz 2015 liessen A. B. und C. B. am
1. April 2015 Rekurs einreichen und beantragen, es sei sowohl bei der Kantons-
und Gemeindesteuer 2008 als auch bei der Direkten Bundessteuer 2008 auf die
Aufrechnung einer geldwerten Leistung von Fr. 246’000.- bei den Pflichtigen zu
verzichten. Zur Begriindung wurde im Wesentlichen ausgeflhrt, in § 19 Abs. 1 lit.
¢ StG bzw. Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG werde ausdricklich von geldwerten Vorteilen
aus Beteiligungen gesprochen. Eine geldwerte Leistung sei somit auch daraufhin zu
untersuchen, ob eine Vorteilsnahme zu Gunsten des Anteilinhabers vorliege oder
nicht. Dies sei im vorliegenden Fall klar zu verneinen. Die «nahestehende Person»
werde hier nur als Verteilorganisation eingesetzt, und die Leistungen wiirden voll-
umfanglich an Dritte weitergereicht werden. Die sogenannte Dreieckstheorie kdnne
vorliegend nur greifen, wenn die Gesellschaft einen Vorteil an eine natirliche oder
juristische Person zuwende. Es sei zwar selten, doch im vorliegenden Fall liege auf
allen Ebenen ein selbstloses Verhalten vor, so dass die géngigen Regeln nicht grif-
fen. Es liege auch kein privates Interesse vor, uneigennitzige Zuwendungen (Spen-
den) zu machen. Durch die grossziigigen Zuwendungen diirfte schlussendlich die
offentliche Hand entlastet werden, so dass es fast etwas sonderbar anmute, wenn
diese Leistungen einer Mehrfachbesteuerung unterliegen sollten. Es sei zwar kor-
rekt, dass die Zuwendungen keinen Zusammenhang mit dem geschaftlichen Zweck
bzw. der Tatigkeit hatten. Die Schlussfolgerung aber, dass es sich deshalb um eine
Vorteilszuweisung an die Anteilseignerin handeln musse, sei jedoch nicht stichhal-
tig, da ja fast alle gemeinnitzigen Zuwendungen von Gesellschaften keinen solchen
Zusammenhang hatten. Eine Aktiengesellschaft sei als juristische Person aber be-
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rechtigt, selbstandige Entscheidungen zu treffen. Aufgrund dieser Eigenstandigkeit
konne auch beschlossen werden, gemeinnutzige Zuwendungen zu machen, die das
normale Mass Uberstiegen.

Aus den Erwégungen:

2. Streitig und nachfolgend zu priifen ist, ob A. B. die 2008 von der X. AG an den
Y-Verein in der Hohe von Fr. 300°000.- bezahlten Spendengelder zu Recht als Ein-
kinfte bzw. geldwerten Vorteil der Rekurrenten qualifiziert und dementsprechend,
d.h. den Betrag von Fr. 246’000.- zum steuerbaren Einkommen der Steuerperiode
2008 aufgerechnet hat. (...)

a) Der Einkommenssteuer unterliegen alle wiederkehrenden und einmaligen Einkinf-
te (§ 15 Abs. 1 StG bzw. Art. 16 Abs. 1 DBG). Zu den steuerbaren Einkiinften geho-
ren namentlich Ertrage aus beweglichem und unbeweglichem Vermdgen (§ 19 und
20 StG bzw. Art. 20 und 21 DBG). Beim beweglichen Vermdgen sind insbesondere
Dividenden, Gewinnanteile, Liquidationsiberschisse und geldwerte Vorteile aus Be-
teiligungen aller Art (einschliesslich Gratisaktien, Gratisnennwerterhohungen usw.)
steuerbar (§ 19 Abs. 1 lit. ¢ StG bzw. Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG).

b) Als geldwerte Vorteile aus Beteiligungen gelten alle durch Zahlung, Uberweisung,
Gutschrift, Verrechnung oder auf andere Weise bewirkten in Geld messbaren Leis-
tungen, die der Inhaber gesellschaftlicher Beteiligungsrechte unter irgendeinem Titel
aufgrund dieser Beteiligung von der Gesellschaft erhalt und welche keine Riickzah-
lung der bestehenden Kapitalanteile darstellen. Dazu gehdren insbesondere sog.
verdeckte Gewinnausschittungen, d.h. Zuwendungen der Gesellschaft, denen kei-
ne oder keine geniigenden Gegenleistungen des Anteilsinhabers entsprechen und
die einem an der Gesellschaft nicht beteiligten Dritten nicht oder nur in wesent-
lich geringerem Umfang erbracht worden waren. Das ist mit einem Drittvergleich
zu ergriinden (sog. Prinzip des «dealing at arm’s lengthy), bei dem alle konkreten
Umsténde des abgeschlossenen Geschafts zu beriicksichtigen sind (vgl. u.a. StR
64/2009 822 Erw. 3.1; 60/2005 24 Erw. 3.1; StE 2010 B 24.4 Nr. 79 Erw. 3.1;
2006 B 24.4 Nr. 74 Erw. 2.1; 2004 B 24.4 Nr. 71 Erw. 3.1; ASA 66 554 Erw. 3; je
mit Hinweisen). Zuwendungen, welche im privaten Interesse des beherrschenden
Gesellschafters oder eine diesem nahestehenden Person erfolgen, stellen gema-
ss hochstrichterlicher Rechtsprechung, unabhéngig davon, ob die Zuwendungen im
Hinblick auf einen gemeinnitzigen Zweck vorgenommen wurden, verdeckte Gewin-
nausschittungen (bzw. geldwerte Leistungen an den beherrschenden Gesellschaf-
ter) gemass Art. 58 Abs. 1 lit. b DBG dar. Indizien fir die Qualifikation einer Zu-
wendung flr gemeinnitzige Zwecke als Privataufwand sind die besondere Hohe
unter Berlcksichtigung der Gewinnstrebigkeit einer juristischen Person, ein beson-
derer Empféanger oder andere Umstande, welche fir Privataufwand sprechen (vgl.
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Brilisauer/Helbling, in: Zweifel/Athanas [Hrsg.], Kommentar zum Schweizerischen
Steuerrecht |/2a, Art. 59 DBG N 20, mit Verweis auf ASA 64 [1995/96] 224 ff.).

c¢) Geldwerte Vorteile gemass Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG bzw. § 19 Abs. 1 lit. ¢ StG bil-
den auch Zuwendungen der Gesellschaft an einen ihr nahestehenden Dritten. Dabei
wird ebenfalls aufgrund des genannten Drittvergleichs untersucht, ob die zu beur-
teilende Leistung im Vergleich zu tblichem und marktgerechtem Geschéaftsgebaren
als derart ungewohnlich einzustufen ist, dass sie (so) nicht erbracht worden ware,
wenn der Leistungsempféanger der Gesellschaft oder dem Anteilsinhaber nicht na-
hestehen wiirde (vgl. u.a. StR 60/2005 24 Erw. 2.2; 57/2002 558 Erw. 2.3; StE
2004 B 24.4 Nr. 71 Erw. 3.2; ASA 66 458 Erw. 7; 63 145 Erw. 4).

Als nahestehende Dritte sind natirliche oder juristische Personen zu bezeichnen,
die zum beherrschenden Gesellschafter wirtschaftliche oder persénliche enge Ver-
bindungen besitzen. Dabei begriindet der Umstand, dass der Dritte eine ausser-
gewodhnliche Leistung empféangt, allein noch keine derartige Verbindung zum Ge-
sellschafter. Vielmehr ist eine zusatzliche, objektiv feststellbare Beziehung zu die-
sem wie Freundschaft, Verwandtschaft, geschéftliche Beziehungen etc. erforder-
lich. Fliesst der geldwerte Vorteil einer verdeckten Gewinnausschiittung dem nahe-
stehenden Dritten zu, erfolgt die Besteuerung dieses Vorteils gleichwohl beim (be-
herrschenden) Aktionar, da nur er kraft seines Beherrschungsverhaltnisses die Aus-
schittung der Gesellschaft herbeiflihren kann. Es kommt die sogenannte Dreiecks-
theorie zur Anwendung, bei der von einem Fluss der verdeckten Gewinnausscht-
tung von der Gesellschaft Uber den beherrschenden Aktionar zum nahestehenden
Dritten ausgegangen wird. Der nahestehende Dritte kann mangels Anteilseigner-
schaft keinen Beteiligungsertrag erzielen, so dass der Zufluss bei ihm (als natlrliche
Person) nur der Schenkungssteuer unterliegt bzw. - fur den Fall, dass es sich bei der
Empfangerin um eine Schwestergesellschaft der leistenden Gesellschaft handelt -
als steuerfreie Kapitaleinlage gilt (vgl. StE 2009 B 24.4 Nr. 78 Erw. 2¢).

d) Das Zufliessen von Vermdgensertrag im Sinne von § 19 Abs. 1 lit. ¢ StG bzw.
Art. 20 Abs. 1 lit. c DBG ist eine steuerbegriindende Tatsache, welche die Steuerbe-
hérden nachzuweisen haben. Demgegeniiber tragt der Steuerpflichtige die Beweis-
last flr die steuermindernden bzw. -aufhebenden Tatsachen. Die Steuerbehdrden
sind bei der Ermittlung der steuerbegriindenden Tatsachen aus allgemein bekannten
Grlinden in hohem Mass auf die Mitwirkung des Steuerpflichtigen angewiesen. Die-
se Feststellung gilt insbesondere fiir die im Massenverwaltungsverfahren durchge-
flhrte Festsetzung der direkten Steuern von Einkommen bzw. Ertrag und Vermdgen
bzw. Kapital. Es ist daher folgerichtig, an die rechtsgentigende Darlegung derartiger
Tatsachen durch die Behdrden keine allzu hohen Anforderungen zu stellen (vgl. StE
2009 B 24.4 Nr. 78 Erw. 2d).
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3. a) Aktenkundig und unbestritten ist, dass die X. AG, Zug, im Jahre 2008 insgesamt
Fr. 300°000.- an den Y-Verein gespendet hat (vgl. StV-Beilage 5, S. 3,4 und 7).

b) Die am 12. Dezember 2007 im Handelsregister des Kantons Zug eingetragene
X. AG mit Sitz in Zug hat folgenden Zweck: «Direkter oder indirekter Erwerb, Hal-
ten, Verwaltung und Verkauf von Geschéaftsliegenschaften, Wohnliegenschaften und
Grundstiicken sowie von Beteiligungen an Gesellschaften, die im Immobilienbereich
tatig sind, sowie Erwerb, dauernde Verwaltung und Verdusserung von Beteiligun-
gen an in- und auslandischen Unternehmungen aller Art; kann Unternehmen griin-
den, sich an anderen Unternehmungen beteiligen, andere Unternehmen erwerben
oder sich mit solchen zusammenschliessen sowie karitative Zwecke verfolgen und
Stipendien gewahreny. A. B. ist Verwaltungsratsprasidentin mit Einzelunterschrift.
Mitglieder des Verwaltungsrates mit Kollektivunterschrift zu zweien sind K.L. und
C.B.

Der Y. Verein wird unbestrittenermassen von der Rekurrentin prasidiert. Beim Y.
Verein handelt es sich um eine juristische Person mit Sitz in der Schweiz, die im
Hinblick auf ihre gemeinnitzigen Zwecke von der Steuerpflicht befreit ist (vgl. Spen-
denbestéatigung vom August 2009, StV-Beilage 5).

¢) Zum geschaftsmassig begriindeten Aufwand gehdren u.a. die freiwilligen Leistun-
gen von Geld und Ubrigen Vermdgenswerten bis zu 20 Prozent des Reingewinns an
den Bund, die Kantone und die Gemeinden sowie deren Anstalten und an andere
juristische Personen mit Sitz in der Schweiz, die im Hinblick auf ihre &ffentliche
oder gemeinnitzigen Zwecke von der Steuerpflicht befreit sind (vgl. § 60 Abs. 1
lit. ¢ StG bzw. Art. 59 Abs. 1 lit. ¢ DBG). Gestitzt auf diese Bestimmungen wur-
de der darliber hinausgehende, geschaftsmassig nicht begriindete, Aufwand von Fr.
246°000.- bei der X. AG aufgerechnet. Diese Gewinnaufrechnung blieb offensicht-
lich unangefochten (vgl. Ausfihrungen der Rekurrenten in lit. b und Einspracheent-
scheid vom 10. Méarz 2015 [Sachverhalt]).

Dazu ist festzuhalten, dass die Veranlagung der X. AG fir die Veranlagung von A.
B. in keiner Weise bindend ist. Bei der Veranlagung der natirlichen Person als mo-
glicher Empfangerin einer geldwerten Leistung kann aber auf alle Tatsachen und
Unterlagen abgestellt werden, welche im Veranlagungsverfahren der Aktiengesell-
schaft erhoben und fir richtig befunden worden sind, soweit nicht neue Erkenntnis-
se etwas anderes gebieten (vgl. Locher, Kommentar zum DBG, Therwil /Basel 2001,
N 123 zu Art. 20 und dortige Hinweise).

4. a) Entgegen der Ansicht der Rekurrenten handelt es sich bei der von der X. AG
im Jahr 2008 getétigten Spende an den Verein Y. um einen geldwerten Vorteil an
die Rekurrentin. Zwar erhielt nicht die Rekurrentin selber, sondern der Verein diese
Spendengelder, doch wie oben ausgefiihrt stellen auch Zuwendungen der Gesell-
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schaft an einen ihr nahestehenden Dritten geldwerte Vorteile dar (vgl. § 19 Abs. 1
lit. ¢ StG bzw. Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ DBG). Dass es sich beim Verein um einen naheste-
henden Dritten im Sinne der obigen Erwéagungen handelt, vermag die Rekurrentin
vorliegend nicht zu bestreiten. Denn einerseits ist sie Verwaltungsratsprasidentin
mit Einzelzeichnungsberechtigung und Alleinaktiondrin der X. AG (vgl. StV-Beilage
1, Wertschriftenverzeichnis) und gleichzeitig, wie sie selber am 2. Dezember 2014
ausflihrte (vgl. StV-Beilage 5), treibende Kraft bzw. Préasidentin des Y-Vereins. Damit
liegen zwischen dem Verein und der Rekurrentin als beherrschende Gesellschafte-
rin hochst personliche Verbindungen - implizit auch private Interessen - vor, womit
der Y-Verein zweifelsohne als nahestehender Dritter zu qualifizieren ist.

b) Grundsatzlich korrekt ist der Einwand der Rekurrenten, dass die X. AG selber ent-
scheiden konne, ob sie gemeinnutzige Zuwendungen mache, die das normale Mass
Ubersteigen wirden. Denn in Berlcksichtigung der Tatsache, dass der Fiskus nicht
in die unternehmerische Entscheidungsfreiheit eingreifen darf, ist es grundsatzlich
nicht angebracht, nach den Griinden zu forschen, welche eine Gesellschaft zu Spen-
den veranlasst. Dies gilt aber nur, wenn der Leistungsempfanger dem Anteilsinhaber
nicht nahesteht. Veranlasst ein vertretungsberechtigtes Organ eine Zuwendung an
einen Dritten, z. B. an eine gemeinnitzige Institution, ohne dass ein Interesse der
Unternehmung festgestellt werden kann, ist diese Leistung allenfalls als verdeckte
Gewinnausschiittung zu qualifizieren, wenn die Gesellschaft den Eingriff nachtrag-
lich genehmigt, und ein entsprechender Rickerstattungsanspruch nicht geltend ge-
macht wird (vgl. Brilisauer/Poltera, in: Zweifel /Athanas (Hrsg.), a.a.0., Art. 58 DGB
N 153).

c¢) Entscheidend ist vorliegend, dass der Y-Verein der Rekurrentin, wie oben auf-
gezeigt wurde, nahe steht und der Fiskus demnach durchaus néher hinschauen
darf. Wie die Rekurrenten in ihrer Rekursschrift selber ausfiihrten (vgl. lit. b vorste-
hend), hatten die Zuwendungen der X. AG an den Y-Verein keinen Zusammenhang
mit dem geschaftlichen Zweck bzw. der Téatigkeit gehabt; mit anderen Worten la-
gen die Zuwendungen nicht im Interesse der Unternehmung, sondern vielmehr im
personlichen Interesse der Rekurrentin als Vereinsprasidentin. Dass die Rekurren-
tin ein privates Interesse an der Spende der X. AG an den Y-Verein hatte, zeigt auch
ihre eigene finanzielle Unterstiltzung dieses Vereins im 2008 mit einem Betrag von
Fr. 210°000.- (vgl. Steuererklarung 2008, Spendenbestatigung vom August 2009,
StV-Beilage 1). Des Weiteren fallt auf, dass die X. AG im Jahr 2008 keine ander-
weitige Spende leistete. Die X. AG, welche unter dem Titel «Aufwandy dem Y-Verein
Spendengelder erbracht hat, hatte diese Zuwendungen - insbesondere in dieser
aussergewohnlichen Hohe (vgl. Verhaltnis zum in der Erfolgsrechnung ausgewiese-
nen Reingewinn von lediglich Fr. 22°100.-) - im normalen Geschéftsverkehr einem
unbeteiligten Dritten offensichtlich nicht zugewendet. Die Spendengelder der X. AG
sind daher im Sinne der Lehre und Rechtsprechung (vgl. oben und Erw. 2 b und ¢
hiervor) als verdeckte Gewinnausschittung, mithin als geldwerter Vorteil, zu qualifi-
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zieren, zumal die X. AG - was von den Rekurrenten auch nicht bestritten wird - nie
einen Rickerstattungsanspruch geltend gemacht hat.

d) In Anwendung der oben beschriebenen sogenannten Dreieckstheorie (vgl. Erw.
2¢ hiervor) erfolgt die Besteuerung dieses Vorteils bei der Rekurrentin als Allein-
aktionarin, da nur sie kraft ihres Beherrschungsverhaltnisses die Ausschiittung der
Gesellschaft - welche offensichtlich in ihrem personlichen Interesse als Prasidentin
des Y-Vereins lag - herbeifiihren konnte. Mit anderen Worten wird dabei von einem
Fluss der verdeckten Gewinnausschittung von der X. AG uber die beherrschende
Aktionérin, d.h. die Rekurrentin, zum nahestehenden Y-Verein ausgegangen. Letzte-
rer kann mangels Anteilseigenschaft keinen Beteiligungsertrag erzielen, so dass der
Zufluss beiihm (als juristische Person mit gemeinnitzigen Interessen) als steuerfreie
Kapitaleinlage qualifiziert wird. Irrelevant ist demzufolge auch, dass der Y-Verein -
wie die Rekurrenten argumentieren - nur als Verteilorganisation fungiert habe bzw.
dass die offentliche Hand letztlich durch diese grosszigigen Zuwendungen entlastet
werde.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 25. August 2015, A 2015 / 9
8.3 Art. 127 Abs. 3 BV

Regeste:

Art. 127 Abs. 3 BV - Bei der interkantonalen Steuerausscheidung ist es im Falle
eines erfahrenen Rechtsanwaltes und Partners einer grossen Anwaltskanzlei un-
zulassig, auf grobe Schematisierungen abzustellen und nur einen unangemessen
tiefen Betrag als Arbeitsentgelt an den Wohnsitzkanton auszuscheiden (Erw. 5).
Als auszuscheidendes Arbeitsentgelt massgebend ist derjenige Betrag, der auch
flr die gleiche Arbeitsleistung eines Dritten bezahlt werden musste (Erw. 3c und
6).

Aus dem Sachverhalt:

A. a) Mit Verfligung vom 3. Oktober 2013 fur die Steuerperiode 2011 veranlagte die
Steuerverwaltung des Kantons Zug A. kantons- und gemeindesteuerrechtlich mit
einem steuerbaren Einkommen von Fr. 297°902.- (satzbestimmend Fr. 297°900.-;
Steuersatz 7.9990%; im Kanton Zug steuerbar Fr. 89’800.-) und einem steuerba-
ren Vermdgen von Fr. 1°015’886.- (satzbestimmend Fr. 1°015°000.-; Steuersatz
0.1521 %; im Kanton Zug steuerbar Fr. 772’000.-) sowie bundessteuerrechtlich mit
einem Gesamteinkommen von Fr. 306’602.- (satzbestimmend Fr. 306’600.-; in der
Schweiz steuerbar Fr. 306’600; Steuersatz 9.0345 %). Dabei nahm die Steuerver-
waltung im Vergleich zur Steuererklarung bei Code 116 (Einkiinfte aus selbstandi-
ger Erwerbstatigkeit Mann/ Partn. 2) eine Aufrechnung von Fr. 2°500.- aufgrund
«zusatzlicher Privatanteile Fahrzeugkosteny vor. Betreffend die Steuerausscheidung
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wies die Steuerverwaltung das gesamte Einkommen aus selbstandiger Erwerbsta-
tigkeit (Kollektivgesellschaft) in der Hohe von Fr. 247°814.- dem Kanton Bern zu.

b) Mit Einsprache vom 28. Oktober 2013 liess A. Einsprache erheben und - un-
ter anderem - beantragen, es sei bei der interkantonalen Steuerausscheidung der
Lohnanteil von Fr. 123’139.- in Zug und der Gewinnanteil von Fr. 123’139.- in Bern
zu versteuern. Begrindend wurde im Wesentlichen ausgefiihrt, das Einkommen aus
der Kollektivgesellschaft in der Hohe von Fr. 246°277.- setze sich je zur Hélfte aus
einem Lohnanteil und einem Gewinnanteil zusammen.

¢) Mit Einspracheentscheid vom 30. Juni 2014 hiess die Steuerverwaltung des Kan-
tons Zug die Einsprache von A. teilweise gut und legte das im Kanton Zug steuer-
bare Tatigkeitsentgelt auf Fr. 108°000.- fest. Den Gewinnanteil von Fr. 144°165.-
schied sie nach Bern aus. Im Ubrigen liess die Steuerverwaltung auch effektive Re-
prasentationsspesen von zusatzlich Fr. 2°025.- (total Fr. 8’612.-) zum Abzug zu.
Die Hauptveranlagung enthielt nun ein steuerbares Einkommen von Fr. 295°877.-
(satzbestimmend Fr. 295’800.-; Steuersatz 7.9990 %; im Kanton Zug steuerbar Fr.
175300.-) und ein steuerbares Vermogen von Fr. 1°015’886.- (satzbestimmend Fr.
1’015°000.-; Steuersatz 0.1521 %; im Kanton Zug steuerbar Fr. 725’000.-) sowie
bundessteuerrechtlich ein Gesamteinkommen von Fr. 304’577.- (satzbestimmend
Fr. 304°500.-; in der Schweiz steuerbar Fr. 304’500.-; Steuersatz 9.0058 %).

Aus den Erwagungen:

(..)

3. a) Gemass Art. 127 Abs. 3 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101) ist die interkantonale Doppelbesteuerung
untersagt. Eine solche Doppelbesteuerung liegt vor, wenn ein Steuerpflichtiger von
zwei oder mehreren Kantonen fir das namliche Steuerobjekt und fir die gleiche Zeit
zu Steuern herangezogen wird, oder wenn ein Kanton in Verletzung der geltenden
Kollisionsnormen seine Steuerhoheit Uberschreitet und eine Steuer erhebt, zu deren
Erhebung ein anderer Kanton zustandig ware (vgl. BGE 107 la 41 Erw. 1a).

b) Beteiligungen an kaufmannischen Kollektiv- und Kommanditgesellschaften und
deren Ertrag (Kapitalzinsen und Gewinnanteile) sind am Sitz der Gesellschaft steu-
erbar. Da die Beteiligungen und ihr Ertrag den Gesellschaftern zugerechnet werden,
haben diese am Gesellschaftssitz (sofern dieser nicht im Kanton ihres Hauptsteu-
erdomizils gelegen ist) ein Nebensteuerdomizil, und zwar ein Spezialsteuerdomizil
des Geschaftsortes. Am Sitz der Gesellschaft ist der Anteil des Gesellschafters am
Eigenkapital der Gesellschaft steuerbar. Dazu gehort in erster Linie der in den Bi-
chern der Gesellschaft ausgewiesene Anteil am buchmassigen Gesellschaftskapital
der Gesellschaft. Der Zins flr das Gesellschaftskapital und die Anteile der Gesell-
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schafter am Reingewinn sind als Ertrag aus Beteiligung an der Personengesellschaft
am Sitz der Gesellschaft steuerpflichtig (vgl. Peter Mausli-Allenspach, in: Zweifel /
Beusch / Mausli-Allenspach [Hrsg.], Kommentar zum Interkantonalen Steuerrecht,
Basel 2011, § 18 N 40 ff.).

c) Das Arbeitsentgelt des mitarbeitenden Gesellschafters wird hingegen dem Haupt-
steuerdomizil des Teilhabers zur Besteuerung zugewiesen. Fir die Zuteilung der als
Arbeitsentgelt am Hauptsteuerdomizil zu besteuernden Quote sind die Vereinbarun-
gen Uber ein Saldr nicht unbedingt massgebend. Damit ein Salér auch in seiner
Hohe fur die Steueraufteilung anerkannt wird, muss zwischen den Gesamtbeziigen
und dem Arbeitsentgelt ein angemessenes Verhaltnis bestehen. Massgebend ist der
Betrag, der fir die gleiche Arbeitsleistung an einen Dritten bezahlt wirde (vgl. Peter
Méusli-Allenspach, a.a.0., § 18 N 43 f.).

d) Um die interkantonale Steuerausscheidung bei Teilhabern von Personengesell-
schaften zu vereinfachen, sind unter den Kantonen Konkordate entstanden. So ha-
ben etwa die Kantone Aargau, Basel-Landschaft, Basel-Stadt, Bern, Luzern und So-
lothurn eine Regelung lber die Festsetzung von Tatigkeitsentgelten bei Teilhabern
von Personengesellschaften getroffen. Gemass dieser Vereinbarung wird das Tatig-
keitsentgelt anhand eines festgelegten Schemas bemessen. Konkret wird beispiels-
weise bei einem Einkommen des Teilhabers aus dem Gesellschaftsverhaltnis von Fr.
200°000.- bis Fr. 299°999.- das am Hauptsteuerdomizil steuerbare Tatigkeitsent-
gelt fix auf Fr. 108’000.- festgelegt. Eine nahezu identische Vereinbarung besteht
auch zwischen den Kantonen Glarus, Luzern, Nidwalden, Obwalden, Schwyz, Uri
und Zug (vgl. StV-act. 7) sowie zwischen den sogenannten «Bodenseekantoneny
(vgl. Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, Kommentar zum Zircher Steuergesetz, Zi-
rich 2013, § 5 N 45). Dartber hinaus haben die «Bodenseekantone) eine weitere
Vereinbarung getroffen, welche speziell fir als Kollektivgesellschaft organisierte An-
waltskanzleien gilt. Gemass dieser Vereinbarung wird die Steuerausscheidung in der
Praxis in der Art vorgenommen, dass 50 % des Gewinnanteils jedes Partners als Ar-
beitsentgelt qualifiziert werden und demnach im Wohnsitzkanton besteuert werden
kann (vgl. Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.0., § 5 N 43).

(..)

5. Eingehend zu prifen ist jedoch die vorliegend umstrittene Art und Weise der inter-
kantonalen Steuerausscheidung, welche von der Steuerverwaltung Zug gestitzt auf
eine Vereinbarung mit den Kantonen Glarus, Luzern, Nidwalden, Obwalden, Schwyz
und Uri anhand eines Schemas vorgenommen wurde. Der Rekurrent liess das zur
Anwendung gelangte Schema jedoch als nicht sachgerecht und stossend riigen,
weil es keine Vereinbarung zwischen den Kantonen Bern und Zug gebe, weil es die
Besonderheiten der Anwaltsbranche nicht berlcksichtige und weil ihm so nur ein
Arbeitsentgelt von Fr. 108’000.- zugewiesen werde, was dem Lohn eines Studi-
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enabgangers entspreche und fir einen Partner einer grossen Anwaltskanzlei nicht
angemessen sei. Es sei ihm daher ein fixer Basislohn von Fr. 150°000.- sowie ein
Drittel des restlichen erzielten Einkommens aus der Gesellschaftsbeteiligung als
Arbeitsentgelt zuzuweisen. Eventualiter sei die Ausscheidung gemass dem Auftei-
lungsmodell der «Bodenseekantoney im Verhéltnis von 50% Lohnanteil und 50 %
Gewinnanteil vorzunehmen. Die Steuerverwaltung des Kantons Zug hingegen stell-
te sich auf den Standpunkt, der Kanton Bern habe mit einigen anderen Kantonen
dieselbe Vereinbarung getroffen, weswegen die Anwendung dieses Schemas sach-
gerecht sei.

a) Mit dem Rekurrenten ist zunachst festzuhalten, dass zwischen dem Kanton Bern
und dem Kanton Zug keine Vereinbarung betreffend die interkantonale Steueraus-
scheidung von Einkommen aus Personengesellschaften besteht. Wohl kennen und
praktizieren beide Kantone mit einigen anderen Kantonen dieselbe Regelung aus
Vereinbarungen mit anderen Kantonen, doch wurde dies zwischen den Kantonen
Bern und Zug nicht gesondert vereinbart.

b) In tatsachlicher Hinsicht ist den Akten ferner zu entnehmen, dass der Rekurrent
als Rechtsanwalt tétig und Partner der - als Kollektivgesellschaft organisierten (vgl.
StV-act. 10) - Anwaltskanzlei B. in X. ist. Das steuerbare Einkommen des Rekur-
renten aus der Beteiligung an dieser Kollektivgesellschaft betrug fiir das Steuerjahr
2011 gemass dem vorliegend angefochtenen Einspracheentscheid Fr. 252°165.-.
Von diesem Betrag sind gemass der vorstehenden Erwagung 4a die aufgerechneten
Fr. 2’500.- flr die Position «Privatanteil Fahrzeugy abzuziehen, sodass sich ein Ein-
kommen aus der Beteiligung an der Kollektivgesellschaft von Fr. 249°665.- ergibt.

c) Die Rekursgegnerin schied in ihrer Veranlagung bzw. im angefochtenen Einspra-
cheentscheid gestiitzt auf das vorerwahnte Schema einen Betrag von Fr. 108’000.-
als Arbeitsentgelt zur Besteuerung im Kanton Zug aus. Wie vorstehend bereits aus-
geflihrt wurde, ist als auszuscheidendes Arbeitsentgelt derjenige Betrag massge-
bend, der fiir die gleiche Arbeitsleistung an einen Dritten bezahlt wiirde (vgl. Erw.
3c). Wie der Rekurrent jedoch zu Recht moniert, handelt es sich dabei keineswegs
um einen angemessenen Lohn fur einen erfahrenen Rechtsanwalt und Partner einer
grossen Anwaltskanzlei, sondern eher um das Salar eines Studienabgéangers bzw.
eines jungen Rechtsanwaltes ohne Berufserfahrung. Dies ergibt sich auch aus ei-
ner bei den Akten liegenden Studie des Schweizer Anwaltsverbandes (SAV), welche
sich zu den Praxiskosten der Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwélte dussert. Dieser
Studie zu Folge erzielten vollzeitlich angestellte Mitglieder des SAV im Alter von bis
zu 35 Jahren im Referenzjahr 2012 ein Jahresgehalt von Fr. 129°000.-. Angestellte
im Alter von 36 bis 49 Jahren erzielten ein Jahresgehalt von Fr. 159°000.-, fir Ange-
stellte ab 50 Jahren waren aufgrund der geringen Fallzahl keine Aussagen moglich.
Angesichts des Mittelwertes in der individualisierten Kreuztabelle zur Studie von Fr.
251’438.- ist jedoch davon auszugehen, dass das Jahresgehalt fir Angestellte ab

262



Ill. Staats- und Verwaltungsrecht

50 Jahren weiter ansteigt, wobei jedoch der dusserst markante Anstieg aufgrund
der geringen Fallzahl von lediglich fiinf Angestellten zu relativieren ist. Gleichwohl
entspricht es auch der allgemeinen Lebenserfahrung, dass erfahrene Rechtsanwal-
te im Alter von mehr als 50 Jahren ein hoheres Jahresgehalt erzielen kdnnen als ihre
jingeren Kollegen. Zieht man als weitere Vergleichszahlen die Entldhnung eines Ge-
richtsschreibers nach dem Personalgesetz des Kantons Zug heran, so fallt auf, dass
ein solcher in der 22. Gehaltsklasse auf ein Jahresgehalt von maximal Fr. 169°220.-
und in der 23. Gehaltsklasse auf ein Jahresgehalt von maximal Fr. 179°577.- kom-
men konnte. Vorliegend steht damit ohne Zweifel fest, dass man das an den Kanton
Zug ausgeschiedene Arbeitsentgelt von Fr. 108’000.- in keiner Art und Weise als
einen flr den Rekurrenten angemessenen Lohn bezeichnen kann. Selbst wenn man
analog zum Konkordat der «Bodenseekantoney pauschal 50 % des Einkommens aus
der Kollektivgesellschaft an den Kanton Zug ausscheiden wiirde, wére das Arbeits-
entgelt von Fr. 124’832.50 gemass den vorgenannten Vergleichszahlen einem er-
fahrenen Rechtsanwalt und Partner einer grossen Anwaltskanzlei im Alter von tber
50 Jahren nicht angemessen.

d) Nachdem die bestehenden Ausscheidungsmodelle der verschiedenen Konkordate
dem vorliegenden Einzelfall nicht gerecht werden, ist das vom Rekurrenten vorge-
schlagene Ausscheidungsmodell zu prifen. Dabei beantragt dieser, es sei ihm ein
Basislohn von Fr. 150°000.- sowie ein Drittel des restlichen Einkommens aus der
Kollektivgesellschaft als Arbeitsentgelt auszuscheiden. In casu wirde sich aus die-
ser Berechnung ein auszuscheidendes Arbeitsentgelt von Fr. 183’221.67 (Fr. 150°000.-
+1/3 X Fr. 99°665.-) ergeben. Obwohl dieses Resultat dem vorliegenden Einzel-
fall grundsatzlich angemessen ware, taugt dieses Berechnungsmodell nicht zwin-
gend auch fir alle anderen Félle als zuverldssige Bemessungsgrundlage. Wirde man
dieses Modell ndmlich fortan stets zur Berechnung der auszuscheidenden Steuer
heranziehen, so wiirde dies insbesondere bei hohen Einkommen zu unangemessen
hohen Arbeitsentgelten flihren, da es an einer Obergrenze fehlt. Insofern kann zwar
nicht auf das vom Rekurrenten vorgeschlagene Modell abgestiitzt werden, es ist
jedoch das Arbeitsentgelt derart auszuscheiden, dass dies auch dem Betrag ent-
spricht, den man flr einen gleich befahigten Dritten aufwenden misste. Nachdem
der Rekurrent in seiner Eingabe vom 11. November 2014 geltend machte, dass er
seit Jahren Akonto-Zahlungen von Fr. 15’000.- pro Monat unter dem Titel «Lohny
beziehe und er dies auch mittels zweier Kontoausziige vom 19. September 2014
und vom 20. Oktober 2014 belegen konnte, ist auf diese Lohnangabe abzustellen,
zumal diese sich auch mit den vorgenannten Vergleichszahlen (vgl. Erw. 5¢) in Ein-
klang bringen lasst. Aus der Erfolgsrechnung fir das Jahr 2011 ergibt sich auch,
dass der Rekurrent auf den an ihn ausgerichteten Zahlungen die entsprechenden
Sozialversicherungsbeitrage bezahlt hat, was bei der Qualifizierung einer Zahlung
als steuerbarer Lohn ebenfalls zu beachten ist. In dieser Hinsicht ist weiter auf die
bundesgerichtliche Rechtsprechung zu verweisen, wonach beispielsweise auch die
Ausgleichskassen selbsténdig zu beurteilen haben, ob ein Einkommensbestandteil

263



A Gerichtspraxis

als massgebender Lohn oder als Kapitalertrag qualifiziert werden muss. Um der
Einheit und Widerspruchslosigkeit der gesamten Rechtsordnung willen soll eine ver-
schiedene Betrachtungsweise der Steuerbehdrde und der AHV-Verwaltung vermie-
den werden, ausser wenn daflr ausschlaggebende Grinde vorliegen (BGE 134 V
297 Erw. 2.3). Da auch die Ausgleichskasse bei der Bestimmung des massgeben-
den Lohns auf Vorjahreswerte, Quervergleiche und Lohnrechner zurlickgreift, ist es
nach Meinung des Gerichts im vorliegenden Falle und unter diesen Umsténden an-
gemessen, das an den Wohnsitz des Rekurrenten in Zug auszuscheidende Arbeits-
entgelt auf Fr. 180°000.- (Fr. 15°000.- x 12) festzusetzen. Der lbrige Gewinnanteil
von Fr. 69°665.- ist am Sitz der Gesellschaft in X. zu versteuern.

e) Zu beachten ist auch noch Folgendes: Wirde man auf die interkantonale Ver-
einbarung abstellen und tatsachlich bei einem Einkommen zwischen Fr. 200°000.-
und Fr. 300°000.- grundsétzlich das Arbeitsentgelt auf Fr. 108’000.- festsetzen, so
wirde dies zu groben Rechtsungleichheiten fihren. Bei einem Einkommen von Fr.
200°000.- entspricht das ausgeschiedene Tétigkeitsentgelt von Fr. 108’000.- nam-
lich einem Anteil von 54 %, wahrend es bei einem Einkommen von Fr. 299°999.- nur
noch einem Anteil 36 % entspricht. Eine derart grobe Schematisierung kann unter
dem Aspekt der Rechtsgleichheit nicht akzeptiert werden.

6. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das in Anwendung der interkantonalen,
aber nicht zwischen den Kantonen Bern und Zug abgeschlossenen, Vereinbarung
betreffend die Festlegung des Arbeitsentgeltes bei Einkommen aus einer Personen-
gesellschaft an den Kanton Zug ausgeschiedene Arbeitsentgelt von Fr. 108°000.-
dem konkreten Einzelfall unangemessen ist, weswegen dieses auf Fr. 180°000.-
festzusetzen ist. Dieser Betrag entspricht dem Gehalt, welches man fir einen gleich
befahigten Dritten aufwenden misste, wollte man ihn fir ein Jahr als Anwalt im
Arbeitnehmerstatus anstellen. Im Ubrigen ist auf die Aufrechnung der Position «Pri-
vatanteil Fahrzeugy zu verzichten, sodass am Sitz der Gesellschaft in X. noch der
restliche Teil des Einkommens aus der Personengesellschaft von Fr. 69°665.- zu
versteuern ist. Der vorliegende Rekurs ist damit gutzuheissen, der angefochtene
Einspracheentscheid aufzuheben und das an den Kanton Zug auszuscheidende Ar-
beitsentgelt auf Fr. 180’000.- festzusetzen.

(..)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 28. April 2015, A 2014 16
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8.4 § 30 lit. a, § 156 Abs. 2 StG, Art. 33 Abs. 1 lit. a DBG

Regeste:

§ 30 lit. a, § 156 Abs. 2 StG, Art. 33 Abs. 1 lit. a DBG - Bei Verzugszinsen auf
Steuer- und Nachsteuerschulden handelt es sich um private Schuldzinsen im
Sinne von Art. 33 Abs. 1 lit. a DBG und § 30 lit. a StG. Dies gilt auch fur Ver-
zugszinsen auf auslandischen (Nach-)Steuerschulden. Verzugszinsen auf Bussen
bzw. Strafsteuern sind hingegen aufgrund des Strafcharakters der Busse bzw.
Strafsteuer nicht zum Abzug zuzulassen.

Aus dem Sachverhalt:

A. a) Mit Verfigungen vom 12. Juni 2013 fir die Steuerperiode 2011 veranlagte
die Steuerverwaltung des Kantons Zug das Ehepaar XY. kantons- und gemeinde-
steuerrechtlich mit einem steuerbaren Einkommen von Fr. 580°058.- (satzbestim-
mend Fr. 580’000.-; Steuersatz 7.9990 %) und einem steuerbaren Vermdgen von Fr.
885’530.- (satzbestimmend Fr. 885°000.-; Steuersatz 0.1450 %) und bundessteu-
errechtlich mit einem Gesamteinkommen von Fr. 605°258.- (satzbestimmend Fr.
605°200.-; in der Schweiz steuerbar Fr. 592°000.-; Steuersatz 10.7956 %). Dabei
liess die Steuerverwaltung jedoch unter anderem den Abzug der geltend gemach-
ten Schuldzinsen auf auslandischen Steuerforderungen im Betrag von Fr. 133’119.-
nicht zu. Die Steuerverwaltung flhrte zur Begrindung im Wesentlichen aus, Ver-
zugszinsen seien ihres Erachtens keine Schuldzinsen im Sinne von § 30 lit. a StG
bzw. Art. 33 Abs. 1 lit. a DBG. Es sei davon auszugehen, dass Zinszahlungen auf
Steuerschulden als Nebenrechte der Steuerforderung das Schicksal der Hauptfor-
derung teilen wiirden und daher geméss § 32 lit. e StG bzw. Art. 34 lit. e DBG von
naturlichen Personen nicht in Abzug gebracht werden konnten.

b) Mit Einsprache vom 15. Juli 2013 und mit die Einsprache aktenmassig ergénzen-
den Eingaben vom 13. Méarz 2014 und vom 21. Mai 2014 liess das Ehepaar XY. be-
antragen, es seien die Verzugszinsen im Umfang von Fr. 133'119.46 fir die Staats-
und Gemeindesteuern sowie fiir die direkten Bundessteuern in der Steuerperiode
2011 als steuerlich abzugsfahige Schuldzinsen zu qualifizieren.

¢) Mit Einspracheentscheid vom 27. Juni 2014 wies die Steuerverwaltung des Kan-
tons Zug die Einsprache vom 15. Juli 2013 ab und fiihrte zur Begriindung im We-

sentlichen aus, Zinsen auf Nachsteuerforderungen wiirden gemass der gefestigten
Praxis der Zuger Steuerverwaltung nicht zum Abzug zugelassen.

(..)

Aus den Erwéagungen:
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(...

3. a) Gemass § 30 lit. a StG und Art. 33 Abs. 1 lit. a DBG sind private Schuld-
zinsen im Umfang der steuerbaren Vermogensertrage aus beweglichem und unbe-
weglichem Vermdgen und weiteren Fr. 50’°000.- von den Einkinften abzugsfahig.
Bei den genannten Bestimmungen handelt es sich um Normen mit wirtschaftlicher
Anknupfung, die nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten auszulegen sind. Der Be-
griff der Schuldzinsen ist dabei eng auszulegen. Schuldzinsen sind alle Vergiitun-
gen, welche die steuerpflichtige Person einer Drittperson fiir die Gewéhrung einer
Geldsumme oder das ihr zur Verfligung gestellte Kapital zu leisten hat, sofern dieses
Entgelt nach der Zeit und als Quote des Kapitals in Prozenten berechnet wird und
damit nicht als Kapitalschuld getilgt wird. Das Vorhandensein einer Kapitalschuld,
also einer Verpflichtung, die Geld zum Leistungsgegenstand hat, ist Voraussetzung
flr die Abzugsfahigkeit von Schuldzinsen. Die Kapitalschuld muss dabei nicht frei-
willig entstanden sein. Es genlgt, dass die steuerpflichtige Person einer Drittperson
einen bestimmten Geldbetrag schuldet. Schuldzinsen sind deshalb alle geldwerten
Leistungen flr die Kapitalnutzung, soweit sie nicht zur Rickzahlung des Kapitals
flihren. Unerheblich ist dabei, ob das Entgelt periodisch oder aperiodisch geleistet
wird, in einem festen Prozentsatz oder variabel bestimmt ist (vgl. zum Ganzen Rich-
ner/Frei/Kaufmann/ Meuter, Handkommentar zum DBG, 2. Auflage, Zirich 2009,
Art. 33 N 8 m.w.H.).

b) Verzugszinsen sind Zinsen, die geschuldet sind, wenn der Schuldner eine Geld-
schuld zu spat bezahlt (Art. 104 i.V.m. Art. 102 des Bundesgesetzes vom 30. Mérz
1911 betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches [Funfter Teil:
Obligationenrecht; OR, SR 220]). Bei einer Steuerveranlagung handelt es sich zwar
um eine auf eine Geldleistung gerichtete Verfligung und der Verzugszins auf Steu-
erschulden stellt auch keine Vergitung fir die Gewahrung einer Geldsumme dar,
allerdings macht das Schweizer Steuerrecht beziiglich der Herkunft von Schuldzin-
sen keinen Unterschied. Fiir die Abzugsfahigkeit von Schuldzinsen ist der Verwen-
dungszweck irrelevant. Verzugszinsen auf Steuerschulden sind somit abzugsfahige
private Schulden und daher im steuerrechtlichen Sinne hinsichtlich ihrer Abzugs-
fahigkeit den Schuldzinsen gleichgestellt. Sie konnen demzufolge ungeachtet der
tatsachlichen Zahlung im Zeitpunkt ihrer Falligkeit abgezogen werden (vgl. Urteil
des Verwaltungsgerichts des Kantons Zug vom 26. Marz 2013, A 2012 25; StE 2003
B 27.2 Nr. 25, Erw. 3a/aa; Richner / Frei / Kaufmann / Meuter, a.a.0., Art. 33 N
13). Abzugsfahig sind ferner auch Verzugszinsen aus Nachsteuerforderungen (Ziger-
lig / Jud, in: Athanas/Zweifel [Hrsg.], Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht
|/2a, 2. Auflage, Basel 2008, Art. 33 N 9, mit weiteren Verweisen).

c) Gemass § 156 Abs. 1 StG werden die Falligkeiten und Zahlungsfristen fir peri-
odische Steuern durch die Vollziehungsverordnung geregelt. Allgemeiner Falligkeits-

termin flr die Jahressteuern der natirlichen Personen ist nach § 34 der Verordnung
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zum Steuergesetz vom 30. Januar 2001 (VO StG; BGS 632.11) der 30. November des
Bemessungs- und Steuerjahres. Nach Ablauf der Zahlungsfrist wird gemass § 156
Abs. 2 StG auf den Steuerbetrag, ungeachtet eines allfélligen Einsprache-, Rekurs-,
oder Beschwerdeverfahrens, ein Verzugszins geschuldet. Die Gleichstellung der Ver-
zugszinsen mit den Schuldzinsen, auch beziglich des Abzugs im Zeitpunkt der Fal-
ligkeit, fihrt dazu, dass in jedem Bemessungsjahr die in diesem Jahr aufgelaufenen
Verzugszinsen abgezogen werden konnen (vgl. StE 2003 B 27.2 Nr. 25, Erw. 4a).
Nachsteuern werden gemass Art. 161 Abs. 3 lit. ¢ DBG mit Zustellung der Veranla-
gungsverfligung bzw. gemass § 34 Abs. 3 VO StG mit Rechnungsstellung fallig.

4. a) Strittig und zu prifen ist zunachst, ob die basierend auf einer ausléandischen
Nachsteuer angefallenen Verzugszinsen ganz grundsatzlich von den Einkinften ab-
gezogen werden konnen oder nicht. Die Rekursgegnerin stellt dabei nicht in Ab-
rede, dass Verzugszinsen auf ordentlichen Steuerschulden in demjenigen Bemes-
sungsjahr, in welchem die Zinsen aufgelaufen sind, abzugsfahig sind. Sie macht je-
doch geltend, es handle sich vorliegend weder um Verzugszinsen auf ordentlichen
Steuerschulden noch um aufgelaufene Verzugszinsen auf rechtskréaftig veranlagten
Nachsteuern, welche nach deren Veranlagung aufgelaufen sind. Somit seien die
Verzugszinsen auf Nachsteuern nicht abzugsfahig. Selbst wenn sie abzugsfahig sein
sollten, so konnten die Abzlge aber nicht gewahrt werden, weil der Rekurrent mit
den von ihm eingereichten Unterlagen weder die Hohe des Kapitals noch die Zeit,
fur welche die Zinsen berechnet worden seien, noch den angewendeten Prozentsatz
nachzuweisen vermoge.

b) Festzuhalten ist zunachst, dass sich im Schweizerischen Steuerrecht die Nach-
steuer von der ordentlich geschuldeten Steuer nur in formeller Hinsicht unterschei-
det (Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.0., Art. 151 N 5). Die Nachsteuer ist keine
vom urspringlichen Steueranspruch verschiedene Forderung, sondern die «Mehr-
steuery (BGE 98 la 22 Erw. 2), die sich aufgrund des Nachsteuerverfahrens ge-
genuber der urspringlichen Veranlagung ergibt. Sie bezweckt die Deckung eines
Steuerausfalls einschliesslich Zins ab Zustellung der Veranlagungsverfiigung. Die
Bestimmungen Uber die Nachsteuer sind lediglich verfahrensrechtliche Vorschrif-
ten und betreffen nicht Bestand und Umfang des Steueranspruchs an sich (Vallen-
der/Looser, in: Zweifel /Athanas [Hrsg.], Kommentar zum Schweizerischen Steuer-
recht |/2b, Art. 151 N 2).

c¢) Angesichts der vorstehenden Ausfiihrungen ist nicht nachvollziehbar, weswegen
es sich bei Verzugszinsen auf Nachsteuerforderungen um «Zinsen sui generis» oder
gar um einen Bestandteil der Steuer an sich handeln sollte. Vielmehr ist festzuhal-
ten, dass sich die gewohnliche Steuer zumindest in materieller Hinsicht nicht von
der Nachsteuer unterscheidet. Aus diesem Grunde Uberzeugt die Argumentation
der Rekursgegnerin, wonach Verzugszinsen auf Steuerforderungen grundlegend an-
derer Natur seien als Verzugszinsen auf Nachsteuerforderungen, nicht. Besteht je-
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doch kein Unterschied zwischen den Verzugszinsen auf Steuern und Nachsteuern,
so dirfen diese auch in steuerrechtlicher Hinsicht nicht unterschiedlich beurteilt
werden. Somit ist festzuhalten, dass auch Verzugszinsen auf Nachsteuerforderun-
gen im Sinne von Art. 33 Abs. 1 lit. a DBG und § 30 lit. a StG abzugsfahig sind. Die-
se Ansicht wird von der herrschenden Lehre (vgl. Erw. 3b in fine) und auch Teilen
der Rechtsprechung vertreten (vgl. Urteile des Steuergerichts des Kantons Basel-
Landschaft, StGE Nr. 82/2005 und StGE Nr. 47/2002). Wenn die Rekursgegne-
rin diesbezliglich vorbringt, es gebe in den Kantonen keine einheitliche Praxis und
gemass ihrer eigenen gefestigten Praxis wirden Verzugszinsen auf Nachsteuerfor-
derungen nicht zum Abzug zugelassen, so kann sie daraus nichts zu ihren Gunsten
ableiten, weil das Verwaltungsgericht gemass § 58 VRG in seiner Rechtsanwendung
unabhéngig und nur an das Recht gebunden ist. Aus diesem Grunde ist ebenfalls
unerheblich, dass sich sowohl die herrschende Lehre als auch der Rekurrent aus-
schliesslich auf die Rechtsprechung derselben Instanz (Steuergericht des Kantons
Basel-Landschaft) beruft.

d) Als Zwischenergebnis ist nach den vorstehenden Ausfiihrungen festzuhalten, dass
es sich auch bei Verzugszinsen auf Nachsteuerforderungen um abzugsfahige Schuld-
zinsen im Sinne von Art. 33 Abs. 1 lit. a DBG und § 30 lit. a StG handelt. Sind Ver-
zugszinsen auf Schweizerischen Nachsteuerforderungen abziehbar, so muss dies
auch fur Verzugszinsen auf auslandischen Nachsteuerforderungen gelten. Die vom
Rekurrenten geltend gemachten Verzugszinsen auf US-amerikanischen Nachsteu-
ern sind daher zum Abzug von den Einklnften zuzulassen.

5.

()

b) Konkret lasst der Rekurrent geltend machen, es seien ihm die in der Steuerpe-
riode 2011 angefallenen Fr. 133’119.46 an Verzugszinsen auf ausléandischen Nach-
steuern (fiir Steuerperioden 2003 bis 2008) zum Abzug zuzulassen. Die Rekursgeg-
nerin bringt diesbezlglich zu Recht vor, es sei nicht ersichtlich, ob sich die geltend
gemachten Verzugszinsen nur auf die Nachsteuern oder auch auf die Strafsteuern
beziehen wirden. (...)

c) Es ist daher zusatzlich zu prifen, ob auch Verzugszinsen auf auslandischen Straf-
steuern als private Schuldzinsen im Sinne von Art. 33 Abs. 1 lit. a DBG und § 30 lit.
a StG abzugsfahig sind. Dabei ist zunachst darauf hinzuweisen, dass das Schwei-
zerische Steuerrecht keine Strafsteuern, sondern als finanzielle Sanktionen nur die
Busse oder die Geldstrafe kennt. Diese Sanktionen sind deshalb klar von der Nach-
steuer abzugrenzen, da mit letzterer lediglich die zu Unrecht nicht veranlagte Steuer
nachtraglich erhoben wird (Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.0., Art. 151 N 3).
Die auslandische Strafsteuer («Penaltyy) jedoch ist im Gegensatz zur Nachsteuer als
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Busse bzw. Geldstrafe zu betrachten, weswegen es sich bei den entsprechenden
Verzugszinsen nicht um Verzugszinsen auf einer Steuerforderung, sondern um Ver-
zugszinsen auf einer Busse bzw. Geldstrafe handelt. In den abschliessenden Aufzah-
lungen von Art. 33 Abs. 1 lit. a DBG und § 30 lit. a StG werden weder (Nach-)Steuern
noch Bussen noch Geldstrafen erwahnt, sodass sie alle Lebenshaltungskosten dar-
stellen und deswegen nicht von den Einklinften abgezogen werden konnen. Obwohl
die (Nach-)Steuern und die Busse bzw. Geldstrafe in dieser Hinsicht gleichgestellt
sind, so gibt es im Ubrigen doch wesentliche Unterschiede. Zentral ist dabei vor
allem, dass es sich bei Bussen und Geldstrafen - im Gegensatz zur Steuer und zur
Nachsteuer - um Sanktionen mit Strafcharakter handelt, welche durch ein person-
lich vorwerfbares Verhalten des Steuerpflichtigen verhangt wurden. Es ware daher
stossend, wenn die wirtschaftliche Belastung einer Sanktion in der Folge dadurch
reduziert werden wiirde, dass die Busse bzw. Geldstrafe oder die darauf geschulde-
ten Verzugszinsen zum steuerlichen Abzug zulassen wiirde. Vor diesem Hintergrund
ist die Abzugsfahigkeit von Verzugszinsen auf Strafsteuern im Sinne von Art. 33
Abs. 1 lit. a DBG und § 30 lit. a StG klar zu verneinen.

(..)

7. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es sich auch bei Verzugszinsen auf Nach-
steuern um private Schuldzinsen im Sinne von Art. 33 Abs. 1 lit. a DBG und § 30 lit.
a StG handelt. Verzugszinsen auf Bussen bzw. Strafsteuern sind hingegen aufgrund
des Strafcharakters der Busse bzw. Strafsteuer nicht zum Abzug zuzulassen. Obwohl
die Verzugszinsen grundsatzlich im entsprechenden Bemessungsjahr, in welchem
sie aufgelaufen sind, zum Abzug gebracht werden missten, kdnnen im vorliegenden
Fall sémtliche Verzugszinsen in der Steuerperiode 2011 zum Abzug gebracht wer-
den, zumal dem Rekurrenten ein Abzug vorher mangels Kenntnis der Verzugszinsen
nicht moglich war und sich eine Revision der entsprechenden Steuerveranlagungen
2003 bis 2008 auch als unverhaltnismassig kompliziert erweisen wiirde. Mithin er-
weist sich der vorliegende Rekurs zumindest zum Teil als begriindet, weswegen er
teilweise gutzuheissen ist.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 10. August 2015 A 2014 17
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8.5 § 195 Abs. 2 StG

Regeste:

§ 195 Abs. 2 StG - Der Verkehrswert eines Grundstiicks ist nach objektiven
Grundsatzen zu ermitteln und entspricht dem Preis, der fir ein Grundstiick oder
eine Liegenschaft nach deren rechtlichen Gegebenheiten und deren tatsach-
lichen Eigenschaften im gewohnlichen Geschaftsverkehr am Bewertungsstich-
tag zu erzielen gewesen ware. Zieht die Veranlagungsbehdrde aus Griinden der
Rechtsgleichheit verschiedene Liegenschafts- und Grundstiicksverkaufe in der
Gemeinde zum Vergleich bei, so muss sie die Umsténde dieser Verkaufsgeschaf-
te im Detail offen legen.

Aus den Erwégungen:

()

2. Die Rekurrentin lasst der Kommission vorerst vorwerfen, sie habe weder im Ver-
anlagungsentscheid vom 12. Mai 2014 noch im Einspracheentscheid vom 23. Fe-
bruar 2015 substantiiert begriindet, wie sie auf den Landwert gekommen sei, den
sie fur die Berechnung des Verkehrswerts beigezogen habe. Sie habe es unterlas-
sen, ihr bekannt zu geben, wie viele und welche Grundstiicke als Vergleichsobjekte
herangezogen worden seien. Entsprechend habe sie auch keine Mdglichkeit gehabt,
zu Uberprifen, ob die von der Kommission zu Vergleichszwecken herangezogenen
Objekte mit dem Grundstick GS Nr. 1000 vergleichbar seien.

a) Gemass § 189 Abs. 1 StG unterliegen der Grundstlickgewinnsteuer Gewinne, die
aus der Verausserung von Grundstlcken des Privatvermdgens oder von Anteilen an
solchen erzielt werden. Steuerobjekt ist der Grundstickgewinn. Der Grundstlckge-
winn ist geméss § 193 Abs. 1 StG der Betrag, um welchen der Erlds die Anlage-
kosten (Erwerbspreis und anrechenbare Aufwendungen sowie der bei der Uberfiih-
rung ins Privatvermogen besteuerte Gewinn) ibersteigt. Als Erwerbspreis gilt der
Kaufpreis mit allen weiteren Leistungen der erwerbenden Person. Liegt die mass-
gebende Handanderung mehr als 25 Jahre zurlck, kann die steuerpflichtige Person
anstelle des Erwerbspreises den Verkehrswert des Grundstiickes vor 25 Jahren in
Anrechnung bringen (§ 195 Abs. 2 StG).

b) Bei der Veranlagung der Grundstlickgewinnsteuer ist der Verkehrswert - abwei-
chend von der Steuereinschatzung fir die Kantons- und Gemeindesteuern, bei der
der «Verkehrswerty einer Liegenschaft im Interesse einer rationalen Veranlagung
mit Hilfe von generellen Richtlinien als Formelwert festgelegt werden kann - indivi-
duell nach allgemeinen Bewertungsgrundsatzen zu schatzen. Der Grund fur dieses
unterschiedliche Vorgehen liegt in der aperiodischen Erhebung der Grundstickge-
winnsteuer und der im Gegensatz zur Vermdgenssteuer erheblich grosseren Steu-
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erbelastung. Bei der relativ geringfligigen Steuerbelastung bei der Vermdgenssteu-
er (0.5 - 2 Promille gemass § 44 Abs. 2 StG) kann aus verwaltungsdkonomischen
Uberlegungen viel eher zu einer verallgemeinernden Typisierung geschritten werden
als bei der Grundstiickgewinnsteuer, wo mit Steuerséatzen bis maximal 60 % gerech-
net werden muss (§ 199 Abs. 3 StG). Hier ist den besonderen Verhéltnissen jedes
Einzelfalls Rechnung zu tragen (Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, Kommentar zum
Zircher Steuergesetz, 3. A., § 220 N 121). Der Verkehrswert eines Grundstlcks ist
nach objektiven Grundsatzen zu ermitteln und entspricht dem Preis, der fur das
Grundstiick nach dessen rechtlichen Gegebenheiten und dessen tatsachlichen Ei-
genschaften im gewohnlichen Geschéftsverkehr am fraglichen Bewertungsstichtag
(hier: 1. Oktober 1988) zu erzielen gewesen ware. Als gewohnlicher Geschaftsver-
kehr wird der Handel am freien Markt bezeichnet, bei dem sich die Preise nach
marktwirtschaftlichen Gegebenheiten auf der Grundlage von Angebot und Nach-
frage bilden und bei dem jeder Vertragspartner nicht aus Zwang und Not, son-
dern freiwillig und in Wahrung seiner Interessen zu handeln in der Lage ist (Rich-
ner/Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.0., § 220 N 123 f.). Der Verkehrswert kann nicht
mit dem bezahlten Preis gleichgesetzt werden, denn der Preis eines Grundsticks
muss nicht seinem Wert entsprechen. Es ist daher grundsatzlich untauglich, aus ei-
nem erzielten heutigen Verkaufserlds auf einen ebenso hohen Verkehrswert vor 25
Jahren mittels Abdiskontierung schliessen zu wollen. Der Verkehrswert kann auch
nicht durch Rechtsgeschéafte bestimmt werden, die durch ausserordentliche Um-
stande zustande gekommen sind (wie z. B. Notverkaufe, Zwangsvollstreckung, Spe-
kulationskaufe). Bei Grundstiicken bestimmt der Markt am Ort der gelegenen Sa-
che den Verkehrswert. Der Bewertungsstichtag ist massgebend fiir die Beantwor-
tung aller relevanten Fragen, d.h. auf diesen Zeitpunkt ist eine Momentaufnahme
vorzunehmen. So ist der Zustand des Grundstiicks in tatsachlicher und rechtlicher
Hinsicht massgebend wie auch allfallige Indexzahlen (Baukostenindex, Gebaudever-
sicherungswerte, Mietpreisindex etc.). Auch der Hypothekarzinssatz, die bau- und
mietrechtlichen Rahmenbedingungen, das allgemeine wirtschaftliche Umfeld sowie
die Infrastruktur am Bewertungsstichtag sind festzulegen (Richner / Frei / Kauf-
mann / Meuter, a.a.0., § 220 N 132.).

c) Der Verkehrswert kann nach verschiedenen Methoden ermittelt werden, nam-
lich der Preisvergleichsmethode, der Sachwertmethode und der Ertragswertmetho-
de. Als weitere Modelle kommen die Rickwartsrechnung, die Lagenklassenmetho-
de und die Strukturzahlenmethode in Frage. Die Vergleichsmethode wird bei der
Schatzung von uniberbauten Grundstiicken als Haupt-, die anderen als Hilfsme-
thoden bezeichnet. Auch bei Wohngrundstiicken gilt die Vergleichsmethode als die
objektivste aller Bewertungsverfahren. Die Vergleichsmethode basiert darauf, dass
aufgrund von vergleichbaren Objekten, welche in der fraglichen Zeit tatsachlich ver-
kauft wurden, auf den Wert des zu schatzenden Grundstiickes geschlossen wird.
Die Vergleichsmethode wird in der Gerichts- und Verwaltungspraxis deutlich favo-
risiert, und zwar unabhéangig davon, ob es sich um lberbaute oder uniiberbaute
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Grundstiicke handelt (Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.0., § 220 N 139). Bei
der Schatzung von uniiberbauten Grundstlicken soll - soweit moglich - auf die Ver-
gleichspreise abgestellt werden, die im gleichen Zeitraum fiir ahnliche uniiberbaute
Grundstiicke erzielt wurden. Heranzuziehen sind Vergleichspreise von Handande-
rungen unter Drittpersonen, wobei als Drittperson auch das Gemeinwesen in Frage
kommt. Nicht unbesehen dirfen Preise von Handanderungen beigezogen werden,
bei denen persdnliche Verhaltnisse auf den Preis eingewirkt haben (Gefalligkeits-
preise unter Verwandten und Freunden). Als vergleichbar kénnen Handanderungen
an moglichst nahe gelegenen Grundstlicken herangezogen werden, die lage-, zo-
nen- und formmassig sowie hinsichtlich Erschliessungsgrad dem Schatzungsobjekt
gleich oder ahnlich sind. Wertbeeinflussende Kriterien sind in erster Linie die folgen-
den:

- Lage/Standort (Distanz zu Einkaufsmoglichkeiten, offentlichem Verkehr, Schu-
len, Kultur- und Freizeitmdglichkeiten, Charakter der naheren Umgebung, zukinf-
tige Entwicklung der Lage);

- Erschliessungsgrad; Grosse und Form des Grundstiicks;

- Aussicht und Besonnung, Immissionen und Altlasten;

- Auflagen, Rechte und Lasten;

- Baugrund und Neigung, Baureife, Eignung fiir Uberbauung;

- Zonenzugehorigkeit und Nutzungsmdglichkeiten.

Die einzelnen massgebenden Vergleichsgrundstiicke sind unter Wirdigung ihrer Vor-
und Nachteile dem Schatzungsobjekt gegenuber zustellen. Auf diese Weise ist ein
angemessener Mittelwert festzulegen (Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.0., § 220
N 153 ff. 161). Bei der Verkehrswertschatzung von lberbauten Grundstiicken wird
in der Regel sowohl der Realwert (bestehend aus Landwert, Bauwert, Nebenkos-
ten) wie auch der Ertragswert beriicksichtigt (BGE 134 Il 49 ff. 76 Erw. 15.1). Der
Ertragswert muss aber nicht notwendigerweise bei allen Grundstiicken berticksich-
tigt werden. Bei Wohnliegenschaften, die aufgrund ihrer Gestaltung in erster Linie
der Eigennutzung dienen, kommt dem Realwert ausschlaggebende Bedeutung zu,
weshalb hier kein Ertragswert berlcksichtigt werden muss.

d) In allen Fallen, in denen durch die Veranlagungsbehorden fir die Grundstick-
gewinnsteuer Vergleichspreise beigezogen werden, muss das rechtliche Gehor der
steuerpflichtigen Person beachtet werden. Dies bedeutet, dass sie sich vor der Ver-
anlagungsbehorde zu den erhobenen Vergleichspreisen und deren Vergleichstaug-
lichkeit muss aussern konnen. Hierfir ist dem Steuerpflichtigen regelméssig eine
Liste der Vergleichshandanderungen mit den bezahlten Preisen zusammen mit ei-
nem Ortsplan und der damals giiltigen Bauordnung mit Zonenplan vorzulegen. Um
die Vergleichstauglichkeit prifen zu konnen, missen auch die Parteien der Ver-
gleichshandénderungen genannt werden, damit Uberpriift werden kann, ob ausser-
gewohnliche oder personliche Verhéltnisse den Preis beeinflusst haben konnten.
Dies ist angesichts des das Steuerverfahren beherrschenden Steuergeheimnisses
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nicht unproblematisch, d.h. die Veranlagungsbehdrde hat eine Giterabwagung zwi-
schen dem Steuergeheimnis auf der einen und dem rechtlichen Gehor auf der ande-
ren Seite vorzunehmen. In der Regel hat dabei der Anspruch auf rechtliches Gehor
zu Uberwiegen, insbesondere weil ja die Vergleichsverkaufe mindestens 25 Jahre zu-
rickliegen. Nach Meinung von Richner/Frei/Kaufmann/Meuter hat die Geltung des
Steuergeheimnisses zur Folge, dass die Liste der Preise und Parteien der Vergleichs-
handanderungen durch die steuerpflichtige Person angefordert werden muss. Auch
sei eine gewisse Zuriickhaltung der Grundstlickgewinnsteuerkommission bei der
Herausgabe gerechtfertigt (Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, a.a.0., § 220 N 225).
Das Verwaltungsgericht teilt diese zurlickhaltende Auffassung in dem Sinn nicht,
als sich die Veranlagungsbehorde zumindest gegeniber dem Gericht nicht auf das
Steuer- oder Beurkundungsgeheimnis berufen kann, sind doch gemass § 60 Abs. 2
VRG alle kantonalen und gemeindlichen Verwaltungsstellen gegeniiber dem Verwal-
tungsgericht auskunftspflichtig.

e) Im vorliegenden Fall hat die Kommission im Veranlagungsentscheid unter dem
Titel «Berechnung vor 25 Jahreny festgehalten, dass in der Zone W2 ein Quadratme-
terpreis von Fr. 300.- gegolten habe. Im Einspracheentscheid flihrt die Kommission
unter Ziff. 3.3 aus, im Rahmen der Veranlagung habe sie aufgrund ihrer Erfahrung ei-
nen Landpreis angenommen, der fir vergleichbare Grundstiicke herangezogen wer-
den konne. Sie lege jeweils zu Beginn des Jahres die anzuwendenden Landpreise pro
m? vor 25 Jahren fest. Allfallige Abweichungen hiervon wiirden vorgenommen, wenn
sie sich, z. B. aufgrund einer exklusiven Lage oder der Grdsse des Baugrundsticks
aufdrangen wirden. Beides sei im vorliegenden Fall nicht erforderlich, weshalb die
Veranlagung auf dem festgelegten Wert von Fr. 300.- pro m? basiere. Dieser Wert
ergebe sich aus mehreren Vergleichsobjekten aus der gesamten Gemeinde, um ein
objektives Bild zu erhalten. Im Rahmen der jahrlichen Anpassung werde auch die
Landespreisteuerung berlicksichtigt. Ein solches Vorgehen rechtfertige sich im Rah-
men der Gleichbehandlung samtlicher steuerpflichtiger Personen. Der von der Re-
kurrentin genannte Preis fiir den Verkauf der Nachbarparzelle GS Nr. 1000 erscheine
nach der Einsicht in zahlreiche vergleichbare Liegenschaftsverkaufe als iberméssig
hoch und kdnne deshalb nicht als objektives Vergleichsobjekt betrachtet werden. In
ihrer Vernehmlassung wiederholt die Kommission im Wesentlichen dieselben Aus-
flihrungen.

f) Das grundsétzliche Vorgehen der Kommission ist an sich nicht zu beanstanden.
Es ist sachgerecht, dass man flr die Schaffung eines Richtwertes aus Grinden der
Rechtsgleichheit verschiedene Liegenschafts- und Grundstiicksverkaufe in der Ge-
meinde zum Vergleich heranzieht. Aus dem Kerngedanken des rechtlichen Gehors
und der daraus hervorgehenden Begriindungspflicht ergibt sich aber, dass die zum
Vergleich beigezogenen Liegenschafts- und Grundstiickverkdufe im Detail offen ge-
legt werden missen. Wie in Erw. 2c oben bereits ausgefiihrt, muss fir jeden ein-
zelnen der bericksichtigten Vergleichsverkaufe die genaue Lage bzw. der Standort
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innerhalb der Gemeinde bekannt gegeben werden. Nur so kann die steuerpflichtige
Person (und in einem Rechtsmittelverfahren die Rekursbehdrde) beurteilen, welchen
Einfluss der Standort des Vergleichsgeschafts mit Bezug auf 6ffentlichen Verkehr,
Einkaufsmoglichkeiten, Schulen, Kultur- und Freizeitmoglichkeiten hat. Wichtig sind
auch die Informationen bezuglich Grosse und Form der Vergleichsgrundstiicke, die
Aussicht, die Besonnung und die Immissionen. Ebenfalls ganz wesentlich sind die
Zonenzugehorigkeit und damit die Frage der Ausnitzung. Schliesslich ist es wichtig
zu wissen, in welcher Beziehung Kéufer und Verkaufer zueinander gestanden haben,
denn - wie bereits erwahnt - sind die Grundstlickspreise unter Verwandten und
Freunden anders zu werten als Preise unter reinen Geschaftspartnern. Allein mit
dem Hinweis, dass man fiir die Zone W2 flir das Jahr 1988 unter Zuhilfenahme ver-
schiedener Vergleichsverkaufe einen durchschnittlichen Verkehrswert von Fr. 300.-
pro m? festgelegt habe, wird dieser Betrag nicht nachvollziehbar begriindet. Nur
schon der Blick auf den im Jahr 1988 noch giiltigen Zonenplan aus dem Jahr 1976
und auf den 1988 gerade neu erstellten Zonenplan zeigt, dass es sich bei der Zone
W 2A, in der sich das GS Nr. 1000 befand, um eine weit in der Gemeinde verteil-
te Zone an sehr unterschiedlicher Lage gehandelt hat. Einerseits gehdren der Zone
W 2A meist flache Grundstiicke im Bereich der A.Strasse... an, andererseits finden
sich in dieser Zone Grundstiicke an extremen Hanglagen hoch tber dem Dorfzen-
trum (...). Wahrend fur die Grundstlcke im Bereich A. Strasse wohl die Nahe zum
und der Blick auf den See wertsteigernd sein dirfte, ist es bei den anderen Gebie-
ten vor allem die gute Aussicht und die optimale Besonnung am Siidhang. Die Preise
innerhalb der Zone W 2B wurden nicht separat ausgewiesen. Separate Richtpreise
flr die Zone W 2B fehlen, obwohl bei dieser eine deutlich hohere Ausnitzung (0.32
statt 0.22) und grossere Gebdude- bzw. Firsthohen moglich gewesen sind.

g) Aus der von der Kommission am 25. Méarz 2013 erstellten Liste «Landpreise nach
Ausniitzungy ergibt sich, dass - wie bereits erwéhnt - fiir die Zone W2 im Jah-
re 1988 grundsétzlich ein Richtpreis von Fr. 300.-/m? eingesetzt wurde. Bei sehr
guter Lage und Grosse des Grundstiicks wurde eine Anpassung vorbehalten. Eine
nahere Begriindung oder die Aufzahlung und Prazisierung beziiglich der angeblich
bericksichtigten Grundstiickkdufe fehlen. Solange nur dieser nicht ndher definierte
Betrag zur Begriindung aufgefiihrt wird, haben die steuerpflichtige Person und die
Rekursbehorde keine Mdglichkeit, diesen Betrag auf seine Rechtsmassigkeit und
Angemessenheit zu Uberprifen. Die Begriindung eines Entscheides entspricht aber
erst dann den Anforderungen von Art. 29 Abs. 2 BV und § 15 VRG, wenn die be-
troffene Person in die Lage versetzt wird, die volle Tragweite eines Entscheides zu
erkennen und ihn in voller Kenntnis aller relevanten Fakten an die hohere Instanz
weiterziehen kann. Mit der blossen Nennung des Richtpreises verletzt die Kommis-
sion das rechtliche Gehdr, weil dadurch ihr Entscheid in erheblichem Mass ungeni-
gend begrindet ist. Dies flhrt in diesem Punkt zur Gutheissung des Rekurses und
zur Aufhebung des Einspracheentscheides. Eine Heilung der Verletzung des recht-
lichen Gehors ist in diesem Verfahren nicht moglich, obwohl dem Gericht an sich
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die volle Uberpriifungsbefugnis zukommt. Es fehlen aber so gut wie alle Fakten und
Beweismittel, welche dem Gericht eine volle Uberpriifung der umstrittenen Fragen
ermoglichen wirden. Bezlglich der Frage nach dem Verkehrswert vor 25 Jahren
wird daher der Einspracheentscheid aufgehoben und die Sache zur Neubeurteilung
und Neuentscheidung an die Kommission zurlickgewiesen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 23. September 2015, A 2015 / 6
8.6 § 196 StG

Regeste:

§ 196 StG - Die Kosten fir eine vorzeitige Auflosung einer Festhypothek, eine
sog. Vorfalligkeitsentschadigung, konnen bei der Veranlagung der Grundstick-
gewinnsteuer weder als Verkaufserlds noch als wertvermehrende Aufwendungen
in Abzug gebracht werden.

Aus dem Sachverhalt:

Am 28. Juni 2012 verkaufte A.B. eine 4 1/2 Zimmer-Wohnung an C. und D. E. zu ei-
nem Verkaufspreise von Fr. 2°087°500.-. Mit Veranlagung vom 14. April 2014 setzte
der Gemeinderat X. den Grundstiickgewinn auf Fr. 488’080.- und die zu entrich-
tende Grundstlickgewinnsteuer auf Fr. 48’808.- fest. In der Begriindung des Ver-
anlagungsentscheides flhrte der Gemeinderat aus, die geltend gemachten Abld-
sungskosten fiir die Festhypothek kdnnten bei den Grundstickgewinnsteuern nicht
berlicksichtigt werden, da diese keine dauernden und wertvermehrenden Verbes-
serungen darstellten. Gegen diese Veranlagung liess A.B. Einsprache einreichen
und beantragen, die Abldsekosten fir die Festhypothek sollten bei den Grundstiick-
gewinnsteuern als Anlagekosten bzw. als anrechenbare Aufwendungen beriicksich-
tigt werden und die Veranlagung sei entsprechend anzupassen. Mit Entscheid vom
12. Januar 2015 wies der Gemeinderat die Einsprache ab. Zur Begriindung flhrte er
aus, die Finanzierungshohe sowie die gewahlten Finanzierungsprodukte seien eine
personliche Angelegenheit des Liegenschaftsbesitzers und hatten keinen Einfluss
auf den Wert einer Liegenschaft. Die Auflosungskommission flir Festhypotheken,
sog. Ricktrittskommission, kdnne bei der Berechnung der Grundstlckgewinnsteuer
nicht zum Abzug zugelassen werden.

Am 11. Februar 2015 liess A.B. Rekurs einreichen und beantragen, die Ablosekosten
fir die Festhypothek im Betrag von Fr. 167°790.45 seien bei der Grundstiickgewinn-
steuer als Anlagekosten bzw. als anrechenbare Aufwendungen zu beriicksichtigen
und die Veranlagung entsprechend anzupassen. Zur Begrindung liess der Rekur-
rent unter anderem ausfiihren, der Gemeinderat habe nicht verstanden, was flr
eine Bedeutung sein Antrag in steuerrechtlicher Hinsicht habe. Die beantragte Zu-
lassung von Kosten beim Verkauf habe nichts mit dem Wert der Liegenschaft zu tun,
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sondern mit den Verkaufskosten und somit mit der Hohe des steuerbaren Grund-
stlickgewinns. Weiter liess er ausfiihren, Abldsekosten kénnten als Entschadigung
fir die Ablésung von Dienstbarkeiten und Grundlasten im Sinne von § 196 Abs. 1 lit.
¢ StG betrachtet werden. Zudem wiirden sie sich insoweit als anrechenbare Aufwen-
dungen qualifizieren, als sie bei der Einkommenssteuer nicht zum Abzug zugelassen
wirden. Die Abldsekosten konnten auch als «mit der Handanderung verbundene
Kosten» und somit als Anlagekosten qualifiziert werden, wenn diese Kosten bei der
Einkommenssteuer nicht zum Abzug zugelassen wiirden. Schliesslich lasst der Re-
kurrent noch ausfiihren, der Kapitalgewinn im Privatvermdgensbereich sei der Diffe-
renzbetrag zwischen Anlagekosten und Erlos. Im Gegensatz zu den Bestimmungen
des Einkommenssteuerrechts sei es gerade Sinn und Zweck einer Kapitalgewinn-
steuer, dass die Aufwendungen von den Erlosen in Abzug gebracht werden konnten,
auch wenn diese Aufwendungen (wie z. B. die Ablosekosten einer Festhypothek, da-
mit die Liegenschaft unbelastet verkauft werden konne) spekulativer Natur seien
und bei der Einkommenssteuer nicht in Abzug gebracht werden konnten. Kapitalge-
winne bei der Verdusserung von unbeweglichem Vermdgen wirden - im Gegensatz
zu der Regelung bei dem beweglichen Privatvermdgen - mit der Grundstiickgewinn-
steuer belastet. Konsequenterweise mussten dann auch Verluste, welche mit der
Erzielung von Gewinnen im Zusammenhang stlinden, geltend gemacht und von den
Gewinnen in Abzug gebracht werden konnen. Dass die Finanzierung des in Frage
stehenden Grundstilcks zweifellos in einem engen Zusammenhang mit der Erzie-
lung des Grundstickgewinns stehe, sollte ausser Frage stehen. Entsprechend seien
die Kosten als (anrechenbare Aufwendungeny nach § 193 Abs. 1 StG zu qualifizieren
und anzurechnen.

Aus den Erwagungen:

3. Weiter ist zu klaren, um was es sich bei den Vorfalligkeitsentschadigungen in
steuerrechtlicher und wirtschaftlicher Hinsicht handelt.

a) Die Abzugsfahigkeit von Vorfélligkeitsentschadigungen, welche bei vorzeitiger
Kiindigung einer Fest-Hypothek oder einer dhnlichen Schuld (berechnet nach der
voraussichtlich kinftigen Zinsdifferenz) entrichtet werden mussen, ist umstritten
und wird in der Steuerpraxis der Kantone nicht ganz einheitlich gehandhabt. Ge-
méass der Praxis des Bundesgerichts sind es jedenfalls keine Schuldzinsen, denn
dieses geht im Zusammenhang mit der Abzugsféahigkeit von Schuldzinsen bei der
Einkommenssteuer davon aus, dass man unter dem Begriff «Schuldzinsy eine Ver-
glitung verstehe, die fur die Gewahrung oder Vorenthaltung einer Geldsumme oder
eines Kapitals zu entrichten sei. Das Bestehen einer Kapitalschuld ist also gemass
Bundesgericht unabdingbare Voraussetzung fir eine Zinsschuld (StkE 1993 B 27.2
Nr. 14 und StE 1992 B 27.2 Nr. 12). Bei einer solch einseitig formal-juristischen Aus-
legung des Schuldzinsbegriffes stellen Vorfalligkeitsentschadigungen grundsatzlich
keine abzugsféhigen Schuldzinsen im Sinne von Art. 33 Abs. 1 lit. a des Bundes-

276



Ill. Staats- und Verwaltungsrecht

gesetzes Uber die direkte Bundessteuer, DBG, SR 642.11 dar, da es ihnen an der
Kapitalabhangigkeit fehlt (...). Vielmehr dirfte es sich je nach konkreter Ausgestal-
tung um eine Konventionalstrafe gemass Art. 160 OR oder um Schadenersatz nach
Art. 97 OR fir die Nichterfillung oder die nicht richtige Erfillung des Kreditver-
trages handeln, wobei beides im Privatbereich an sich steuerlich nicht abzugsfahig
ware (Rainer Zigerlig/Guido Jud, in: Martin Zweifel /Peter Athanas, Kommentar zum
Schweizerischen Steuerrecht |/2a, Art. 33 N 9).

b) Die Veranlagungspraxis in den meisten Kantonen zeigt allerdings ein anderes
Bild, denn diese lassen in der Praxis Elemente einer wirtschaftlich zuriickhaltenden
Betrachtungsweise einfliessen. Viele Kantone lassen Vorfélligkeitsentschddigungen
mit juristisch vertretbaren Uberlegungen ganz oder teilweise steuerlich zum Ab-
zug zu. Die entsprechende Praxis stiitzt sich zumeist auf publizierte Weisungen der
Steuerbehdrden, wobei je nach Kanton Vorfélligkeitsentschadigungen grundsatzlich
uneingeschrankt und ohne zusatzliche Voraussetzungen abzugsfahig sind (so z. B.
Steuerbuch Kanton SG, StB 45 Nr.5) oder aber bestimmte weitere Bedingungen wie
etwa ein Fortbestehen der nunmehr umgeschuldeten Kapitalschuld erfillt sein mus-
sen (so z. B. Steuerbuch Kanton ZG, § 30 Ziff. 20.1.6.3; Steuerbuch Kanton LU § 40
Nr. 1. Vereinzelt haben zudem kantonale Gerichte ber eine Abzugsfahigkeit ent-
schieden (so z.B. StGer BL 26.11.2004, BStPra 6/2005, 324) mit der Ergénzung,
dass eine Vorfélligkeitsentschadigung auch dann als reine Zinszahlung abzugsfahig
sei, wenn dabei die Bankverbindung abgebrochen bzw. gewechselt werde (vgl. hier-
zu Zigerlig/Jud, a.a.0., N 9).

¢) Nach Meinung des Verwaltungsgerichts handelt es sich streng rechtlich beurteilt
bei der Vorfélligkeitspramie - bei vertraglicher Vereinbarung der Folgen einer Nicht-
erflllung des Kreditvertrages - um eine Konventionalstrafe im Sinne von Art. 160
OR. Als Konventionalstrafe qualifiziert sich eine Abrede, gemass der flr den Fall
der Nichterfiillung oder nicht richtigen Erfiillung einer Schuldpflicht der Schuldner
eine bestimmte Leistung zu erbringen hat. Konventionalstrafen sind im Privatbe-
reich steuerlich nicht abziehbar. Bei einer Vertragsauflosung ohne Kindigungsklau-
sel qualifiziert sich die Vorfalligkeitspramie als Schadenersatz im Sinne von Art. 97
ff. OR. Auch Schadenersatzleistungen sind im Privatbereich steuerlich nicht abzieh-
bar. Betrachtet man jedoch die Vorfalligkeitsentschadigungen rein wirtschaftlich, so
handelt es sich um «Schuldzinsvorauszahlungeny, weil ein vorzeitiger Ausstieg aus
der Festhypothek nur unter der Voraussetzung zustande kommt, dass das Schuld-
verhdltnis - wenn auch mit verdnderten Konditionen - weiter besteht. Ein Abzug
unter dem Titel «Schuldzinseny lasst sich daher rechtfertigen, obschon die zeitli-
che «Vorverlegungy gegen das Periodizitatsprinzip verstosst (eine solche Losung gilt
im Kanton St. Gallen, denn hier werden Vorfalligkeitsentschadigungen gestitzt auf
Art. 45 Abs. 1 lit. a StG des Kantons St. Gallen [811.1] zum Abzug zugelassen). Die
gleiche Praxis gilt in den meisten Kantonen auch bei der direkten Bundessteuer.
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4. Zu prifen ist weiter, ob sich in den Steuergesetzen des Bundes oder des Kan-
tons Zug eine Bestimmung findet, gestitzt auf die eine Vorfélligkeitsentschadigung
flr die verfriihte Ablosung einer Festhypothek bei der Grundstiickgewinnsteuer als
Verkaufskosten bzw. wertvermehrende Aufwendung vom Verkaufserlds in Abzug ge-
bracht werden konnte.

a) Ausgangspunkt flir die Beantwortung dieser Frage ist die Regelung der Grund-
stlickgewinnsteuern im Steuerharmonisierungsgesetz des Bundes. In Art. 12 Abs. 1
des Bundesgesetzes uber die Steuerharmonisierung der direkten Steuern der Kan-
tone und der Gemeinden vom 14. Dezember 1990 (StHG, SR 624.14) unterliegen
der Grundstiickgewinnsteuer Gewinne, die sich bei der Verdusserung eines Grund-
stlicks des Privatvermdgens oder eines landwirt- oder forstwirtschaftlichen Grund-
stlickes sowie Anteilen daran ergeben, soweit der Erlos die Anlagekosten (Erwerbs-
preis oder Ersatzwert abziglich Aufwendungen) Ubersteigt. In dieser Bestimmung
erschopft sich die bundesrechtliche Regelung. Artikel 12 StHG enthalt somit keine
besonderen Regeln, welche bei der Definition der Anlagekosten zu beachten oder
zu bericksichtigen waren. Immerhin gehen aber die Kommentare zu Art. 12 Abs. 1
StHG davon aus, dass mit dem Begriff ¢Aufwendungeny die sog. wertvermehrenden
Aufwendungen gemeint sind. Darunter sind alle jene Auslagen zu verstehen, welche
fir die Anschaffung, die Herstellung oder die Erhohung des Substanzwertes einer
Liegenschaft verwendet worden sind (vgl. hierzu Bernhard Zwahlen, in: Kommentar
zum Schweizerischen Steuerrecht 1 /1, Art. 12 StHG N 58).

b) Die Regeln fiir die Berechnung des Grundstiickgewinns und damit fiir die Berech-
nung der Grundstiickgewinnsteuer finden sich - wie oben erwéhnt-in den §§ 187 ff.
des kantonalen Steuergesetzes. Gemass § 193 Abs. 1 StG ist Grundstiickgewinn der
Betrag, um welchen der Erlds die Anlagekosten Ubersteigt. Als Anlagekosten werden
der Erwerbspreis und die anrechenbaren Aufwendungen bezeichnet sowie der bei
der Uberfiihrung ins Privatvermdgen besteuerte Gewinn. Was als Aufwendungen an-
zuerkennen ist, wird abschliessend in § 196 StG definiert, denn der Wortlaut heisst
«Als Aufwendungen sind anrechenbar:» und nicht: «Als Aufwendungen sind unter an-
derem anrechenbary. Die Aufzahlung in § 196 StG ist abschliessend. Die Regelung
in § 196 Abs. 2 lit. b StG, wonach Aufwendungen, die bei der Einkommenssteuer als
Abziige oder als Aufwand zu berlcksichtigen seien, bei der Grundstlickgewinnsteu-
er nicht anrechenbar seien, kann nicht als Generalklausel dafiir verstanden werden,
dass alle tbrigen Aufwendungen bei der Grundstiickgewinnsteuer in Abzug gebracht
werden konnten.

c¢) Paragraph 196 enthalt in Abs. 1 lit. a StG eine Grundsatznorm, aus der hervor-
geht, dass nur solche Aufwendungen in Abzug gebracht werden dirfen, die zu einer
«dauernden Verbesserung» des Grundstiicks flhren. Der Begriff der Verbesserung
ist dabei weit auszulegen und umfasst alle Aufwendungen, die den Substanzwert
des Grundsticks erhéhen oder zu einer rechtlichen Verbesserung fiihren kénnen
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(Samuel Bussmann, Das dualistische System der Grundstlickgewinnbesteuerung,
Rz 472). Die sog. «rechtlichen Verbesserungeny, auf welche der Rekurrent in seinen
Rechtsschriften verweisen lasst, finden sich in § 196 Abs. 1 lit. ¢, der wie folgt lau-
tet: «Als Aufwendungen sind anrechenbar: ... ¢) Entschadigungen fir die Errichtung
von Dienstbarkeiten und Grundlasten zugunsten des Grundsticks oder flr die Ab-
I6sung von Dienstbarkeiten und Grundlasten auf dem Grundstick». Es geht also um
die Entschadigung fiir die Errichtung oder fiir die Ablésung von Dienstbarkeiten und
Grundlasten. Mit Dienstbarkeiten und Grundlasten sind nicht Hypotheken und auch
nicht Schuldbriefe gemeint. Die Grundpfandverschreibung und der Schuldbrief sind
zwar auch in der zweiten Abteilung des ZGB («Die beschrénkten dinglichen Rech-
ten) geregelt, haben jedoch begrifflich und inhaltlich nichts mit den Dienstbarkeiten
und Grundlasten zu tun, die in einem anderen Titel geregelt sind. Gegenstand einer
«Grunddienstbarkeity ist Folgendes: Ein Grundstlck kann zum Vorteil eines andern
Grundstiicks in der Weise belastet werden, dass sein Eigentimer sich bestimmte
Eingriffe dieses anderen Grundstiicks gefallen lassen muss oder zu dessen Gunsten
nach gewissen Richtungen sein Eigentum nicht austiben darf (Art. 730 ZGB). Typi-
sche Beispiele fir Grunddienstbarkeiten sind z. B. Fuss- und Fahrwegrechte.....Als
Aufwendungen sind aber bei der Verdusserung eines Grundstiicks nur Entschadigun-
gen fur Grunddienstbarkeiten und Grundlasten zuldssig, die zu einer rechtlichen Bes-
serstellung des Grundstiicks gegenuber dem Erwerbszeitpunkt geflhrt haben, d.h.
errichtet ein Grundeigentimer nach dem Erwerb eines Grundsticks eine Dienstbar-
keit, die er aber vor der Verausserung wieder ablost, so fehlt es am Merkmal der
dauernden rechtlichen Verbesserung, d.h. ein Abzug ist dann nicht mdoglich.

d) Die unter dem § 196 Abs. 1 lit. g StG aufgefiihrten als «mit der Handanderung
verbundene Abgabeny bezeichneten Abgaben, auf die sich der Rekurrent ebenfalls
beruft, haben nichts mit Vorfélligkeitsentschadigungen zu tun. Mit diesen «Abga-
beny sind alle Abgaben zu verstehen, die in einem kausalen Zusammenhang mit
der Handanderung anlasslich der Verdusserung oder dem Erwerb des Grundstiicks
stehen. Nebst den Handénderungsgebihren sind dies vor allem die Grundbuchge-
biihren sowie die anlasslich einer Grundsticksversteigerung zu bezahlenden Steige-
rungskosten und die Kosten fiir behdrdliche Bewilligungen.

e) Zusammenfassend muss festgestellt werden, dass das Grundstickgewinnsteuer-
recht keine Méglichkeit bietet, um Vorfalligkeitsentschadigungen als Aufwendungen
vom Grundstlckgewinn in Abzug zu bringen. Es ist denn auch kein Zufall, dass alle
Kantone und - soweit bekannt - bis heute alle Gerichte Vorfalligkeitsentschadigun-
gen fUr die vorzeitige Abldsung von Festhypotheken bei der Grundstlickgewinnsteu-
er nicht als anrechenbare Aufwendungen zum Abzug zugelassen haben. Bei der Re-
gelung im Steuerbuch des Kantons Luzern (Ziff. 4a: «Eine Abldsezahlung fiir den Aus-
stieg aus einer bestehenden Hypothekarverpflichtung kann ausnahmsweise bei der
Grundstiickgewinnsteuer als Bestandteil der Handanderungskosten abgezogen wer-
den, wenn die Kauferschaft die bestehende Hypothek nicht dbernehmen will, und
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soweit diese Ricktrittpramie nicht bei der Einkommenssteuer in Abzug gebracht
werden kanny) handelt es sich um eine Einzelregelung, weil man offenbar davon
ausging, dass Abziige, die man nicht bei der Einkommenssteuer machen kdnne, bei
der Grundstickgewinnsteuer misse machen konnen. Vorfélligkeitsentschadigungen
fallen jedoch nicht in dieses weitgehend «geschlossene Systemy von wertvermeh-
renden und werterhaltenden Aufwendungen, weil es nicht Ausgaben sind, die zum
Substanzwert eines Grundstiicks gehoren. Es handelt sich vielmehr um Kapitalbe-
schaffungskosten, die nicht abzugsfahig sind. In diesem Zusammenhang ist darauf
hinzuweisen, dass der Kanton Zug als nur einer von drei Kantonen (zusammen mit
Aargau und Waadt) in § 196 Abs. 1 lit. d StG ausdrlcklich geregelt hat, dass Kosten
fur die Errichtung von Schuldbriefen und Grundpfandverschreibungen als abzugs-
fahige Aufwendungen anerkannt werden kénnen (vgl. hierzu die Ubersicht in den
Steuerinformationen der Schweizerischen Steuerkonferenz, Die Besteuerung der
Grundstiickgewinne, Stand der Gesetzgebung 1. Januar 2015, S. 30 ff.). In den an-
dern Kantonen sind sogar diese Kosten nicht abzugsfahig. Wenn also in den meisten
Kantonen nicht einmal die Kosten fur die Errichtung von Schuldbriefen und Grund-
pfandverschreibungen als Anlagekosten abzugsfahig sind, wie viel mehr muss dies
denn erst fir die Kosten der Abldsung einer Festhypothek selber gelten. Die Ab-
I6sung einer Festhypothek hat auch keinen Einfluss auf den Substanzwert eines
Grundstucks. Der Wert eines Grundstucks &ndert sich dadurch nicht, ob es mit ei-
ner Hypothek belastet ist oder nicht. Er andert sich auch nicht, wenn der Eigentimer
vor dem Verkauf die Hypothek abldst oder wenn diese auf den neuen Eigentimer
Ubertragen wird.

f) Dies fuhrt zur Abweisung des vorliegenden Rekurses. Im Sinne eines (obiter dic-
tumy» mochte das Gericht aber darauf hinweisen, dass es beabsichtigt, seine Praxis
beziiglich Abzugsfahigkeit von Vorfalligkeitsentschadigungen (vgl. GVP 2014, 120)
bei néchster Gelegenheit zu tberdenken und wohl zu andern und die entsprechen-
den Zahlungen bei der Einkommenssteuer ohne Einschrankungen als «kumulierte
vorféllige Zinszahlungen» zum Abzug zuzulassen, wie dies in vielen andern Kanto-
nen schon gelbte Praxis ist (vgl. hierzu StR 2005, 836 oder StE 2010, B 44. 13.5
Nr. 10, Erw. 4.1, wo das Verwaltungsgericht Basel-Stadt und dasjenige von Basel-
land in Anwendung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise zu den entsprechenden
Schlissen gekommen sind).

Urteil vom 25. August 2015, A 2015 / 2
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9. Strassenverkehrsrecht

9.1 Art. 74 Abs. 3 VZV

Regeste:

Art. 74 Abs. 3 VZV - Zustandig fur die Erteilung eines Kollektiv-Fahrzeugauswei-
ses ist im Regelfall die kantonale Behorde am Sitz des Unternehmens. Findet die
Geschaftstatigkeit aber ausschliesslich in einem anderen Kanton statt, wird die
Zustandigkeit nicht mehr durch den zivilrechtlichen Unternehmenssitz, sondern
durch den Ort der tatsachlichen Geschéftstatigkeit begriindet (Erw. 2 und 3).

Aus dem Sachverhalt:

Am 25. Januar 2013 erteilte das Strassenverkehrsamt des Kantons Zug der K. AG
einen Kollektiv-Fahrzeugausweis samt entsprechenden Handlerschildern.

Mit Verflgung vom 29. Juli 2014 entzog es der K. AG den Kollektiv-Fahrzeugausweis
und die Kontrollschilder wieder mit der Begriindung, geméss seinen Abklarungen
und denjenigen der Luzerner Polizei finde an der A-Strasse in B. kein Fahrzeughan-
del mehr statt. Die Adresse diene der K. AG lediglich noch als Firmensitz. Von der
Polizeidienststelle L. und von der Gemeinde L. habe man die Information erhalten,
dass am Wohnort von X.Y. in L. seit langerer Zeit ein reger Handel mit Motorfahr-
zeugen betrieben werde. Auf die Einladung zur Akteneinsicht bzw. zum rechtlichen
Gehor vom 17. Juli 2014 habe die K. AG bzw. deren Vertreter X. Y. bestatigt, dass
der Fahrzeughandel am A. Strasse in B. fir den Autohandel nicht mehr geeignet ge-
wesen sei und man aus diesem Grunde die dortigen Geschéaftsraumlichkeiten auf-
gegeben habe. Man sei auf der Suche nach geeigneteren Geschaftsraumlichkeiten.
Da die Voraussetzungen zum Besitz des Héndlerschildes geméss VVV nicht mehr
gegeben seien, sei das Handlerschild beim Strassenverkehrsamt des Kantons Zug
abzugeben. Fir die Vergabe von Handlerschildern sei der Kanton zusténdig, in dem
die Geschéftstéatigkeit ausgelibt werde (Art. 74 Abs. 3 VZV). Falls der Fahrzeughan-
del weiterhin in L. stattfinde, sei fir die Bewilligung des Handlerschildes der Kanton
Luzern zustandig.

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 22. August 2014 gelangte die K. AG an das
Verwaltungsgericht des Kantons Zug und beantragte die vollumféangliche Aufhebung
der Verfiigung vom 29. Juli 2014 und insbesondere die Aufhebung des Entzuges
des (Kollektiv-)Fahrzeugausweises und der Kontrollschilder ZG 00000 U. Zudem sei
der Beschwerde die aufschiebende Wirkung zu erteilen. Zur Begriindung flhrte die
K. AG aus, man habe bereits mit Brief vom 26. Juli 2014 darauf hingewiesen, dass
sie ihre Geschaftstatigkeit (Autohandel) nicht in den Kanton Luzern verlegt habe
und sie das genannte Handlerschild weiterhin bendtige. Der Firmensitz befinde sich
nach wie vor in B. im Kanton Zug. Die K. AG werde ihren Firmensitz auch in Zu-
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kunft dort behalten und ihre Geschaftstatigkeit von dort aus ausiiben. Da die bisher
am Firmensitz benitzte Liegenschaft fir die Zwecke des Autohandels nicht mehr
geeignet gewesen sei, habe man die entsprechende Vereinbarung betreffend die
Geschaftsraumlichkeiten in B. aufgehoben und sei nun auf der Suche nach besser
geeigneten Geschéftsraumlichkeiten in der Gemeinde B. Das Strassenverkehrsamt
scheine davon auszugehen, dass der Kanton, in welchem die jeweilige Geschéaftsta-
tigkeit stattfinde, zur Erteilung eines Kollektiv-Fahrzeugausweises zustandig sei, und
dass bei einer Geschaftstatigkeit von einem anderen Kanton aus, ob diese vorlaufig
sei oder nicht, dieser Kanton automatisch und in jedem Fall fur die Erteilung des
Kollektiv-Fahrzeugausweises zustandig werde und der Firmensitzkanton somit den
Kollektiv-Fahrzeugausweis entziehen misse. Die Ansicht des Strassenverkehrsam-
tes entbehre jedoch nicht nur einer gesetzlichen Grundlage, sondern widerspreche
dem von ihm ausdriicklich erwahnten Art. 74 Abs. 3 VZV. Demgemass sei namlich
ausdricklich der Kanton am Firmensitz zur Erteilung des Kollektiv-Fahrzeugauswei-
ses zustandig. Auf den Ort der Geschéftstatigkeit komme es somit nicht an. Der
Kanton Luzern konnte aufgrund des fehlenden Firmensitzes im Kanton Luzern gar
keinen Kollektiv-Fahrzeugausweis erteilen. Es sei der K. AG unmdglich, ausserhalb
des Kantons Zug einen Kollektiv-Fahrzeugausweis zu erhalten, solange sich der Fir-
mensitz im Kanton Zug befinde.

Aus den Erwégungen:

2. a) Gemass den Richtlinien fir die Bestimmung des Standortes der Motorfahrzeu-
ge des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartementes (nachfolgend: EJPD) vom
25. April 1969 sind fir die Erteilung des Fahrzeugausweises und die Erhebung der
Fahrzeugsteuern grundsétzlich die Behorden des Kantons zustéandig, in dem das
Fahrzeug seinen Standort hat. Der Standort des Fahrzeugs ist nach den gleichen
Grundsétzen zu beurteilen wie der Wohnsitz einer Person. Es kommt dabei nicht so
sehr auf die zeitliche Stationierung des Fahrzeuges als vielmehr darauf an, zu wel-
chem Ort das Fahrzeug die néchste Beziehung hat. Aus diesen Griinden ist denn
auch ein neuer Fahrzeugausweis einzuholen, wenn der Standort eines Fahrzeugs in
einen anderen Kanton verlegt wird oder auf einen anderen Halter libergeht (Art. 11
Abs. 3 SVG). Betreffend die «Fahrzeuge mit Handlerschilderny ist den Richtlinien zu
entnehmen, dass diese nur an Personen und Unternehmungen abgegeben werden,
deren Betrieb die Erfordernisse nach Art. 23 VVV erfillt. Es wird somit allein auf
den Betrieb abgestellt. Deshalb ist fir die Abgabe der Handlerschilder der Sitz des
Betriebes massgebend.

b) Gemass Art. 25 Abs. 2 lit. d SVG erlasst der Bundesrat Vorschriften iber Auswei-
se und Kontrollschilder. Unter anderem gestutzt auf diese Bestimmung hat der Bun-
desrat sowohl die Verkehrsversicherungsverordung vom 20. November 1959 (VVV,
SR 741.31) als auch die Verordnung uber die Zulassung von Personen und Fahrzeu-
gen zum Strassenverkehr vom 27. Oktober 1976 (VZV, SR 741.51) erlassen. Gemass
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Art. 24 Abs. 1 VVV berechtigt der Kollektiv-Fahrzeugausweis zum Anbringen der
darin genannten Handlerschilder an gepriiften und nichtgepriften, betriebssicheren
und den Vorschriften entsprechenden Fahrzeugen der im Ausweis genannten Art;
nicht in allen Teilen den Vorschriften entsprechen muss das Fahrzeug auf Fahrten,
die zur Feststellung eines Mangels oder zur Kontrolle seiner Behebung erforderlich
sind. Handlerschilder dirfen fur die in Art. 24 Abs. 3 VVV genannten Zwecke ver-
wendet werden, insbesondere zum Uberfiihren und Erproben von Fahrzeugen im
Zusammenhang mit Reparaturen oder Umbauten am Fahrzeug (lit. b) und fir die
amtliche Fahrzeugprifung und die Fahrt zu dieser Prifung (lit. e).

c) In Art. 74 Abs. 3 VZV wird festgehalten, dass der Kollektiv-Fahrzeugausweis vom
Kanton, in dem das Unternehmen seinen Sitz hat, auf das Unternehmen oder dessen
verantwortlichen Leiter ausgestellt wird. Kollektiv-Fahrzeugausweise werden abge-
geben an Betriebe, welche die im Anhang 4 VVV aufgefiihrten Voraussetzungen er-
flllen und Uber die fir die Art des Betriebes erforderlichen Bewilligungen verfigen,
Gewdhr fUr eine einwandfreie Verwendung des Kollektiv-Fahrzeugausweises bieten
und, soweit es sich um Unternehmen des Motorfahrzeuggewerbes handelt, die in
Art. 71 Abs. 2 SVG vorgeschriebene Versicherung abgeschlossen haben (Art. 23
Abs. 1 VVV). Die kantonale Behdrde kann von den Voraussetzungen des Anhangs
4 zu Gunsten des Bewerbers oder Inhabers ausnahmsweise abweichen, wenn die
Gesamtbeurteilung des Betriebes ergibt, dass die Handlerschilder ohne Gefahr fir
die Verkehrssicherheit und die Umwelt abgegeben werden konnen (Art. 23 Abs. 2
VVV). Kollektiv-Fahrzeugausweise sind zu entziehen, wenn die Voraussetzungen fur
die Erteilung nicht mehr erfiillt sind (Art. 23a Abs. 1 VVV).

d) Ziffer 3 Anhang 4 VVV bestimmt die Voraussetzungen fir die Erteilung eines Kol-
lektiv-Fahrzeugausweises an einen Fahrzeughandelsbetrieb. So werden unter an-
derem Fachkenntnisse und Erfahrungen des Gesuchstellers oder einer anderen im
Betrieb verantwortlichen Person verlangt (Ziff. 3.1). Weiter muss der Betrieb eine
gewisse Mindestanzahl an Verkaufen tatigen (Ziff. 3.2 ff.) sowie Uber ausreichende
Raumlichkeiten (Raum fiir Fahrzeugaufbereitung und Fahrzeugreprasentation von
mindestens 50 m?, Abstellplatz fiir mindestens weitere zehn Fahrzeuge und Biiro
mit Telefon; Ziff. 3.3) und Betriebseinrichtungen (Einrichtungen und Werkzeugsorti-
ment fur die Bereitstellung von Fahrzeugen, Lift oder Grube, Batterieladegerat, Wa-
genheber, optisches Lichteinstellgerét, typengepriiftes Abgasmessgerat; Ziff. 3.4)
verflgen.

3. Aus den vorliegenden Akten und insbesondere aus dem Ermittlungsbericht der
Luzerner Polizei geht hervor, dass die Beschwerdefiihrerin ihren Firmensitz zwar
nach wie vor in B. im Kanton Zug hat, sie ihre Geschaftstatigkeit indes - zumindest
voriibergehend - in L. im Kanton Luzern ausfihrte. Strittig und zu prifen ist, ob
das Strassenverkehrsamt der Beschwerdefiihrerin mit Verfligung vom 29. Juli 2014
den Kollektiv-Fahrzeugausweis und das Handlerschild zu Recht entzogen hat oder
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nicht. Die Beschwerdeflhrerin beruft sich diesbeziglich auf Art. 74 Abs. 3 VZV, wo-
nach der Kollektiv-Fahrzeugausweis vom Kanton, in dem das Unternehmen seinen
Sitz hat, ausgestellt werde. Das Strassenverkehrsamt hingegen bringt vor, Art. 74
Abs. 3 VZV gehe davon aus, dass der Ort der Geschaftstatigkeit mit dem Firmensitz
identisch sei.

a) Das Gesetz muss in erster Linie aus sich selbst heraus, das heisst nach Wortlaut,
Sinn und Zweck und den ihm zugrunde liegenden Wertungen auf der Basis einer
teleologischen Verstandnismethode ausgelegt werden. Die Gesetzesauslegung hat
sich vom Gedanken leiten zu lassen, dass nicht schon der Wortlaut die Rechtsnorm
darstellt, sondern erst das an Sachverhalten verstandene und konkretisierte Gesetz.
Gefordert ist die sachlich richtige Entscheidung im normativen Geflige, ausgerichtet
auf ein befriedigendes Ergebnis aus der ratio legis. Dabei befolgt das Bundesge-
richt einen pragmatischen Methodenpluralismus und lehnt es namentlich ab, die
einzelnen Auslegungselemente einer hierarchischen Prioritdtsordnung zu unterstel-
len (ausflhrlich dazu BGE 121 1ll 219, insbesondere Erw. 1d/aa; vgl. auch BGE 123
[l 464 Erw. 3a).

b) Die gesetzliche Grundlage der Verordnungsbestimmung des Art. 74 Abs. 3 VZV
findet sich in Art. 25 Abs. 2 lit. d SVG, wonach der Bundesrat Vorschriften tber Aus-
weise und Kontrollschilder erlasst. Als gesetzliche Grundlage lasst sich weiter auch
Art. 22 Abs. 1 SVG heranziehen. Demgemaéss bestimmen die kantonalen Behdrden
Uber Erteilung und Entzug von Ausweisen. Zustandig ist fir Fahrzeuge der Stand-
ortkanton, fiir Flihrer der Wohnsitzkanton (vgl. auch BGE 123 Il 464 Erw. 2c). Er-
wahnenswert sind diesbeziiglich auch die Richtlinien des EJPD vom 25. April 1969,
in welchen festgehalten wurde, dass bei der Abgabe der Handlerschilder der Sitz
des Betriebes massgebend sei (vgl. vorstehend Erw. 2a). Anstelle des Betriebssitzes
fand in Art. 74 Abs. 3 VZV jedoch der Begriff des Unternehmenssitzes Eingang in
die Verordnung. Dabei wurde aber nicht bedacht, dass diese Regelung in Fallen wie
dem vorliegenden zu stossenden, dem Ubergeordneten Gesetz zuwiderlaufenden
Ergebnissen flihren kann. Das Hoheitsgebiet eines jeden Strassenverkehrsamtes
erstreckt sich nur bis zu den jeweiligen Kantonsgrenzen, weswegen die Strassen-
verkehrsamter die Einhaltung der Voraussetzungen gemass Art. 23a Abs. 1 VVV
gar nicht Uberprifen konnten, wenn ein im einen Kanton domiziliertes Unterneh-
men seine Geschaftstatigkeit nach Erhalt der entsprechenden Ausweise/Schilder
in einen anderen Kanton verlegt. Ebenfalls problematisch wére es, wenn ein in ei-
nem Kanton domizilierter Autohandel iber mehrere Zweigniederlassungen in ande-
ren Kantonen verfligen und in allen Kantonen lediglich die Ausweise und Schilder
des Domizilkantons verwenden wiirde. Es ist aufgrund solcher Probleme davon aus-
zugehen, dass mit dem «Sitz des Betriebes® geméass den Richtlinien des EJPD vom
25. April 1969 nicht der formelle Sitz der Gesellschaft gemeint war, sondern der
Ort, an welchem sich der tatsdchliche (Geschéafts-)Betrieb befindet. Fir diese Aus-
legung sprechen auch die Weisungen und Erluterungen des EJPD vom 5. August
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1994, wonach die Raumlichkeiten durch Sachverstéandige der kantonalen Behorde
an Ort und Stelle gepriift werden (Ziff. 1.5) und sich die Abstellplatze auf dem glei-
chen Grundstilick oder in der Nahe der Betriebsraume befinden sollen (Ziff. 3.4). Zur
Betriebsbewilligung ist dem Schreiben des EJPD zudem zu entnehmen, der vorge-
schriebene umbaute Raum sowie die Abstellplatze im Freien missten den kantona-
len Bau-, Umweltschutz-, Feuerpolizei- und Arbeitshygienevorschriften entsprechen
und die fiir den Betrieb erforderlichen Bewilligungen miissten vorliegen.

c¢) Den vorstehenden Ausflihrungen zufolge ist somit das Strassenverkehrsamt des
Kantons Luzern zustéandig fur die Erteilung des Kollektiv-Fahrzeugausweises und des
Handlerschildes, wenn die K. AG ihren Fahrzeughandel - sei dies dauernd oder nur
vorlbergehend - in L. betreibt. Der Firmensitz in B. ist entgegen dem Wortlaut von
Art. 74 Abs. 3 VZV gerade nicht massgebend, weil es sonst zur ungewollten Si-
tuation kommen wiirde, dass Fahrzeuge mit Standort im Kanton Luzern Nummern-
schilder des Kantons Zug tragen wirden. Dies wiederum hatte zur Folge, dass das
Strassenverkehrsamt des Kantons Luzern die Ausweise bzw. Schilder nicht einzie-
hen und das Strassenverkehrsamt des Kantons Zug den Autohandel bzw. dessen
Geschéftstatigkeit nicht Uberprifen konnte. Ferner ist auch eine Kontrolle der kanto-
nalen Bau-, Umweltschutz-, Feuerpolizei- und Arbeitshygienevorschriften durch eine
ausserkantonale Behorde undenkbar bzw. in der Praxis nicht umsetzbar. Der vor-
liegende Fall zeigt dies geradezu beispielhaft auf, handelt es sich bei der Adresse
in L. doch geméass dem Bericht der Luzerner Polizei um eine Wohnzone, in welcher
keine gewerbliche Nutzung zugelassen ist. Die ausserkantonale Behorde hat jedoch
keine Kontrollbefugnis und auch keine Kenntnis der fremden Verhaltnisse und Be-
stimmungen, sodass die Einhaltung der diversen Vorschriften nicht gewahrleistet
werden kann. Ein Autohandel in einer reinen Wohnzone wiirde von der zusténdigen
kantonalen Behorde jedenfalls unter keinen Umstanden bewilligt werden. Aufgrund
der fehlenden Méglichkeit einer Uberpriifung des ausserkantonalen Betriebes kdnn-
te das jeweilige Strassenverkehrsamt zudem auch gar keinen Entzug des Kollek-
tiv-Fahrzeugausweises gemass Art. 23a Abs. 1 VVV anordnen, was dem Sinn und
Zweck der entsprechenden Bestimmungen offenkundig zuwiderlaufen wirde.

d) Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Art. 74 Abs. 3 VZV lediglich den Re-
gelfall darstellt, wonach sich die Geschaftstatigkeit eines Unternehmens an dessen
Sitz ereignet. Dabei lasst Art. 74 Abs. 3 VZV aber ausser Acht, dass sich der Ort der
Geschaftstatigkeit durchaus vom Ort des Unternehmenssitzes unterscheiden und
gar in einem anderen Kanton liegen kann, was aufgrund des Foderalismus bzw. den
auf die Kantonsgrenzen beschrankten Hoheitsgebieten der einzelnen Strassenver-
kehrsamter - wie vorstehend ausgefiihrt - zu offensichtlich unerwiinschten Ergeb-
nissen fiihren wiirde. Es ist vom Wortlaut des Art. 74 Abs. 3 VZV mithin insofern
abzuweichen, als die kantonale Zustandigkeit nicht durch den zivilrechtlichen Unter-
nehmenssitz, sondern durch den Ort der tatsachlichen Geschaftstatigkeit begriindet
wird.
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Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. November 2014 V 2014 / 108

IV. Strafrecht
1. Heilmittelgesetz

1.1 Art. 33 Abs. 1 HMG, Art. 11 Abs. 1 AWV

Regeste:

Art. 33 Abs. 1 HMG, Art. 11 Abs. 1 AWV - Die Strafbehorde hat den Beweis
zu erbringen, dass die den an einem Workshop teilnehmenden Arzten geleis-
tete Entschadigung tbermassig ist und daher ein unzuldssiger geldwerter Vor-
teil im Sinne von Art. 33 Abs. 1 HMG darstellt. Weiter hat die Strafbehorde
das Vorhandensein von Umstanden nachzuweisen, aus denen hervorgeht, dass
der geldwerte Vorteil geeignet ist, das Verschreibungsverhalten der begiinstig-
ten Fachpersonen zu beeinflussen. Gelingt der Nachweis nicht, hat der Staat die
Folgen der Beweislosigkeit zu tragen und der Beschuldigte ist freizusprechen.

Aus den Erwagungen:

(...)
[l. Rechtliche Wirdigung
1. Objektiver Tatbestand

1.1 Personen, die Arzneimittel verschreiben oder abgeben, und Organisationen, die
solche Personen beschéftigen, dirfen fur die Verschreibung oder die Abgabe eines
Arzneimittels geldwerte Vorteile weder gewahrt noch angeboten noch versprochen
werden (Art. 33 Abs. 1 HMG). Der Reprasentationsaufwand im Zusammenhang mit
wissenschaftlichen Kongressen muss in einem vertretbaren Rahmen bleiben und in
Bezug auf den Hauptzweck der Veranstaltung von untergeordneter Bedeutung sein
(Art. 11 Abs. 1 der Verordnung tber die Arzneimittelwerbung, AWV).

1.2 A. entschadigte die 15 zum Workshop eingeladenen und erschienenen Rheu-
matologen mit je CHF 550.- und verpflegte sie im Wert von CHF 57.- pro Person.
Dem Anklagesachverhalt ist zu entnehmen, dass der Hauptzweck der Veranstaltung
im Sammeln von Erfahrungen bestand, welche die Rheumatologen mit dem Medi-
kament XY[Medikament] in der Praxis machten. Diese gesammelten Informationen
und Anregungen der Rheumatologen sollten der B. AG dazu dienen, die Marktposi-
tion des Medikaments zu verbessern. Die Rheumatologen beteiligten sich demnach
an einem Marktforschungsprojekt der B. AG. In Ubereinstimmung mit der Verteidi-
gung von A. (OG GD 3/7 S. 27 Randziffer 89) ist in der Tat fraglich, ob die Heilmit-
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telwerbevorschriften, insbesondere Art. 33 HMG, auf die Markforschungstatigkeit
tberhaupt Anwendung finden. Aufgrund der nachfolgenden Erwdgungen braucht die
Frage im vorliegenden Fall jedoch nicht weiter erortert zu werden.

1.3 Die Verpflegung im Wert von CHF 57.- ist als Reprasentationsaufwand des Ver-
anstalters von wissenschaftlichen Kongressen und Promotionsveranstaltungen im
Sinne von Art. 4 lit. f und Art. 11 Abs. 1 AWV zu betrachten. Im Verhéltnis zum
Hauptzweck der Veranstaltung, der Gewinnung von Erkenntnissen tber die Markt-
position des Medikaments XY[Medikament], hatte die Verpflegung der Veranstal-
tungsteilnehmer sowohl in ihrer Funktion als auch in der aufgewendeten Héhe ob-
jektiv betrachtet nur untergeordneten Charakter und wurde in einem vertretbaren
Rahmen gehalten. Soweit sich der zweistiindige Workshop tberhaupt als «wissen-
schaftlicher Kongressy im Sinne der genannten Bestimmung verstehen lasst, wurde
Art. 11 Abs. 1T AWV somit nicht verletzt.

1.4 Nicht unter «Repréasentationsaufwand» subsumieren ldsst sich hingegen die Ent-
schadigung von CHF 550.- pro Teilnehmer, da sie nicht zur Gestaltung des Work-
shops aufgewendet, sondern den Rheumatologen fir ihre Teilnahme direkt vergitet
wurde. Dass diese Vergiitungen Geldwert aufweisen, ist offensichtlich. Mithin ist im
weiteren zu priifen, ob sie fiir die Arzte unzuldssige Vorteile im Sinne von Art. 33
Abs. 1 HMG darstellten.

1.5. In der Botschaft des Bundesrates zum Heilmittelgesetz ist zu den geldwerten
Vorteilen Folgendes festgehalten (Botschaft zu einem Bundesgesetz iber Arzneimit-
tel und Medizinprodukte [Heilmittelgesetz, HMG] vom 1. Méarz 1999, S. 3519):

(Artikel 33 verbietet die Beeinflussung von Fachpersonen (Arztinnen und Arzte, Apo-
thekerinnen und Apotheker, Drogistinnen und Drogisten), welche Arzneimittel an-
wenden oder abgeben, durch geldwerte Vorteile, wie zum Beispiel Superboni, Rei-
sen, Einladungen, Geschenke, Gratismuster usw.»

Daraus erhellt, dass sich die «Vorteile» im Sinn des Gesetzes auf Leistungen an
Fachpersonen beschranken, die ohne Gegenleistung und einzig zu ihrer personli-
chen Bereicherung erbracht werden (&hnlich die Formulierung der swissmedic, OG
GD 1/2, S. 13 Ziff. 3.1.1), bzw. die in einem Missverhaltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung stehen (Saxer, in: Eichenberger/Jaisli /Richli, Heilmittelgesetz, Basler
Kommentar, Basel 2006, N 20 zu Art. 33).

1.6 Die im vorliegenden Fall geladenen Arzte sind Rheumatologen, welche Erfah-
rungen mit der Verschreibung und der Abgabe des Medikaments XY[Medikament]
haben. Gemass Anklagesachverhalt war es ihre Aufgabe, sich im Rahmen des Work-
shops am Erfahrungsaustausch und an einer gemeinsamen Losungsfindung un-
ter anderem zur Frage zu beteiligen, welche Konsequenzen die Verwendung von
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XY[Medikament] habe. Hierzu hatten sie verschiedene Fragen zu ihrer eigenen Er-
fahrung mit XY[Medikament] zu beantworten sowie dessen Anwendungsmaglichkei-
ten und die bestgeeigneten Massnahmen zu nennen, mit denen XY[Medikament]
noch besser bekannt gemacht werden kann. Das Ergebnis dieses Workshops hat-
te A. zu Handen der B. AG zu sammeln und auszuwerten. Mit ihrer Beteiligung am
Workshop erbrachten die Rheumatologen somit eine aktive Gegenleistung zur an-
gebotenen Entschadigung. Es bleibt somit zu priifen, ob sie flr ihre Gegenleistung
unangemessen hoch entschadigt wurden.

1.7 Vorab ist der Umfang der Entschadigung zu bestimmen. Die swissmedic macht
sinngemass geltend, dass die Powerpoint-Prasentation einen Weiterbildungswert
beinhalte, der bei der Angemessenheitspriifung zu beriicksichtigen sei. Gemass An-
klagesachverhalt wurden den Teilnehmern tatsachlich zuerst wissenschaftliche In-
formationen zu diesem Medikament vermittelt. Da die Teilnehmer jedoch Rheumato-
logen waren, die bereits jahrelange Erfahrungen mit dem Medikament XY[Medikament]
hatten, ist davon auszugehen, dass der Weiterbildungswert der einleitenden Prasen-
tation dusserst gering war. Sie diente daher hauptsachlich als «Aufhanger fir das
Gesprachsthema und war fiir die Rheumatologen eine zusammenfassende Repe-
tition ihres Fachwissens. Etwas anderes geht aus dem Anklagesachverhalt nicht
hervor (vgl. Schlussprotokoll, act. 207 f. Ziff. 2.2.2.). Die Veranstaltung brachte den
Rheumatologen keinen nennenswerten Mehrwert im Bereich ihres Fachwissens. Zu
prifen ist daher einzig, ob die finanzielle Entschadigung von CHF 550.- zur Gegen-
leistung der Rheumatologen in der aufgewendeten Zeit von 2.5 Stunden in einem
Missverhaltnis steht, sodass die Rheumatologen durch die Entschadigung person-
lich bereichert wurden.

1.7.1 Jede Person gilt bis zu ihrer rechtskraftigen Verurteilung als unschuldig (Art. 32
Abs. 1 BV und Art. 10 Abs. 1 StPO). Als Beweislastregel folgt aus der Unschulds-
vermutung, dass es nicht Sache der beschuldigten Person ist, ihre Unschuld zu be-
weisen, sondern dass die Strafbehorden verpflichtet sind, den Nachweis der Schuld
zu fuhren. Gelingt der Nachweis der Schuld nicht, hat der Staat die Folgen der Be-
weislosigkeit zu tragen und der Beschuldigte ist freizusprechen (Wohlers, a.a.0., N
6 und 9 zu Art. 10, mit Hinweisen auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung). Im
vorliegenden Fall tragt daher die swissmedic die Beweislast dafir, dass die Rheu-
matologen durch eine Ubermaéssige Entschadigung im Verhaltnis zur erbrachten Ge-
genleistung personlich bereichert wurden.

1.7.2 Die swissmedic fuhrt die von Prof. J. gedusserte Meinung als Beweis flr ei-
ne Ubermassig hohe Entschadigung der Rheumatologen an und beanstandet, dass
sich die Vorinstanz mit dieser Meinung nicht auseinandergesetzt habe (OG GD 1/2
S. 12). Diese Riige ist unbegriindet; denn Prof. J. dusserte sich nicht konkret zur Fra-
ge, ob die Entschadigung der Rheumatologen im vorliegenden Fall ibermassig hoch
gewesen sei. Er erklarte einzig, dass die Gefahr bestehe, dass Arzte zu Marketing-
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instrumenten der Pharma-Industrie wirden, falls sie flr ihre Meinungsausserungen
Ubermassig entschadigt wiirden (¢s’ils sont grassement rémunérésy, SE GD 6/2/3
S. 4 und OG GD 1/2 S. 32). Die Vorinstanz konnte daher zu Recht davon absehen,
die Meinungséusserung von Prof. J. in die Erwdgungen einzubeziehen.

1.7.3 Weiter begriindet die swissmedic die Ubermassigkeit der Entschadigung mit
dem TARMED-Tarif von CHF 200.- pro Stunde (Schlussprotokoll, act. 207 Ziff. 2.2.1.
lit. b und act. 211 Ziff. 2.2.5.; Strafbescheid, act. 313 Ziff. 3). Die Vorinstanz wiir-
digte den TARMED als Beweismittel umfassend (OG GD 1/1/1 S. 15 ff. E. 7.4.3.1
- 7.4.3.3) und stellte fest, dass der TARMED-Tarif nicht zum fraglichen Beweis tau-
ge, da die Angemessenheit des Stundenansatzes am infrage stehenden Workshop
weder aus einem Tarif «abgeleseny noch aufgrund effektiver Kostenstrukturen oder
Lohnvergleichen der Teilnehmenden errechnet werden kénne (OG GD 1/1/1 S. 17
E. 7.4.4). Diese Beweiswirdigung ist nicht zu beanstanden bzw. jedenfalls nicht will-
kirlich, sodass auf sie verwiesen werden kann (Art. 82 Abs. 4 StPO).

1.7.4 Soweit die swissmedic das AHV-pflichtige Medianeinkommen der Arzte als
Vergleichswert heranzieht (OG GD 1/2 S. 17), ist dieses nicht tauglich, um die Uber-
massigkeit der Entschadigung im vorliegenden Fall zu belegen. Die Rheumatologen
beteiligten sich hier namlich an einem Marktforschungsprojekt und bewegten sich
deshalb ausserhalb der klassischen Arzttatigkeit, welche vom AHV-pflichtigen Me-
dianeinkommen erfasst wird.

1.8 Die swissmedic riigt sodann, die Vorinstanz habe das Vorteilsverbot von Art. 33
HMG rechtsfehlerhaft ausgelegt. Zum einen sei rechtsfehlerhaft, dass sie zum Schluss
gelangt sei, ein Entschadigungsansatz von CHF 225.- bis CHF 275.- pro Stunde
ausserhalb der Ublichen Praxisdffnungszeiten sei fur Rheumatologen gerechtfertigt.
Zum andern bestehe eine rechtsfehlerhafte Auslegung auch darin, dass die Vorin-
stanz die Hohe der gewahrten Entschadigung von insgesamt CHF 550.- zuzliglich
Bewirtung als dem tatsachlich geleisteten Aufwand der Teilnehmer entsprechend
beurteilt habe (OG GD 1/2 S. 14).

1.8.1 Die swissmedic scheint zu verkennen, dass es nicht die Aufgabe des Beschul-
digten ist, die Angemessenheit der Entschadigung nachzuweisen bzw. festzustellen.
Vielmehr hat die swissmedic als Anklagerin den Beweis zu erbringen, dass die ge-
leistete Entschadigung libermassig ist und daher ein unzuldssiger geldwerter Vorteil
im Sinne von Art. 33 Abs. 1 HMG darstellt. Fehlt es an einem solchen Nachweis, ist
der Beschuldigte freizusprechen.

1.8.2 Die swissmedic kritisiert, dass sich das angefochtene Urteil lediglich soweit
zum erbrachten Aufwand der Teilnehmer dussere, als es zu den zwei Stunden Dauer
noch eine halbe Stunde Wegzeit hinzuschlage. Hingegen wiirden so gut wie keine
Ausfihrungen zu den von den Teil-nehmern wéahrend des Workshops selbst erbrach-
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ten Leistungen, insbesondere zur Intensitat der verlangten Mitwirkung, vorliegen.
Entsprechende Ausflihrungen im Schlussprotokoll und Strafbescheid sowie des Ver-
treters der Swissmedic in der Hauptverhandlung vom 8. Oktober 2013 seien unbe-
riicksichtigt geblieben (OG GD 1/2 S. 23).

Dem ist Folgendes entgegenzuhalten: Gemass Anklagesachverhalt wurden den Teil-
nehmern zuerst wissenschaftliche Informationen vermittelt, wobei die Prasentation
durch Diskussionen und Erfahrungsaustausch unterbrochen wurde. Danach hatten
die Teilnehmer verschiedene Fragen zu ihrer eigenen Erfahrung mit XY[Medikament]
zu beantworten (grésstenteils in Form von «multiple choices-Fragen) sowie dessen
Anwendungsmaoglichkeiten und die bestgeeigneten Massnahmen zu nennen, mit de-
nen XY[Medikament] noch besser bekannt gemacht werden konne («Moderations»-
Teil). Nach den vorliegenden Unterlagen war vorgesehen, dass diese Fragen unter
den Teilnehmern auch diskutiert werden konnten. Die Antworten der Teilnehmer
wurden von A. schriftlich festgehalten und von ihm anschliessend ausgewertet. Wei-
tere Angaben zur Intensitat und dem Nutzen der aktiven Beteiligung der Rheuma-
tologen macht der Anklagesachverhalt nicht. Es ist aus ihm daher einzig zugunsten
des Beschuldigten abzuleiten, dass ein Erfahrungsaustausch mit Diskussion Uber
das besagte Medikament von wissenschaftlicher Qualitat stattfand. Aus dem blos-
sen Umstand, dass die Rheumatologen keine Vor- oder Nachbereitung zu leisten
und damit zuséatzlich Zeit zur Verfigung zu stellen hatten, ergibt sich kein Missver-
haltnis zwischen Leistung und Gegenleistung. Es hatte an der swissmedic gelegen,
den Nachweis zu erbringen, dass die Beitrage der Rheumatologen fir die B. AG nur
einen geringen Wert aufwiesen. Hierzu hatte es wohl einer umfassenden Darlegung
des Marktforschungskonzepts der B. AG bedurft.

1.8.3 Die swissmedic hielt gestiitzt auf diesen Sachverhalt fest, dass die aktive Teil-
nahme der Rheumatologen als Gegenleistung akzeptiert werden kénne und ohne
Verstoss gegen Art. 33 HMG angemessen entschadigt werden diirfe (Schlusspro-
tokoll, act. 207 E. 2.1.2). Jedoch sei die Hohe der geleisteten Entschadigung im
Hinblick auf die Grenze von CHF 200.- gemass TARMED-Tarif nicht angemessen
(Schlussprotokoll, act. 211 E. 2.2.5).

In der Anklage macht die swissmedic somit nicht geltend, die Intensitat der ver-
langten Mitwirkung sei einer finanziellen Entschadigung nicht wiirdig gewesen. Der
Vorwurf der swissmedic beschrankt sich darauf, die Hohe der Entschadigung im
Hinblick auf die Grenze von CHF 200.- gemass TARMED-Tarif als nicht angemes-
sen zu bezeichnen. Andere Umstande fir eine angebliche Unangemessenheit wie
die Intensitat des Aufwandes der Rheumatologen oder des Nutzens der Informatio-
nen fur die B. AG werden in der Anklage nicht geltend gemacht. Da die Anklage
das Prozessthema beschrénkt, ist die Intensitat der verlangten Mitwirkung nicht als
Kriterium fir die Angemessenheit der Entschadigung heranzuziehen, sondern einzig
auf die von den Rheumatologen aufgewendete Zeit von 2.5 Stunden abzustellen.
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Ein Stundenlohn von CHF 220.- (CHF 550.- dividiert durch 2.5 Stunden) fir einen
Rheumatologen erscheint im Vergleich z. B. mit einem Gblichen Anwaltshonorar ob-
jektiv nicht als Ubermassig hoch und weicht nur unwesentlich vom Honoraransatz
von CHF 200.- ab, den die swissmedic als zuldssig erachtet.

Damit aber bleibt die behauptete Unangemessenheit der Entschadigung bzw. ein
Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung unbewiesen. Demzufolge fehlt
es bereits am objektiven Tatbestandselement des geldwerten Vorteils, weshalb der
Beschuldigte freizusprechen ist.

1.9 Dariiber hinaus ist auch das objektive Tatbestandsmerkmal der Aquivalenz, wo-
nach die Gewahrung der geldwerten Vorteile «flr die Verschreibung oder die Abgabe
eines Arzneimittelsy erfolgt sein muss, nicht erfillt:

1.9.1 Art. 33 HMG soll dazu beitragen, dass die Verschreibung und Abgabe von Me-
dikamenten ausschliesslich aufgrund medizinischer Erwégungen erfolgt und nicht
aufgrund finanzieller Anreize. Dieses Verbot verfolgt somit einen gesundheitspoli-
zeilichen Zweck. Der Endverbraucher bzw. Patient soll die am besten geeigneten
Behandlungen und Arzneimittel erhalten. Diese sollen namentlich nicht Uber das
notige Mass hinaus verschrieben oder abgegeben werden. Auch sollen nicht be-
stimmte Medikamente, welche flr die Behandlung der gestellten Diagnose mdgli-
cherweise weniger effizient sind als andere Produkte, mit Blick auf allféllige geld-
werte Vorteile eingesetzt werden (Urteil des Bundesgerichts Nr. 2C_92/2011 vom
12. April 2012, E. 3.9.1, m.w.H.). Das strafbare Verhalten muss deshalb die Gewah-
rung eines Vorteils beinhalten, die objektiv geeignet ist, das Verschreibungs- oder
Abgabeverhalten und damit die Absatzforderung zu beeinflussen (Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts Nr. C-1663/2007 vom 28. Juni 2011, E. 4.1.1).

1.9.2 Es stellt sich somit die Frage, ob die fur die Teilnahme am Workshop «Concept
Board Excellence Rhumatologie XY[Medikament]» vom 30. Marz 2011 geleistete Ent-
schadigung als finanzieller Anreiz geeignet ist, das Verschreibungs- und Abgabever-
halten der 15 teilnehmenden Rheumatologen zu beeinflussen. Dieses Kriterium hat
entgegen der Auffassung der swissmedic nicht die Vorinstanz unzuldassigerweise ein-
gefuhrt (OG GD 1/2 S. 37), sondern ergibt sich selbstredend aus dem Normzweck
und dem Gesetzeswortlaut und wurde vom Bundesverwaltungsgericht etabliert (vgl.
vorangehende Erwadgung 1.9.1; Saxer, a.a.0., N 36 zu Art. 33). Zudem vertritt die
swissmedic in ihrer Eigenpublikation im Swissmedic Journal 1/2006, S. 20 - 45 (OG
GD 1/2/3 S. 30 a.E.) diese Meinung auch selbst.

1.9.3 Die Teilnehmer des Workshops wurden mit CHF 550.- entschadigt. Aus dem
angeklagten Sachverhalt geht hervor, dass sie dafiir wahrend zwei Stunden eine
umfassende Gegenleistung erbrachten, indem sie ihre personlichen Erfahrungen
als Rheumatologen mit dem Medikament XY[Medikament] preisgaben und sogar
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noch Ratschlage fir die Vermarktung erteilten. Sie Ubten am Abend des 30. Marz
2011 somit eine Tatigkeit als fachlich geschulte Berater der B. AG aus. Diese Tatig-
keit ist zivilrechtlich als einfacher Auftrag im Sinne von Art. 394 Abs. 1 und 2 OR
zu qualifizieren; A. war Auftraggeber, und die eingeladenen Rheumatologen waren
die Beauftragten. Flr solche Auftrage ist Ublicherweise eine Vergiitung zu leisten
(Art. 394 Abs. 3 OR). Eine solche Beratertatigkeit ist gemeinhin nicht geeignet, den
Berater in seiner Verwendung des Produkts des Beratenen zu beeinflussen. Der Be-
rater hat sich namlich bereits vor der Aufnahme der Beratertatigkeit eine gefestigte
Meinung zur Qualitét des Produkts und der Moglichkeiten seiner Anwendbarkeit ge-
bildet, da er sonst in diesem Bereich keine sinnvolle Beratung anbieten kdnnte und
auch nicht zu einer derartigen Veranstaltung eingeladen wirde. Dass diese Veran-
staltung geeignet war, die Rheumatologen in der Verschreibung oder in der Abgabe
von Medikamenten zu beeinflussen, ist daher aus dem Anklagesachverhalt nicht
erkennbar.

1.9.4 Auch hier ist es nicht an A. gelegen, seine Unschuld zu beweisen. Vielmehr
ware es die Auf-gabe der swissmedic gewesen, das Vorhandensein von Umstan-
den nachzuweisen, aus denen hervorgeht, dass der angebliche geldwerte Vorteil
geeignet ist, das Verschreibungsverhalten der Rheumatologen zu beeinflussen. Auf-
grund des Anklageprinzips mussten diese Umsténde im angeklagten Sachverhalt
enthalten sein. Da sie aber fehlen und ohnehin nicht nachgewiesen sind, wéare der
Beschuldigte auch vor diesem Hintergrund freizusprechen.

2. Subjektiver Tatbestand

Da das Verhalten von A. objektiv keine Zuwendung von geldwerten Vorteilen dar-

stellt, welche die Rheumatologen in ihrem Abgabeverhalten zu beeinflussen ver-
maochten, kann ihm auch kein Vorsatz unterstellt werden, zumal ein eigenes wirt-
schaftliches Interesse an einer Zunahme der Dispensation des Medikaments XY[Medikament]
ohnehin fraglich erscheint. Soweit die swissmedic eventualiter ein fahrldssiges Ver-

halten von A. geltend macht (OG GD 1/2 S. 38 f.), wiirde es bereits an einer ausrei-
chenden Anklage fehlen. Fahrlassiges Verhalten von A. wurde namlich nicht ange-

klagt (vgl. Schlussprotokoll vom 25. August 2011, act. 213, und Strafbescheid vom

17. Dezember 2012, act. 321).

(..)

Obergericht, Strafabteilung, 6. November 2014
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2. Strafbare Handlungen gegen das Vermogen (Betrug)

2.1 Art. 146 Abs. 1 StGB

Regeste:

Art. 146 Abs. 1 StGB - arglistige Tauschung der IV-Stelle. Da psychische Be-
schwerden nicht auf objektiven Befunden beruhen, wird zur Diagnosestellung
im Rentenverfahren weitgehend auf die Angaben des Exploranden abgestellt.
Mithin sind derartige Beschwerden kaum Uberpriifbar, weshalb im Vortduschen
derselben Arglist liegt.

Aus den Erwagungen:

(..)

[Il. Rechtliche Wiirdigung

()

4. Vorab ist festzuhalten, dass der Beschuldigte ein Rentenverfahren durchlief, wel-
ches zwar aus verschiedenen Teilabschnitten bestand (Begutachtung durch Dr.med.
U.G., Gesprach mit der IV-Stelle). Dabei hatte der Beschuldigte jedoch stets das Ziel
vor Augen, eine ganze IV-Rente zu erlangen, sodass sein Handeln in Ubereinstim-
mung mit der Vorinstanz als einheitliches Vorgehen zu beurteilen ist. Mit anderen
Worten liegt nur eine einzelne Tat vor.

5. Wie im Rahmen der tatsdchlichen Wirdigung bereits festgestellt, tauschte der
Beschuldigte Dr.med. U.G. und der IV-Stelle eine schwere Depression und einen
ausgepragten sozialen Rickzug vor und verheimlichte seine Aktivitaten; zudem uber-
zeichnete er seine Beschwerden und Leistungseinbussen massiv und tduschte da-
mit eine vollstandige Arbeitsunfahigkeit vor. Diese Tauschungen waren nicht leicht
zu durchschauen. Insbesondere ist festzuhalten, dass die vom Beschuldigten ge-
schilderten Beschwerden, weil sie nicht auf objektiven Befunden beruhen, kaum
iiberpriifbar waren. Die Arzte mussten sich daher weitgehend auf die Angaben des
Beschuldigten verlassen (vgl. hierzu die entsprechende Zeugenaussage von Dr.med.
U.G. in act. 2/10 Ziff. 45). Auch Dr.med. G.E. flihrte in seinem Gutachten aus, dass
«bei der Diagnosestellung tberwiegend die subjektiven Angaben des Exploranden
erforderlichy seien (act. 3/28 Ziff. 6.1 S. 69). Dass es durchaus moglich war, vom
Beschuldigten getduscht zu werden, beweist das Gutachten von Dr.med. U.G. vom
5. Juli 2010 eindrucklich; Letzterer fihrte im Rahmen seiner Zeugenbefragung selbst
aus, dass das Gutachten anders ausgefallen ware, hatte er um die Aktivitaten des
Beschuldigten gewusst (act. 2/20 Ziff. 29). Die Arglist der Tauschungshandlungen
des Beschuldigten liegt daher bereits darin, dass deren Uberpriifung nicht bzw. nur
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mit besonderer Miihe méglich war. Dariiber hinaus kann in Ubereinstimmung mit
der Vorinstanz von einem eigentlichen Ligengebdude ausgegangen werden, zumal
der Beschuldigte auch im Rahmen der Begutachtung durch Dr.med. G.E. seine Stra-
tegie fortsetzte, mit falschen bzw. vollig Ubertriebenen Angaben zu seinem psychi-
schen Gesundheitszustand eine vollstandige Arbeitsunfahigkeit vorzuspiegeln, um
so in den Genuss einer ganzen |V-Rente zu kommen. Der Einwand des Beschuldig-
ten, nicht arglistig gehandelt zu haben, ist demzufolge unbegriindet.

6. Da es zu keiner Auszahlung einer IV-Rente kam, blieb es beim (vollendeten) Ver-
such im Sinne von Art. 22 Abs. 1 StGB. Der Beschuldigte handelte mit Bezug auf
alle objektiven Merkmale des Betrugs und auf den diese verbindenden Kausalzu-
sammenhang vorsatzlich. Wenn er gegeniiber Dr.med. U.G. und der IV-Stelle Zug
seine Aktivitaten nicht offenlegte und seine Beschwerden simulationsnah iberhoh-
te, kann er das nur deswegen getan haben, weil er flr sich eine ganze Rente wollte,
auf die er keinen Anspruch hatte; mit anderen Worten beabsichtigte er, sich einen
unrechtmassigen Vermdgensvorteil zu verschaffen. Der subjektive Tatbestand des
Betrugs ist damit erfillt.

(«)
8. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Vorinstanz den Beschuldigten zu Recht

des versuchten Betrugs gemass Art. 146 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 22 Abs. 1
StGB schuldig gesprochen hat. (...).

Obergericht, Strafabteilung, 23. April 2015

3. Urkundenfélschung

3.1 Art. 251, 253 StGB
Regeste:
Art. 251, 253 StGB - Die Unterzeichnung einer wahrheitswidrigen offentlichen
Urkunde durch die Griinder ist nicht selbsténdig als Urkundenfalschung geméss

Art. 251 StGB strafbar, sondern wird vom Tatbestand der Erschleichung einer
falschen Beurkundung gemass Art. 253 StGB konsumiert.

Aus den Erwagungen:

|. Teilrechtskraft / Umfang der Uberpriifung

()
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2. Im Berufungsverfahren nicht angefochten und demnach bereits rechtskraftig ist
das vorinstanzliche Urteil in folgenden Punkten:

- ()

- Schuldspruch wegen mehrfacher Erschleichung einer falschen Beurkundung im
Zusammenhang mit der

- Grindung der Y. AG (Anklageziffer 1.6.3.);
Grindung der X. AG (Anklageziffer 1.6.4).

- ()

(...

3. Im Berufungsverfahren ebenfalls nicht angefochten ist der Schuldspruch wegen
mehrfacher Urkundenféalschung gemass Art. 251 Ziff. 1 StGB im Zusammenhang mit
der Griindung der Y. AG (Anklageziffer .6.3.) und der Grindung der X. AG (Anklage-
ziffer 1.6.4). Gemass Art. 404 Abs. 2 StPO kann das Berufungsgericht zugunsten der
beschuldigten Person ausnahmsweise auch nicht angefochtene Punkte tberpriifen,
um - wie vorliegend - gesetzwidrige oder unbillige Entscheidungen zu verhindern.
Zu beachten ist Folgendes:

In Ubereinstimmung mit der Staatsanwaltschaft erblickte die Vorinstanz den Tat-
bestand der mehrfachen Urkundenfalschung darin, dass der Beschuldigte bei der
Grlindung der Y. AG und der X. AG jeweils die Grindungsurkunde unterzeichnete
und damit wahrheitswidrig bestatigte, dass das Aktienkapital den Gesellschaften
zur freien Verfligung stehe (OG GD 1 S. 63 f. E. 2. - 2.2.1). Die Vorinstanz liess
dabei ausser Acht, dass der Beschluss zur Grindung einer Aktiengesellschaft der
offentlichen Beurkundung bedarf (Art. 629 Abs. 1 OR) und die Unterzeichnung der
Griindungsurkunde durch die Griinder einen Bestandteil der 6ffentlichen Beurkun-
dung bildet (§ 16 Abs. 1 des kantonalen Beurkundungsgesetzes; BGS 223.1). Daher
wird der Tatbestand der Urkundenfalschung vom Tatbestand der Erschleichung ei-
ner falschen Beurkundung nach Art. 253 StGB mitumfasst (vgl. Donatsch/Wohlers,
Strafrecht IV, Delikte gegen die Allgemeinheit, 4. Aufl. 2011, § 39 S. 176; Trech-
sel/Erni, in: Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 2. Aufl. 2013, N.
6 zu Art. 253 StGB mit Hinweisen; ZR 47 [1948] Nr. 104). Die Verurteilung des
Beschuldigten wegen mehrfacher Urkundenfalschung hinsichtlich der Grindungs-
urkunden der Y. AG und der X. AG ist demzufolge aufzuheben. Ein Freispruch hat
jedoch nicht zu erfolgen, wenn in Abweichung der rechtlichen Wiirdigung in der An-
klageschrift bzw. im erstinstanzlichen Urteil wegen unechter Idealkonkurrenz nicht
auf mehrfache Urkundenfédlschung zu erkennen ist (vgl. Urteil 6B_980/2014 des
Bundesgerichts vom 2. April 2015 E. 1.5).

Obergericht, Strafabteilung, 28. Mai 2015
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V. Zivilrecht

—_

. Familienrecht

—_

.1 Art. 176 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB

Regeste:

Art. 176 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB - Tragt die unterhaltsberechtigte Partei selber vor,
dass bei tUberdurchschnittlich hohem Einkommen sparsam gelebt wurde, ist die
Anwendung der sog. einstufig-konkreten Methode zur Unterhaltsberechnung ge-
rechtfertigt, zumal ein Uberdurchschnittliches Einkommen ein Indiz dafilr ist,
dass eine Sparquote verbleiben sollte. Dabei ist es Sache des unterhaltsbe-
rechtigten Ehegatten, den konkreten Lebensbedarf mit Angaben der Einzelbe-
dirfnisse darzutun. Die Untersuchungsmaxime entbindet die Parteien nicht von
ihrer Pflicht, aktiv am Verfahren mitzuwirken und ihre eigenen Behauptungen
darzulegen.

Aus den Erwagungen:

()

3. In beiden Berufungsverfahren ist die Hohe der vom Gesuchsgegner zu bezahlen-
den Unterhaltsbeitrage strittig. (...)

()

3.2 Die Gesuchstellerin moniert, die Vorinstanz habe zur Berechnung der Unter-
haltsbeitrage zu Unrecht die einstufig-konkrete Methode angewandt. Die finanziel-
len Verhaltnisse seien nicht derart gut, dass die Anwendung der einstufig-konkreten
Methode zwingend ware. Zudem habe der Gesuchsgegner eine Sparquote weder
behauptet noch bewiesen. Richtigerweise sei die Methode des betreibungsrechtli-
chen Existenzminimums mit Uberschussverteilung anwendbar. Im Ubrigen habe die
Vorinstanz den geblhrenden Bedarf nicht nach der einstufig-konkreten Methode
ermittelt, sondern sei von ihrem erweiterten Grundbedarf ausgegangen.

3.2.1 Bei der Festsetzung von Geldbetrégen des einen Ehegatten an den anderen ge-
mass Art. 176 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB geht der Richter grundsétzlich von den bisherigen,
ausdriicklichen oder stillschweigenden Vereinbarungen der Ehegatten tber Aufga-
benteilung und Geldleistungen aus, die der ehelichen Gemeinschaft eine bestimmte
Struktur gegeben haben. Es kann diesbeziiglich auf die zutreffenden Ausfiihrungen
der Vorinstanz in Erwéagung 7.2.1 des angefochtenen Entscheides verwiesen wer-
den. Zielgrosse des Unterhalts ist somit die Fortsetzung des ehelichen Lebensstan-
dards zuziiglich allfalliger trennungsbedingter Mehrkosten. Nach gefestigter, auf die
massgebliche einschlagige Lehre abgestitzter Praxis des Obergerichts ist die Un-
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terhaltsberechnung grundsatzlich nach der Methode der Notbedarfsberechnung mit
Uberschussverteilung (sog. zweistufige Methode) vorzunehmen, wobei ein allfalliger
Uberschuss im Hinblick auf die Gleichbehandlung der Ehegatten i.d.R. hélftig zu
teilen ist (sog. Halbteilungsgrundsatz). Die vereinbarte und bis zur Aufhebung des
gemeinsamen Haushalts tatsachlich gelebte Lebenshaltung ist aber obere Schran-
ke fur den Unterhaltsanspruch, zumal bei hohem Familieneinkommen regelmassig
nicht dessen Gesamtheit fiir den Unterhalt der Familie verwendet, sondern ein Teil
zur Vermogensbildung zuriickgelegt wird. Auf diesen Teil darf nur soweit zurlickge-
griffen werden, als damit die durch das Getrenntleben verursachten Mehrkosten
gedeckt werden sollen. Denn der Grundsatz der Gleichbehandlung der Ehegatten
bei der Regelung des Getrenntlebens darf nicht dazu fiihren, dass tber den Umweg
der halftigen Teilung des den Ehegatten insgesamt zustehenden Einkommens ei-
ne Vermdgensverschiebung eintritt, welche die gliterrechtliche Auseinandersetzung
vorwegnehmen wiirde. Die halftige Teilung muss vielmehr dort ihre Grenze finden,
wo das vorhandene Einkommen mehr ausmacht, als es die Wahrung der von den
Gatten gewahlten angemessenen Lebenshaltung erfordert (BGE 114 11 26 E. 8 S. 32;
BGE 119 1l 314 E. 4bb S. 318; Urteil des Bundesgerichts 5P.6/2004 vom 12. Marz
2004 E. 3.1; BGE 140 111 485 E. 3.3 S. 488).

3.2.2 Die Gesuchstellerin fihrte im erstinstanzlichen Verfahren selber aus, dass
der Gesuchsgegner bzw. die Familie wahrend des Zusammenlebens sparsam gelebt
habe. So habe sich der Gesuchsgegner die Haare selber geschnitten, die Ersatz-
teile fir sein Fahrzeug habe er auf dem Schrottplatz gekauft, aus Kostengriinden
sei lediglich eine Wechselnummer eingeldst worden und es sei jeweils der minima-
le Versicherungsschutz bei der gilinstigsten Krankenkasse abgeschlossen worden.
Die Familie habe zudem lediglich Reka-Ferien gemacht (Vi-act. 30 S. 8, 14). Das
Einkommen der Parteien bezifferte die Vorinstanz auf monatlich rund CHF 17 000.-
(Vi-act. 48 Erw. Ziff. 7.2.3). Dabei handelt es sich um ein Uberdurchschnittlich hohes
Einkommen, welches die Anwendung der einstufig-konkreten Methode zu rechtfer-
tigen vermag (vgl. Urteil des Bundesgerichts 5A_288/2008 vom 27. August 2008
E. 5.4). Aufgrund der Ausfiihrungen der Gesuchstellerin und vor dem Hintergrund,
dass ein berdurchschnittliches Einkommen ein Indiz dafir ist, dass eine Sparquo-
te verbleiben sollte (BGE 140 Il 485 E. 3.5.2 S. 490), ist die Vorinstanz zu Recht
von der Bildung von Ersparnissen wahrend der Ehe ausgegangen. Entgegen der Ar-
gumentation der Gesuchstellerin hat der Gesuchsgegner im Ubrigen durchaus auch
selbst eine Sparquote behauptet, indem er ausfiihrte, dass jedenfalls monatlich CHF
500.- an die 3. Saule je Partei einbezahlt wurden. Beim hier tberdurchschnittlich
hohen Familieneinkommen ist offenkundig, dass die Sparquote durch die anfallen-
den Mehrkosten fur die Fihrung zweier Haushalte nicht aufgebraucht wird (Vi-act.
7 S. 14). In Bezug auf die Hohe der Sparquote ist dabei anzumerken, dass Tatfragen
auch ohne Beweiserhebung auf Grund von Indizien (z. B. Einkommen und Ersparnis-
se wahrend der Ehe), Erfahrungsséatzen (z. B. durchschnittliche Lebenskosten fir ei-
ne vierkdpfige Familie) oder eigenem Wissen des Sachgerichts beantwortet werden
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konnen (Urteil des Bundesgerichts 5A_288/2008 vom 27. August 2008 E. 5.2). Die
Anwendung der einstufig-konkreten Methode ist aufgrund der Verhaltnisse im vorlie-
genden Fall - entgegen der Ansicht der Gesuchstellerin - jedenfalls gerechtfertigt,
da die Aufteilung des gemeinsamen Uberschusses geméss den vorstehenden Er-
wégungen nicht zu hoheren Unterhaltsbeitrégen flhren darf, als zur Wahrung einer
angemessenen Lebenshaltung notig ist. Zum geblhrenden Bedarf macht die Ge-
suchstellerin keine substanziierten Ausfiihrungen. Sie tragt vor, die Parteien hatten
wegen des Verfahrensverlaufes nicht davon ausgehen missen, dass ihr Bedarf kon-
kret behauptet und bewiesen werden misse (Z2 2015 20: act. 1 S. 5). Dem kann
nicht gefolgt werden. Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind in jedem
Fall die relevanten Lebensverhaltnisse festzustellen. Es geht nicht an, die erforder-
lichen tatsachlichen Feststellungen unabhangig vom konkreten Einzelfall durch die
Methode der hilftigen Uberschussverteilung zu ersetzten (vgl. BGE 134 Ill 577 E. 3
S. 580).

3.2.3 Die Gesuchstellerin rigt weiter, die Vorinstanz habe ihr lediglich den erwei-
terten Bedarf als geblihrenden Lebensstandard zugestanden. Einen (hoheren) ge-
blihrenden Bedarf hat die Gesuchstellerin indes - wie bereits erwdhnt - auch im
Berufungsverfahren nicht konkret dargelegt. Es ist Sache des unterhaltsberechtig-
ten Ehegatten, den konkreten Lebensbedarf mit Angaben der Einzelbedurfnisse -
fir Wohnung, Haushalt, Garderobe, Gesundheitspflege, Kommunikation, Mobilitat,
soziale Kontakte, kulturelle und sportliche Aktivitaten, Reisen, usw. - darzutun (Vet-
terli, in: FamKommentar Bd. I: ZGB, 2. A., Bern 2011, Art. 176 N 29; BGE 115 |l
424 E. 3 S. 426). Die Untersuchungsmaxime entbindet die Parteien nicht von ihrer
Pflicht, aktiv am Verfahren mitzuwirken und ihre eigenen Behauptungen darzulegen
(BGE 128 11l 411 E. 3.2.1 = Pra 2003 Nr. 5; Urteil des Bundesgerichts 5A_555/2013
vom 29. Oktober 2013 E. 3.3). Hat es die Gesuchstellerin unterlassen, ihren gebiih-
renden Bedarf substanziiert zu behaupten und zu belegen, ist nicht zu beanstanden,
dass ihr die Vorinstanz lediglich den erweiterten Bedarf zugestanden hat.

()

Obergericht, II. Zivilabteilung, 2. September 2015
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1.2 Art. 176 Abs. 3 ZGB, Art. 6 Abs. 1 EMRK

Regeste:

Art. 176 Abs. 3 ZGB, Art. 6 Abs. 1 EMRK - Wird den elterlichen Parteien der
Inhalt der Kindesanhorung aus Grinden des Personlichkeitsschutzes nicht in
vollem Umfang erdffnet, verletzt dies den Gehdrsanspruch grundsatzlich nicht,
sofern ihnen das Ergebnis summarisch mitgeteilt wird. Bei der Obhutszuteilung
hat das Wohl des Kindes Vorrang vor allen anderen Uberlegungen. Ist aufgrund
der fehlenden Beziehungstoleranz eines Elternteils eine Entfremdung der Kinder
vom anderen Elternteil und damit eine Gefahrdung des Kindeswohls zu befiirch-
ten, so spricht dies gegen eine Obhutszuteilung an diesen Elternteil.

Aus den Erwéagungen:

2. Die Gesuchstellerin moniert eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor.
Die Vorinstanz habe den Parteien das Ergebnis der Kinderanhdrung vorenthalten.
Zwar stutze sich der Vorrichter bei der Begriindung des angefochtenen Entschei-
des nicht auf die Kinderanhdrung. Moglicherweise habe er sich aber vom Ergebnis
der Kinderanhorung beeinflussen lassen, zumal die Begriindung der Zuteilung der
elterlichen Obhut als gesucht erscheine (act. 1 S. 6).

2.1 Gemass Art. 53 Abs. 1 ZPO haben die Parteien Anspruch auf rechtliches Gehor.
Damit wird der ohnehin geltende verfassungsmassige Grundsatz geméass Art. 29
Abs. 2 BV wiederholt, der zudem in Art. 6 Abs. 1 EMRK enthalten ist. Der Anspruch
auf rechtliches Gehor beinhaltet u.a., sich vor Erlass des Entscheids zur Sache dus-
sern, erhebliche Beweise beibringen, Einsicht in die Akten nehmen und an der Er-
hebung von Beweisen mitwirken oder sich zumindest zum Beweisergebnis dussern
zu konnen, wenn dieses geeignet ist, den Entscheid zu beeinflussen. Das Aktenein-
sichtsrecht umfasst dabei alle Dokumente, die sich mit den Grundlagen des Ent-
scheids befassen (Gehri, Basler Kommentar zur ZPO, 2. A., 2013, Art. 53 N 28).
Indes kann aus triftigen Griinden das Recht auf umfassende Information und Mitwir-
kung ohne Verletzung der Verfassung eingeschrénkt werden. Insbesondere im Be-
reich des Kindesschutzes kann sich, wie in allen personlichkeitsbezogenen Angele-
genheiten, eine Einschrankung des Rechts auf Teilnahme an Beweiserhebungen er-
geben, die freilich immer aus sachlichen Griinden gerechtfertigt sein muss. Als ver-
fassungskonform erachtet das Bundesgericht gerade auch die formlose Anhérung
des Kindes in Abwesenheit der Eltern und ihrer Vertreter im Zusammenhang mit der
Regelung von Kinderzuteilung und Besuchsrecht. In solchen Féllen genlgt es, wenn
die Parteien nachtraglich Gelegenheit bekommen, sich zum Beweisergebnis zu dus-
sern. Inwieweit sie von der Beweisaufnahme ausgeschlossen werden, entscheidet
der Richter in Wirdigung der auf dem Spiel stehenden Interessen, hier insbeson-
dere des Kindeswohles, nach Ermessen (BGE 122 | 53 E. 4a S. 55). Grundsétzlich
verletzt es den verfassungsrechtlichen Gehorsanspruch nicht, den elterlichen Par-
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teien den Inhalt der Kindesanhdrung aus Griinden des Personlichkeitsschutzes nicht
in vollem Umfang, sondern nur summarisch mitzuteilen (Urteil des Bundesgerichts
5A_361/2010 vom 10. September 2010 E. 2.2).

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist grundséatzlich formeller Natur. Stellt die
Rechtsmittelinstanz eine Verweigerung des rechtlichen Gehors durch die Vorinstanz
fest, so leidet der Entscheid an einem schweren Mangel und ist aufgrund der soge-
nannten formellen Natur des Gehdrsanspruchs aufzuheben, unabhéngig davon, ob
das Urteil ohne die Verletzung anders ausgefallen ware. Eine Heilung ist immerhin
zulassig, wenn die Gehorsverletzung nicht gravierend ist und die Rechtsmittelin-
stanz die gleiche Kognition in Tat- und Rechtsfragen hat wie die Vorinstanz (Sutter-
Somm/Chevalier, in: Sutter-Somm /Hasenbohler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar
zur ZPO, 2. A., Zirich/Basel/Genf 2013, Art. 53 N 26 f. mit Hinweisen auf die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung).

2.2 Aus den vorinstanzlichen Akten ist nicht ersichtlich, dass den Parteien der In-
halt der Kinderanhorung zumindest summarisch mitgeteilt wurde. Einzig der Wunsch
der Kinder, dass die Eltern weiter zusammenbleiben, sollte geméss Vermerk in der
Aktennotiz Uber die Anhdrung den Parteien eroffnet werden. Besondere Griinde,
weshalb der Inhalt der Anhorung den Parteien nicht zumindest summarisch mit-
geteilt werden kann, erschliessen sich aus der Aktennotiz nicht. Zwar hat der ers-
tinstanzliche Richter die Anhorung der Kinder zur Begriindung der Obhutszuteilung
nicht herangezogen. Die Besorgnis der Gesuchstellerin, dass er sich moglicherwei-
se dennoch von der Kinderanhdrung habe beeinflussen lassen, kann nicht véllig von
der Hand gewiesen werden. Nachdem die Vorinstanz ihren Entscheid betreffend die
Obhutszuteilung aber nicht im Wesentlichen auf die Anhérung abstltzte - was die
Gesuchstellerin auch gar nicht behauptet -, liegt keine schwerwiegende Verletzung
des Anspruchs auf rechtliches Gehor vor, die im oberinstanzlichen Verfahren nicht
geheilt werden kdnnte. Wie bereits erwahnt, besteht ohnehin kein Anspruch der El-
tern, vom Inhalt der Anhdrung vollumfanglich Kenntnis zu erhalten. Dem Antrag der
Gesuchstellerin auf Zustellung der Aufzeichnungen uber die Kinderanhdrung kann
nach dem Gesagten nicht entsprochen werden. Aufgrund der nachstehenden Er-
wagungen (Ziff. 5 ff.) erhalten die Parteien indes kursorisch vom Ergebnis der Kin-
deranhorung insoweit Kenntnis, als dieses fur die Frage der Obhutszuteilung relevant
erscheint. Aus den Ausfiihrungen der Gesuchstellerin in ihrer Berufung erhellt, dass
sie - zutreffend - davon ausgeht, die Kinder hatten an der Anhdrung im Ergebnis
den Wunsch gedussert, beim Gesuchsgegner leben zu wollen. Sie nimmt in ihrer
Berufung dazu denn auch Stellung (vgl. act. 1 S. 15), womit sich erlbrigt, ihr vor
dem Berufungsentscheid noch die Moglichkeit einer Stellungnahme zum Ergebnis
der Kinderanhorung einzuraumen. Nachdem die Rechtmittelinstanz im Berufungs-
verfahren die gleiche Kognition in Tat- und Rechtsfragen hat wie die erste Instanz,
wird, indem sie sich damit in den nachfolgenden Erwagungen (Ziff. 5 ff.) auseinan-
dersetzt, eine allfallige Verletzung des rechtlichen Gehdrs geheilt.
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3. ()

4. Streitig ist vorliegend insbesondere die Zuteilung der Obhut tber die unmindi-
gen Kinder. Wie aus den nachfolgenden Erwagungen erhellt, hangen die weiteren
Berufungsantrage wie die Zuweisung der Wohnung sowie die Beurteilung der Unter-
haltspflicht wesentlich von der Obhutszuteilung ab, weshalb nachfolgend vorab Gber
diese zu befinden ist.

5. Der erstinstanzliche Eheschutzrichter stellte die Kinder A. und B. unter die Obhut
des Gesuchsgegners. Zur Begriindung hielt er im Wesentlichen fest, beide Parteien
seien erziehungsfahig und konnten nach der Trennung ihr derzeitiges Vollzeitpen-
sum auf 80 % reduzieren. Insofern hatten beide Parteien die gleichen Mdglichkeiten
zur personlichen Betreuung der Kinder. Der Vorwurf einer Beeinflussung der Kinder
durch den Gesuchsgegner kdnne gestiitzt auf die vorliegenden Akten nicht bestéa-
tigt werden. Dass die Tochter am Verhandlungstag dem Gesuchsgegner telefoniert
habe, lasse nicht auf eine Beeinflussung schliessen, sondern eher auf ein Vertrau-
en in den Vater. Mit dem Umzug von Schwyz nach Zug Ende Oktober 2011 - ohne
gegenseitige Absprache und mitten im Schulsemester - habe die Gesuchstellerin
die Kinder aus ihrer gewohnten Umgebung gerissen. Sie hatten sich nicht einmal
richtig von ihren Freunden verabschieden kdnnen. Auch dirfte sich die plotzliche
Trennung von der Grossmutter flr die Kinder belastend ausgewirkt haben. Mit dem
Umzug von Schwyz nach Cham habe die Gesuchstellerin nicht auf die Kinder Rick-
sicht genommen. Ein wichtiger Grund flir das Vorgehen der Gesuchstellerin sei nicht
ersichtlich. Das Ziel, dass die Kinder in einer stabilen, durch Zuwendung und Verant-
wortung gepragten Beziehung aufwachsen kénnten und vor Krisen soweit moglich
geschitzt seien, werde mit einem solchen Vorgehen nicht erreicht. Gleiches gelte
auch flr das Vorenthalten der Ausweispapiere der Kinder. Indizien fir eine Entfiih-
rungsgefahr hatten nicht bestanden. Wohl nicht zuletzt wegen des Verhaltens der
Gesuchstellerin sei es zu einer gewissen Entfremdung seitens der Kinder gekom-
men. Es entspreche daher eher dem Kindeswohl, wenn A. und B. unter die Obhut
des Gesuchsgegners gestellt wiirden.

5.1 Die Gesuchstellerin halt daran fest, dass der Gesuchsgegner die Kinder gegen
sie aufhetze. Er bringe die Kinder dazu, sémtliche Wochenenden mit ihm bei seiner
Mutter in Schwyz zu verbringen. Dabei habe er sie nie dariiber orientiert, dass er mit
den Kindern auswarts Ubernachte. Aufgrund des Alters der Kinder sei die Obhutszu-
teilung nicht einzig und schon gar nicht hauptsachlich vom gedusserten Wunsch der
Kinder abhéngig. Sie seien dem Elternteil zuzuteilen, welcher fiir inre Betreuung wie
auch flr ihre Aufsicht und Erziehung am besten aufkommen konne. Der Gesuchs-
gegner kimmere sich nicht um die schulischen Belange der Kinder, andernfalls wiir-
de er die Namen ihrer Klassenlehrer kennen. Weiter sei er nicht in der Lage, fir die
Kinder eine gesunde Mahlzeit zuzubereiten und die Haushaltsarbeiten zu erledigen.
Der Umzug von Schwyz nach Cham liege schon Jahre zurlick und sei angesichts
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der Streitigkeiten mit der Schwiegermutter begriindet gewesen. Nach der Abreise
der Schwiegermutter ins Ausland sei die Kinderbetreuung nicht mehr sichergestellt
gewesen, weshalb sie die Betreuung sofort neu habe organisieren miissen. Das Pen-
deln zwischen Schwyz und ihrem Arbeitsort in Cham, um die Kinder am Mittag zu
versorgen, sei auf Dauer nicht tragbar gewesen. Die Kinderbetreuung habe einzig
durch den Umzug nach Cham sichergestellt werden konnen. Der Gesuchsgegner
habe sich vor der Eskalation des Streites zwischen ihr und der Schwiegermutter
nicht um die Erziehung der Kinder gekimmert. Wahrend sie die Kinder selber be-
treuen konne, sei der Gesuchsgegner auf eine Fremdbetreuung angewiesen, das
heisst auf die Betreuung durch die Schwiegermutter. Bei einer Obhutszuteilung an
den Gesuchsgegner sei zu beflirchten, dass er mit den Kindern zurlick nach Ibach
ziehen wirde. Ein weiterer Wohnortwechsel kdnne aber den Kindern nicht zugemu-
tet werden (act. 1 S. 7 ff.).

5.2 Der Gesuchsgegner bestreitet, den Haushalt nicht fihren zu kdnnen. Seit Ein-
reichung des Eheschutzbegehrens habe er seine Wasche weitgehend selber erledigt
und fir sich gekocht bzw. am Abend gemeinsam das Nachtessen mit den Kindern
eingenommen. Die Sommerferien hatten die Kinder praktisch mit ihm verbracht.
Wahrend dieser Zeit habe er sich um sie gekiimmert und sie verpflegt. Die Stabilitat
der Verhéltnisse spreche fiir eine Zuteilung der Obhut an ihn. Die Kinder wiirden
von sich aus den Kontakt und die N@he zu ihm suchen. Praktisch ihre gesamte
Freizeit verbrachten sie mit ihm. Der Umzug von Schwyz nach Cham Ende Oktober
2011 von einem Tag auf den anderen habe die Kinder stark belastet und zu einem
Vertrauensverlust gegenliber der Gesuchstellerin gefiihrt. Die Kinder seien aus ih-
rer gewohnten Umgebung gerissen worden und hatten ihre Spielgefahrten verloren.
Vor dem Umzug nach Cham sei seine Mutter bzw. die Grossmutter der Kinder de-
ren Hauptbezugsperson gewesen. Nach dem Umzug seien die Kinder von beiden
Parteien betreut worden, wobei er flr die Freizeitaktivitdten zustéandig gewesen sei.
Bei einer Reduktion des Arbeitspensums kdnne er Uber Mittag nach Hause kommen
und zusammen mit den Kindern das Mittagessen einnehmen. Am Abend koénne er
aufgrund der flexiblen Arbeitszeiten zwischen 16 Uhr und 17 Uhr zuhause sein. Er
sei am schulischen Fortkommen der Kinder interessiert und frage jeweils nach, ob
er ihnen bei den Hausaufgaben helfen konne (act. 6 S. 7 ff.).

5.3 Die Vorinstanz hat die rechtlichen Grundlagen fir die Entscheidung Uber die
Obhutszuteilung zutreffend wiedergegeben, weshalb darauf verwiesen werden kann
(Vi act. 50 Erw. Ziff. 3.1). Demnach hat das Wohl des Kindes Vorrang vor allen an-
deren Uberlegungen, insbesondere vor den Wiinschen der Eltern. Der betreuende
Elternteil muss zur Erziehung geeignet sein. Es bedarf eines wachen, aber doch
nicht grenzenlosen Gesplirs fiir die Bedirfnisse des Kindes. Zu den Erziehungsman-
geln gehort u.a. die fehlende Toleranz gegentber dem friheren Partner. Von der
Hauptbetreuungsperson wird die Bereitschaft erwartet, den Kontakt des Kindes mit
dem anderen Elternteil zu fordern (Vetterli, in: Schwenzer [Hrsg.], FamKommentar
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Band I: ZGB, 2. A., Bern 2011, Art. 176 N 4). Es spricht zu Gunsten des die Obhut
innehabenden Elternteils, wenn er den Kontakt des Kindes zum andern nicht ne-
gativ beeinflusst, sondern fordert und sich damit tber Bindungstoleranz ausweisen
kann (BGE 115 11 206 E. 4b S. 210; Entscheid des Kantonsgerichts St. Gallen vom
11. Februar 2002, in: FamPra 1/2003 S. 193). Bei der Kinderzuteilung soll derjeni-
ge Elternteil Vorrang haben, der den Kontakt zum anderen Elternteil ermdglicht und
fordert (vgl. FamPra 1,/2003 S. 192 ff.).

Ist die Erziehungsféahigkeit bei beiden Elternteilen gegeben, sind vor allem Kleinkin-
der und grundschulpflichtige Kinder demjenigen Elternteil anzuvertrauen, der die
Mdglichkeit hat und dazu bereit ist, sie personlich zu betreuen. Erfillen beide El-
ternteile diese Voraussetzungen ungefahr in gleicher Weise, kann die Stabilitat der
ortlichen und familidren Verhaltnisse ausschlaggebend sein. Die Obhut soll demje-
nigen anvertraut werden, der zurzeit eher imstande ist, das Kind personlich und in
der bisherigen Umgebung zu betreuen, ohne dass schon um-fassend zu prifen wa-
re, wer ihm in Zukunft stabileren Halt verschaffen konnte (BGE 111 Il 223). Dadurch
mag zwar dem Grundsatz der Beziehungs- und Erlebniskontinuitat eine liberragende
Bedeutung beigemessen werden; in Einzelfdllen kann es aber durchaus angezeigt
sein, davon abzuweichen (vgl. Vetterli, a.a.0., Art. 176 N 2). Schliesslich ist - je
nach Alter des Kindes - seinem eindeutigen Wunsch Rechnung zu tragen. Zusatz-
lich zu diesen Kriterien konnen weitere Gesichtspunkte berlcksichtigt werden, so
die Bereitschaft eines Elternteils, mit dem anderen in Kinderbelangen zusammen-
zuarbeiten, der Grundsatz, die Geschwister nach Mdglichkeit nicht zu trennen, oder
die Forderung, dass eine Zuteilung der Obhut von einer personlichen Bindung und
echter Zuneigung getragen sein sollte. Bei der Beurteilung der fir die Obhutszu-
teilung massgebenden Kriterien verfligen die Behorden Uber einen grossen Ermes-
sensspielraum (vgl. Urteil des Bundesgerichts 5A_160/2009 vom 13. Mai 2009 mit
Hinweisen auf BGE 115 Il 206 E. 4a S. 209; 117 Il 353 E. 3 S. 354 f.; Urteil des
Bundesgerichts 5P.6/2004 vom 12. Marz 2004 E. 2.1, in: FamPra.ch 2004 S. 665
mit Hinweisen).

5.4.1 Die Gesuchstellerin erachtet die Erziehungsfahigkeit des Gesuchsgegners als
fraglich, da dieser die Kinder gegen sie aufgehetzt habe und A. und B. dazu bringen
wolle, séamtliche Wochenenden mit ihm bei seiner Mutter in Schwyz zu verbringen.
Standig frage er die Kinder, beim wem sie leben wollten. Kinder wiirden sich in der
Regel mit beiden Elternteilen verbunden fiihlen. Indem man von ihnen die Entschei-
dung fir einen Elternteil erwarte, verlange man von ihnen, dass sie sich gegen den
anderen Elternteil stellten. Die Tochter habe ihr erzahlt, vom Gesuchsgegner dazu
angestiftet worden zu sein, einen Streit mit ihr zu provozieren und diesen Streit dann
aufzunehmen. Sollte dies zutreffen, so wére die Erziehungsfahigkeit des Gesuchs-
gegners zu verneinen. Der Vorrichter habe es unterlassen, die Tochter zu dieser
Angelegenheit zu befragen (act. 1 S. 7 f.). Im Schreiben an das Amt fiir Kindes- und
Erwachsenenschutz vom 8. November 2014 beklagt sich die Gesuchstellerin erneut
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dariiber, dass der Gesuchsgegner die Kinder vollig von ihr abschirme. Wahrend den
dreiwdchigen Ferien in Bosnien habe sie den Sohn nur einmal erreichen kénnen. Je-
den Tag gehe der Gesuchsgegner mit der Tochter nach der Schule zu seiner Mutter.
Auch die Wochenenden verbringe er mit den Kindern bei seiner Mutter. Er schliesse
die Tlren zu den Kinderzimmern ab, damit sie keinen Zugriff auf die Hausaufga-
ben habe. Die Kinder wiirden das von ihr zubereitete Essen nicht mehr einnehmen,
da der Gesuchsgegner ihnen erzahlt habe, dieses sei vergiftet. Er habe die Kinder
angewiesen, nicht mehr mit ihr zu sprechen (act. 8).

5.4.2 Mit der Darstellung der Gesuchstellerin konfrontiert, wonach sie die Kinder
bzw. A. wahrend den dreiwdchigen Ferien in Bosnien nur einmal habe erreichen
konnen, gab der Gesuchsgegner an der Parteibefragung vom 19. Dezember 2014
zuerst zu Protokoll, die Kinder wiirden frei entscheiden, mit wem sie kommunizieren
wollten. Sie seien von ihm nicht instruiert worden, Kontaktversuche der Gesuchstel-
lerin abzulehnen. Seine weiteren Ausfiihrungen, wonach er den Kindern angeboten
habe, fir Anrufe bei der Gesuchstellerin sein Telefon zu benutzen, bestéatigen aber
faktisch die Aussage der Gesuchstellerin, wonach er den Kindern die Natels wahrend
den Ferien weggenommen habe. Indem er den Kindern geméss seinen Angaben ge-
sagt hat, er wiirde sie nicht zwingen, die Mutter anzurufen (act. 10 S. 6), gibt er
ihnen zu verstehen, dass er es vorziehen wiirde, sie wirden es unterlassen. Es ware
vom Gesuchsgegner zu erwarten gewesen, dass er die Kinder wahrend des immer-
hin dreiwdchigen Auslandaufenthaltes zu einer Kontaktaufnahme mit ihrer Mutter
motiviert.

Weiter bestatigte der Gesuchsgegner, dass er sich mit den Kindern jedes Wochen-
ende von Freitag- bis Sonntagabend bei seiner Mutter in Schwyz aufhalte, ohne dies
mit der Gesuchstellerin abzusprechen (act. 10 S. 4). Unter der Woche geht er jeden
Nachmittag mit Tochter B. nach der Schule weg und kehrt gemass seinen eigenen
Angaben um ca. 20.30 Uhr oder 21.00 Uhr wieder zuriick (act. 10 S. 1 f.). Sohn
A. bleibt jeweils zuhause (act. 10 S. 2 und 4). Damit reduziert der Gesuchsgegner
den Kontakt zwischen den Kindern und der Gesuchstellerin erheblich. Der Gesuchs-
gegner nimmt die Kinder offenkundig stark fur sich ein. Dafur spricht auch, dass
er unbestrittenermassen im Zimmer der Tochter ibernachtet. Demgegeniber wird
die Gesuchstellerin durch das Abschliessen der Kinderzimmer aus den Rdumen der
Kinder verbannt. Dadurch wird ihr die Moglichkeit genommen, Einsicht in die schuli-
schen Belange wie die Hausaufgaben nehmen zu kénnen. So flihrt der Gesuchsgeg-
ner selber aus, dass etwa Einladungen flr Elternabende auf den Pulten der Kinder
liegen wirden und er die Gesuchstellerin selber nicht Gber Anlasse an der Schule in-
formiere (act. 10 S. 5). Die vorgetragenen Griinde fur das Abschliessen der Zimmer
erscheinen wenig glaubhaft. Zwar gestand die Gesuchstellerin ein, die Zahnpasta
vom Zimmer der Tochter ins Badezimmer gebracht zu haben und sie bestritt den
Vorwurf des Gesuchsgegners nicht substanziiert, wonach sie die Matratze, auf wel-
cher erim Zimmer von B. Ubernachtet hatte, versteckt oder weggeworfen habe (act.
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10 S. 3). Dass die Gesuchstellerin aber immer wieder Gegenstande aus den Kinder-
zimmern entfernt, eine Unordnung angerichtet und die Tiren und Fensterbretter
verschmiert haben soll, erscheint nicht glaubhaft (act. 10 S. 3). Der Gesuchsgegner
machte dazu - bis auf die verschwundene Matratze und die Zahnpasta der Tochter -
keine naheren Angaben. Es ist nicht nachvollziehbar, welche Griinde die Gesuchstel-
lerin flr ein solches Verhalten gegeniiber ihren Kindern gehabt hatte. Dem Vorwurf
der Gesuchstellerin, wonach er den Kinder gesagt haben soll, sie vergifte das Es-
sen, entgegnete der Gesuchsgegner an der Parteibefragung, die Kinder wiirden das
Essen von sich aus ablehnen oder die Gesuchstellerin frage die Kinder nicht bzw.
koche nicht fur sie. Dass die Kinder das Essen der Gesuchstellerin ablehnen, bestritt
er indes nicht (act. 10 S. 3). Unbestrittenermassen hat bisher - d.h. bis Juli 2014
(act. 10 S. 5) - die Gesuchstellerin das Essen zubereitet. Es ist nicht glaubhaft, dass
die Kinder von sich aus das Essen der Gesuchstellerin plotzlich ablehnen oder diese
nicht mehr flr die Kinder kochen soll.

Insgesamt erscheinen die Ausfiihrungen der Gesuchstellerin, wonach der Gesuchs-
gegner den Kontakt zwischen ihr und den Kindern erheblich beeintrachtigt, glaub-
haft. Aus den Angaben der Parteien muss geschlossen werden, dass der Gesuchs-
gegner die Kinder stark fiir sich einnimmt und sie an den Wochenenden, die Tochter
zudem auch unter der Woche, weitgehend von der Gesuchstellerin fernhalt. Es ist
zwar nachvollziehbar, dass er der Gesuchstellerin - um Konflikte zu vermeiden -
ausweicht. Dies darf aber nicht dazu fiihren, dass auch der Kontakt zwischen der
Gesuchstellerin und den Kindern erheblich reduziert wird. Im Gegenteil soll der ob-
hutsberechtigte Elternteil - wie vorstehend bereits ausgefiihrt - den Kontakt zum
anderen Elternteil ermdglichen und fordern. Dies féllt dem Gesuchsgegner offen-
kundig schwer. In schulischen Belangen informiert er die Gesuchstellerin nicht (vgl.
act. 10 S. 5). Es fehlt ihm am Willen, den Kontakt zwischen den Kindern und ihrer
Mutter uneingeschrankt zuzulassen und zu fordern.

5.4.3 Die Vorinstanz wertete den von der Gesuchstellerin - ohne Vorankindigung
- veranlasste Wegzug aus Ibach und damit das abrupte Herausreissen aus der ge-
wohnten Umgebung mitten im Schulsemester fir die Kinder als verunsichernd. Die
Gesuchstellerin habe keine Riicksicht auf die Kinder genommen (Vi act. 50 S. 7).
Dies kann nicht ernsthaft in Abrede gestellt werden. Es mag sein, dass die Gesuch-
stellerin Griinde fiir eine rdumliche Distanzierung von der Schwiegermutter gehabt
hatte, welche wiederum eine andere Gestaltung der Kinderbetreuung notwendig
machte. Mit dem - fir den Gesuchsgegner wie auch fiir die Kinder - unerwarteten
Umzug und damit abrupten Herausnehmen der Kinder aus dem bisherigen Umfeld,
insbesondere wahrend des Semesters aus der Schule und aus ihrem bisherigen
Kollegenkreis, hatte sie aber wenig Gesplr flr die Bedirfnisse der Kinder gezeigt.
Aufgrund der Begleitumstande stellte der Umzug offenkundig eine ungleich gros-
sere Belastung fur die Kinder dar als die Streitereien zwischen der Gesuchstellerin
und der Schwiegermutter, welche die Kinder angeblich jeweils mitbekommen haben.
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Immerhin will die Gesuchstellerin heute den Kindern selber keinen weiterer Wohn-
ortswechsel zumuten und kiindigt bereits die Einleitung eines weiteren Verfahrens
an, sollte der Gesuchsgegner diese - angeblich bestehende - Absicht um-setzen
wollen (act. 1 S. 10).

5.4.4 In Abwagung der fir die Zuteilung der Obhut relevanten Kriterien fallt seitens
des Gesuchsgegners die mangelnde Beziehungstoleranz stark zu seinen Unguns-
ten ins Gewicht. Bei einer Obhutszuteilung an ihn wére eine Verstarkung der offen-
bar bereits bestehenden Entfremdung der Kinder von ihrer Mutter zu beflrchten,
was gemass den Erwagungen hiervor das Kindeswohl gefahrdet. Demgegeniber er-
scheint der vor drei Jahren ohne Absprache mit der Familie veranlasste Umzug von
Schwyz nach Cham fir die kinftige Regelung der Betreuung der Kinder wahrend
des Getrenntlebens weniger bedeutend. Mit ihrem Vorgehen hatte die Gesuchstel-
lerin damals zwar eine ungeniigende Riicksichtnahme auf die Bedirfnisse der Kin-
der gezeigt. Die geltend gemachten Griinde fur den Umzug, so die immer wieder
aufkeimenden Streitigkeiten zwischen ihr und der unter demselben Dach wohnen-
den Schwiegermutter sowie die Notwendigkeit einer Neuorganisation der Kinder-
betreuung, nachdem die Schwiegermutter voriibergehend ins Ausland verreist war,
erscheinen immerhin nachvollziehbar (act. 1 S. 8 f.). Auch der Streit im Mai 2014
zwischen der Gesuchstellerin und Tochter B., wovon der Gesuchsgegner eine Auf-
zeichnung zu den Akten gegeben hat (Vi act. 47/28), vermag die fehlende Bindungs-
toleranz als Vorbehalt bei der Erziehungsfahigkeit seitens des Gesuchsgegners nicht
aufzuwiegen, zumal die Umsténde, wie es zu diesem Streit kam, umstritten sind.
Zwar ausserten die Kinder an der Anhérung den Wunsch, lieber beim Gesuchsgeg-
ner leben zu wollen. Es ist aber nicht auszuschliessen, dass der gedusserte Wunsch
letztlich auf die fehlende Bindungstoleranz des Gesuchsgegners zurlickzufiihren ist.
Im Ubrigen diirfte zumindest die erst neun Jahre alte Tochter B. an der Anhérung
aufgrund ihres Alters kaum in der Lage gewesen sein, einen autonomen und sta-
bilen Willen in Bezug auf Frage, bei welchem Elternteil sie kiinftig leben mdochte,
bilden und dussern zu kénnen (vgl. Vetterli, a.a.0., Art. 176 N 3). Wie der Gesuchs-
gegner kann auch die Gesuchstellerin ihr Arbeitspensum auf 80 % reduzieren, um
die Betreuung der Kinder zu gewahrleisten (act. 1 S. 11; Vi act. 23/1).

5.4.5 Unter Bertcksichtigung dieser Umstande entspricht es dem Kindeswohl bes-

ser, die Kinder vorlaufig unter die Obhut der Gesuchstellerin zu stellen und ihr zur
Pflege und Erziehung zuzuweisen.

()

Obergericht, Il. Zivilabteilung, 14. Januar 2015
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1.3 Art. 276 ZPO

Regeste:

Art. 276 ZPO - Die Abanderung von vorsorglichen Massnahmen ist zuléssig,
wenn sich die Umstande seit deren Erlass erheblich und dauernd geandert ha-
ben. Wird der geltend gemachte Wegfall von bisher erhaltenen Taggeldern durch
die Anrechnung eines hypothetischen Einkommens kompensiert, fehlt es an der
vorausgesetzten Veranderung der Verhaltnisse. Ein hypothetisches Einkommen
kann grundsatzlich nur nach einer gewissen Umstellungsfrist angerechnet wer-
den.

Aus dem Sachverhalt:

Der Einzelrichter am Kantonsgericht Zug verpflichtete den Gesuchsgegner mit Ent-
scheid vom 12. Oktober 2011 zur Bezahlung von monatlichen Unterhaltsbeitragen
flr Sohn A. sowie zur Leistung eines personlichen Unterhaltsbeitrages an die Ge-
suchstellerin fir die Dauer des hangigen Scheidungsverfahrens. Die Gesuchstellerin
verlangte mit Gesuch um vorsorgliche Massnahmen vom 26. April 2013 die Abéan-
derung des Entscheides vom 12. Oktober 2011 und beantragte, der Gesuchsgegner
sei zur Leistung eines monatlichen Unterhaltsbeitrages von mindestens CHF 5100.-
ab 1. Mai 2013 zu verpflichten. Mit Entscheid vom 8. September 2014 hiess der
Einzelrichter am Kantonsgericht das Gesuch teilweise gut. Dagegen erhoben beide
Parteien Berufung beim Obergericht.

Aus den Erwéagungen:

()

3. Die SUVA stellte mit Verfligung vom 27. Februar 2013 die Zahlung von Taggeldern
an die Gesuchstellerin in der Hohe von monatlich CHF 3240.- per 30. April 2013 ein
(Viact. 1/1). Die dagegen erhobene Einsprache wies die SUVA mit Entscheid vom
14. Oktober 2013 ab (Vi act. 16/1). Umstritten ist vorliegend insbesondere, ob auf-
grund des Wegfalls der Taggelder die geméass Entscheid vom 12. Oktober 2011 vom
Gesuchsgegner an die Gesuchstellerin zu bezahlenden personlichen Unterhaltsbei-
trage anzupassen sind.

3.1 Die Abanderung von vorsorglichen Massnahmen ist zuldssig, wenn sich die Um-
stande seit deren Erlass erheblich und dauernd geandert haben (Sutter-Somm /
Vontobel, in: Sutter-Somm / Hasenbohler / Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur
/PO, 2. A., Zirich/Basel/Genf 2013, Art. 276 N 34). Eine Neubeurteilung ist auch
zulassig, wenn sich der Entscheid nachtraglich im Ergebnis als nicht gerechtfer-
tigt herausstellt, weil dem Massnahmengericht wesentliche Tatsachen nicht bekannt
waren (Leuenberger, in: Schwenzer [Hrsg.], FamKommentar Bd. II: Anhédnge, 2. A.,
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Bern 2011, Anh. ZPO Art. 276 N 8 f.). Im Ubrigen kann fiir die Vor-aussetzungen ei-
ner Abanderung von vorsorglichen Massnahmen auf die zutreffenden Aus-flihrungen
der Vorinstanz verwiesen werden (Vi act. 29 Erw. 3).

3.2 Der erstinstanzliche Richter rechnete der Gesuchstellerin ab 1. Januar 2015 ein
hypothetisches Erwerbseinkommen an und verneinte deshalb ab diesem Zeitpunkt
das Vorliegen einer erheblichen Veranderung. Zur Begrindung seines Entscheides
hielt er im Wesentlichen fest, da der zwdlfjahrige Sohn A. eine Tagesschule besu-
che und aufgrund seines Alters ab und zu allein zu Hause sein konne, sei der Ge-
suchstellerin die Aufnahme einer Erwerbstatigkeit in ihrem angestammten Beruf in
einem Arbeitspensum von 50 % zumutbar. Die Gesuchstellerin habe ein Studium als
promovierte Pharmazeutin abgeschlossen und wahrend sechs Jahren als Managerin
in einem Pharmaunternehmen in Mailand gearbeitet. Auch nach ihrer Einreise in die
Schweiz im Jahr 1991 habe sie wiederum vollzeitig als Managerin in der Pharma-
industrie gearbeitet. Im Januar 1996 habe die Gesuchstellerin einen Verkehrsunfall
erlitten, ihre Arbeit jedoch zu 100% weitergefihrt. Infolge eines weiteren Unfalls
im Jahr 1998 beim Karate-Training habe sie ihr Pensum bei P. auf 50 % reduzieren
missen. Nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses bei P. habe sie im Rahmen von
Umschulungsmassnahmen der IV ein Nachdiplomstudium in Humanernéhrung der
ETH Zirich absolviert, danach jedoch nie in diesem Beruf gearbeitet. Die Ausbildung
zur Erndhrungsberaterin habe die Gesuchstellerin abgebrochen. Im Jahr 2008 habe
sie wahrend acht Monaten in einem Pensum von 30% bei der H.l. AG gearbeitet.
Danach sei sie 2009 fir die P.C. AG in einem Teilzeitpensum tatig gewesen. Seit
24. Méarz 2011 habe die Gesuchstellerin keinen Anspruch auf Arbeitslosenentscha-
digung mehr. Es falle auf, dass die eingereichte Dokumentation ihrer Stellenbemi-
hungen ab diesem Zeitpunkt keine ordentliche Bewerbung mit Motivationsschreiben
und Lebenslauf enthalte. Zudem habe sich die Gesuchstellerin iberwiegend spontan
bei potentiellen Arbeitgebern beworben. Die darauf eingegangenen Antwortschrei-
ben wiirden nur sehr begrenzt Rickschlisse auf ihre Berufschancen zulassen, da
die angeschriebenen Unternehmen uber keine Vakanz verfigt hatten. Bewerbungen
in Form von Standardschreiben vermdchten ohnehin in keiner Weise das Interesse
eines Arbeitgebers an der sich bewerbenden Person zu wecken. Mithin habe die
Gesuchstellerin nicht dargetan, dass sie ihr Bewerbungspotential voll ausschopfe.
Sie sei Uberdurchschnittlich gut ausgebildet und verflige tiber langjahrige Erfahrung
in der Pharmaindustrie sowie Uber ein grosses Beziehungsnetz. Dass ihre Chan-
cen auf dem Arbeitsmarkt intakt seien, belege der Schlussbericht der Firma K. (...)
vom 6. Dezember 2010. Die Firma K. habe einen Arbeitgeber gefunden, welcher der
Gesuchstellerin die passende Plattform geboten hatte, um im Erwerbsleben wie-
der Fuss zu fassen. Die Gesuchstellerin habe die Stelle nicht einmal versuchsweise
angetreten. Weiter sei nicht nachvollziehbar, weshalb sie wéhrend des Aufenthaltes
des Sohnes im Internat ab Januar 2010 keine Weiterbildungen absolviert habe. Es sei
zwar notorisch, dass eine jahrelange Praxisferne eine Erschwerung des wirtschaft-
lichen Fortkommens darstelle. Immerhin sei es der Gesuchstellerin aber bereits im
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Jahr 2008 nach einem sechsjahrigen Unterbruch und trotz Sensibilitdt auf Stress-
expositionen gelungen, im Pharmamarkt wieder Fuss zu fassen. Es sei ihr moglich,
ihre Arbeitsfahigkeit von 50% im Pharmamarkt zu verwerten, etwa in einer - wie
zuletzt ausgelbten - Tatigkeit in der Lehre, bei der Durchfliihrung von Prasentatio-
nen fur ein Pharmaunternehmen oder der strategischen und operativen Beratung
im Pharmamarkt, wo die langjahrige Erfahrung alterer Mitarbeiter geschéatzt werde.
Dazu sei ihr eine Ubergangsfrist bis zum 31. Dezember 2014 zu gewéhren.

3.3 Demgegentlber erachtet die Gesuchstellerin die Aufnahme einer Erwerbstéatig-
keit mit einem Pensum von 50% innerhalb von nur 3 1/2 Monaten als unrealis-
tisch. Sie gibt zu bedenken, dass sie geméss - bestrittener - Einschétzung von
Prof. Dr. med. M. in ihrem angestammten Beruf nur zu 50 % arbeitsfahig sei, sofern
eine erheblich konflikthafte interpersonelle Interaktion und eine Akkumulation von
Stressbelastung vermieden wiirden. Kénne ein solches eingeschranktes Belastungs-
profil in der Tatigkeit als Produktmanagerin nicht realisiert werden, so bestehe eine
vollstdndige Arbeitsunféhigkeit. Die Vorinstanz habe nicht geprift, ob es ihr unter
diesen Erschwernissen im heutigen Arbeitsmarkt trotz fortgeschrittenen Alters und
trotz jahrelanger erfolgloser Suchbemiihungen tatsichlich moglich sei, eine Stelle
zu finden. Seit 2002 bis heute sei sie nur wahrend acht Monaten in einem Pen-
sum von 30% erwerbstatig gewesen. Selbst die erfahrene Arbeitsvermittlerin der
[V habe in neun Monaten keinen geeigneten Arbeitsplatz gefunden. Gemass der
Studien- und Laufbahnberaterin des Berufsinformationszentrums Zug (BlZ) sei sie
in ihrem angestammten Berufsfeld nicht mehr auf dem neusten Stand und fur ei-
ne Stelle im Bereich Administration, Sekretariat, Sachbearbeitung wirden ihr die
spezifische Aus- und Weiterbildung sowie die notwendige Berufserfahrung fehlen.
Im Ubrigen seien andere Experten von einer viel tieferen Arbeitsfahigkeit ausgegan-
gen und auch dies nur bei bestmoglichen Bedingungen. Im Scheidungsverfahren sei
mit Beschluss vom 2. Juli 2014 ein Gutachten Uber die Frage der Arbeitsfahigkeit
angeordnet worden. Da der Gesuchsgegner leistungsfahig sei, rechtfertige es sich,
dieses Gutachten abzuwarten.

3.4 Die Gesuchstellerin stellt die Pflicht zur Aufnahme der Erwerbstatigkeit grund-
satzlich nicht in Abrede, erachtet aber die tatsachliche Moglichkeit als nicht vorhan-
den (Z2 2014 45: act. 1 S. 4). Entgegen ihrem Einwand hat die Vorinstanz durchaus
geprlift, ob sie angesichts des Umstandes, dass sie seit 2008 keiner Erwerbstéatig-
keit mehr nachgeht, auf dem aktuellen Arbeitsmarkt wieder Fuss fassen kann. Der
Vorrichter hat dabei nicht verkannt, dass ein mehrjahriger Unterbruch der Erwerbs-
tatigkeit das wirtschaftliche Fortkommen erschwert (Vi act. 29 Erw. 5.5.3 S. 14).
Er kam aber nachvollziehbar zum Schluss, dass die Gesuchstellerin angesichts ihrer
Ausbildung und ihres im Beruf erworbenen Erfahrungsreichtums in der Lage sei, ihre
Arbeitsfahigkeit von 50 % im Pharmamarkt zu verwerten. Die Vorinstanz stitzte sich
bei ihrer Beurteilung auch auf die Tatsache, dass die Gesuchstellerin nach einem
sechsjahrigen Erwerbsunterbruch und trotz Sensibilitat auf Stressexposition im Jahr
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2008 - damals war sie 47 Jahre alt - im Pharmamarkt wieder eine Erwerbstatigkeit
aufnehmen konnte. Nachdem sie diese Stelle bei der H.I. AG aufgrund einer Sis-
tierung des Projekts nach sechs Monaten verloren hatte, konnte sie im Jahr 2009
eine Teilzeitanstellung bei der A. AG organisieren (Vi act. 15 S. 6). Sodann fand die
Firma Knecht ein Jahr spater eine passende Arbeitsstelle, welche die Gesuchstel-
lerin - unbestrittenermassen - nicht einmal versuchsweise angetreten hat (vgl. Vi
act. 8/2 S. 12 f.). Es trifft zwar zu, dass dieses Stellenangebot inzwischen rund
vier Jahre zurlickliegt. Diese Tatsache zeigt aber dennoch, dass trotz des langjah-
rigen Erwerbsunterbruchs und trotz ihres Alters von damals 49 Jahren sowie der
gesundheitlichen Beeintrachtigung Chancen auf dem Arbeitsmarkt vorhanden wa-
ren. Dass dies vier Jahre spater anders sein soll, ist vor dem Hintergrund der guten
Ausbildung der Gesuchstellerin, ihrer Berufserfahrung und ihres bestehenden Be-
ziehungsnetzes nicht glaubhaft. Eine Verschlechterung des Gesundheitszustandes
seit 2010 macht sie nicht geltend. Der Arbeitsmarkt hat sich fiir Fachkrafte seit-
her in der Schweiz eher positiv entwickelt. Dem Einwand der Gesuchstellerin, wo-
nach sie in ihrem angestammten Berufsfeld nicht mehr auf dem neusten Stand sei
und fur eine Stelle im Bereich Administration, Sekretariat, Sachbearbeitung nicht
Uber eine spezifische Aus- bzw. Weiterbildung verflige, sind die Ausfiihrungen im
angefochtenen Entscheid entgegenzuhalten, wonach die Absolvierung einer Weiter-
bildung zumutbar gewesen ware bzw. nach wie vor zumutbar ist, zumal sie Sohn A.
nicht personlich zu betreuen hatte (Vi act. 29 Erw. 5.5.3 S. 14). Dass es gemass
Bericht des BIZ schwierig ist abzuschatzen, inwieweit eine adaquate Weiterbildung
einen Wiedereinstieg ermdglichen wiirde (act. 1/3), entbindet die Gesuchsteller-
in nicht davon, jegliche Moglichkeiten zur Verbesserung ihrer Aussichten auf einen
Wiedereinstieg in das Erwerbsleben wahrzunehmen. Zwar hatte die Gesuchsteller-
in bis zur Einstellung der Leistung einer Arbeitslosenentschadigung (Aussteuerung)
vollen Anspruch auf das Taggeld, worin ein Indiz fir gentigende Stellenbemihun-
gen liegen kann (Urteil des Bundesgerichts 5P.445/2004 vom 9. Méarz 2005). Der
Vorrichter erachtete aber die eingereichten Absagen auf die Spontanbewerbungen
der Gesuchstellerin ab Marz 2011 zur Beurteilung ihrer Berufschancen zu Recht
nur sehr begrenzt als aussagekraftig, da die angeschriebenen Unternehmen uber
keine Vakanz verflgt haben (vgl. Vi act. 16/2). Ausserdem lassen die Absageschrei-
ben tatsachlich keinen Schluss auf die Qualitét der Bewerbungen zu. Die Vorinstanz
hielt treffend fest, dass Bewerbungen in Form von Standardschreiben in keiner Wei-
se das Interesse eines Arbeitgebers an der sich bewerbenden Person zu wecken
vermoge (Vi act. 29 Erw. 5.5.3 S. 13; vgl. Urteil des Bundesgerichts 5A_76,/2009
vom 4. Mai 2009 E. 6.2.1, 6.3). Zur Glaubhaftmachung, dass sie sich ohne Erfolg
ernsthaft und serids um eine Stelle bemiht hat, hatte die Gesuchstellerin weitere
Unterlagen (die Bewerbungsunterlagen) einreichen mussen, insbesondere auch weil
sie noch im Jahr 2010 eine angebotene Stelle ohne hinreichende Begriindung abge-
lehnt hatte. Die Zweifel des Gesuchsgegners am Willen der Gesuchstellerin, eine
Erwerbstétigkeit aufzunehmen, erscheinen vor diesem Hintergrund nachvollziehbar
(Z2 2014 45: act. 4 S. 11 in fine).
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3.5 Nach dem Gesagten ist der Schluss der Vorinstanz, wonach sich die Gesuchstel-
lerin aufgrund ihrer guten Ausbildung, ihrer Berufserfahrung und ihres Beziehungs-
netzes (Vi act. 15 S. 18) trotz ihres Alters von uber 50 Jahren wieder im Arbeits-
markt integrieren konne, unter Beriicksichtigung der konkreten Umsténde nicht zu
beanstanden. Der erstinstanzliche Richter hat - entgegen der Vorbringen der Ge-
suchstellerin - konkret angegeben, welche Arbeit in Frage kame, etwa die zuletzt
ausgelibte Tatigkeit in der Lehre, Durchfiihrung von Prasentationen fir eine Phar-
mafirma oder strategische und operative Beratung im Pharmamarkt (Vi act. 29 Erw.
5.5.3 S. 14). Tatsachlich kann im Internet unter anderem eine Stelle in der Berufs-
ausbildung von Pharma-Assistenten gefunden werden. So suchte die Frei’s Schulen
in Luzern noch bis Ende November 2014 eine Lehrperson fir berufskundliche Fa-
cher, wobei die Mdglichkeit bestanden hatte, die padagogische Ausbildung berufs-
begleitend zu absolvieren. Das Pensum hatte zwar nur ca. 25 % betragen, ware aber
immerhin eine Moglichkeit gewesen, wieder in das Erwerbsleben einzusteigen und
hatte gleichzeitig eine zuséatzliche Ausbildung beinhaltet (http://de.pharmapro.ch).
Sodann erscheint der Einwand der Gesuchstellerin, dass eine passende Teilzeitstel-
le wahrend langerer Zeit nicht zur Verfligung stehe, nicht glaubhaft, insbesondere
auch angesichts der Tatsache, dass sie im Jahre 2008 eine geeignete Stelle in einem
Pensum von 30 % gefunden hatte, sie auch ein Jahr spéter wieder eine Teilzeitstelle
hat finden kdnnen und ihr sodann im Jahr 2010 eine Stelle angeboten wurde.

4. Umstritten ist sodann auch die Hohe des erzielbaren Einkommens. Die Gesuch-
stellerin erachtet einen Lohn von CHF 3200.- aufgrund ihrer gesundheitlichen Be-
eintrachtigung als unrealistisch. Sie stellt sich auf den Standpunkt, der sich aus der
SUVA-Abrechnung ergebende Nettolohn von CHF 3442.50 musse aufgrund der er-
héhten Anforderungen an eine Arbeitsstelle um mindestens 30 % gekilrzt werden.
Entsprechend durfe ihr ein hypothetisches Einkommen von hochstens CHF 2400.-
angerechnet werden. Damit liege - im Vergleich zur bisherigen SUVA-Rente von CHF
3240.- eine wesentliche und dauerhafte Z\nderung vor, so dass der Unterhaltsbei-
trag nach Ablauf einer Ubergangsfrist auf CHF 2454.60 zu erhdhen sei (Z2 2014 45:
act. 1S. 8).

Demgegenlber kritisiert der Gesuchsgegner, das vom Vorrichter angerechnete Ein-
kommen von CHF 3200.- sei zu tief (Z2 2014 45: act. 4 S. 12). Zur Begrindung tragt
er vor, die Vorinstanz habe bei einem Pensum von 50 % auf der Basis der halben SU-
VA-Rente immerhin ein Erwerbseinkommen von CHF 3442.50 pro Monat errechnet.
Nach den weiteren Erwagungen im angefochtenen Entscheid ergabe sich gemaéss
Lohnstrukturerhebung ein Einkommen von CHF 4105.-, gestiitzt auf das Lohnbuch
2013 als Beraterin in der pharmazeutischen Industrie sogar ein Nettoeinkommen
von CHF 5173.-, ein solches von CHF 4572.50 in der Forschung und Entwicklung
sowie von CHF 4004.50 im Projektmanagement (Z2 2014 46: act. 1 S. 20).

4.1 Der Auffassung der Gesuchstellerin, wonach das Nettoeinkommen gestiitzt auf

311



A Gerichtspraxis

die SUVA-Abrechnung aufgrund der Anforderung an eine Arbeitsstelle - namlich
geringe Stressbelastung und keine konflikthafte interpersonelle Interaktionen - um
30% zu reduzieren sei, kann nicht gefolgt werden. Die Vorinstanz ging gestutzt auf
das Gutachten von Prof. Dr. med. M. vom 13. Mérz 2012 von einer Arbeitsfahig-
keit von nur 50 % aus. Gemass Gutachten ist ein Pensum von acht Stunden pro Tag
mit einer Einschrankung auf gesamthaft 50 % der effektiven Arbeitsleistung denk-
bar, um eine Akkumulation von Stressbelastungen im Sinne von Zeitdruck bei Ar-
beitshdaufung zu vermeiden (Vi act. 29 Erw. 5.5.2 S. 10 f.). Mithin wurde bei der
Annahme einer Arbeitsfahigkeit von nur 50 % die eingeschrankte Leistungsfahigkeit
berlcksichtigt, weshalb das angerechnete Einkommen nicht zuséatzlich um 30 % zu
reduzieren ist.

4.2 Zur Bemessung des hypothetischen Einkommens bei einer Arbeitsfahigkeit von
50 % stellte die Vorinstanz im Ubrigen nicht auf eine Abrechnung der SUVA ab, son-
dern auf das von der Gesuchstellerin in der Zeit vom 1. Mérz bis 31. Oktober 2008
erzielte Erwerbseinkommen, als sie in einem Pensum von 30 % bei der H.I. AG tétig
war. Der Nettolohn betrug unbestrittenermassen CHF 1913.50 pro Monat, aufge-
rechnet auf ein Pensum vom 50% errechnete die Vorinstanz ein Einkommen von
CHF 3189.15 und setzte das anzurechnende hypothetische Einkommen dement-
sprechend auf CHF 3200.- fest (Viact. 29 Erw. 5.5.4). Zwar zog der erstinstanzliche
Richter Vergleichszahlen wie die Hohe der inzwischen eingestellten SUVA-Rente,
die Lohnstrukturerhebung 2010 sowie das Lohnbuch 2013 heran. Letztlich stellte
er aber angesichts des Erfordernisses einer tiefen Stressbelastung auf das im Jahr
2008 aus der Tatigkeit bei der H.I. AG erzielte Einkommen ab. Dies ist nicht zu bean-
standen. Zwar ergaben die anderen im angefochtenen Entscheid aufgefiihrten Me-
thoden bzw. Berechnungen ein hoheres Einkommen. Dabei handelt es sich jedoch
- bis auf die Berechnung gestitzt auf die SUVA-Rente - um statistische Zahlen. Ein
Abstellen auf den im Jahr 2008 - bei eingeschréankter Stressbelastbarkeit - effek-
tiv erzielten Lohn diirfte dem tatséchlich realisierbaren Einkommen am néchsten
kommen.

5. Die Vorinstanz rechnete der Gesuchstellerin das hypothetische Einkommen von
CHF 3200.- ab 1. Januar 2015 an (Vi act. 29 Erw. 5.5.4 S. 15). Der Gesuchsgegner
halt die Gewahrung einer Ubergangsfrist als nicht gerechtfertigt. Er gibt zu beden-
ken, dass die Gesuchstellerin schon lange wisse, dass ihr eine Arbeitsfahigkeit von
50% attestiert werde. Seit dem 24. Marz 2011 sei sie ausgesteuert. Sohn A. be-
suche eine Tagesschule oder ein Internat. Die Voraussetzungen fir einen sanften
Wiedereinstieg seien somit optimal gewesen. Es sei willkirlich, wenn der Gesuch-
stellerin - nachdem die Leistungen aus der Arbeitslosenkasse eingestellt worden
sind - nun zusétzlich eine Ubergangsfrist von fast vier Jahren bis zur Anrechnung ei-
nes hypothetischen Erwerbseinkommens gewahrt werde (Z2 2014 46: act. 1 S. 19).

Demgegenuber verlangt die Gesuchstellerin aufgrund der Rehabilitationszeit nach

312



V. Zivilrecht

einer Schulteroperation am 30. September 2014 eine Verldngerung der Ubergangs-
frist bis 1. Januar 2016 (Z2 2014 45: act. 1 S. 9).

5.1 Ein hypothetisches Einkommen kann grundsétzlich nur nach einer gewissen Um-
stellungsfrist angerechnet werden. Dabei reichen Fristen von einigen wenigen Mo-
naten flr eine seriose Stellensuche in der Regel nicht aus (Schwenzer, in: Schwenzer
[Hrsg.], FamKommentar Band |: ZGB, 2. A., Bern 2011, Art. 125 N 16). Massgebend
sind aber die konkreten Umstdnde des einzelnen Falles. Von Bedeutung ist etwa,
ob die geforderte Umstellung fiir den betroffenen Ehegatten voraussehbar war (Ur-
teil des Bundesgerichts 5P.388/2003 vom 7. Januar 2004 E. 1.2, in: Pra 2004 Nr.
96 S. 556). So hat das Bundesgericht im Falle einer Ehefrau, welche seit drei Jah-
ren vom Ehemann getrennt gelebt und keine Anstalten fir die von diesem verlangte
Ausdehnung ihrer Erwerbstéatigkeit getroffen hatte, die Einrdumung einer nur sehr
kurzen - zum Zeitpunkt der Fallung des bundesgerichtlichen Urteils bereits verstri-
chenen - Frist geschitzt (Urteil des Bundesgerichts 5P.418 /2001 vom 7. Mérz 2002
E. 5¢). Einer anderen Ehefrau wurde flr eine abgeschlossene und in der Vergangen-
heit liegende Zeitspanne ein hypothetisches Einkommen angerechnet, weil sie sich
wahrend besagter Zeit gar nicht um eine Arbeitsstelle bemuht hatte, obwohl ihr ei-
ne Erwerbstatigkeit tatsdchlich moglich und zuzumuten gewesen ware (Urteil des
Bundesgerichts 5P.170/2004 vom 1. Juli 2004 E. 1.2.2).

5.2 Vorstehend wurde bereits festgehalten, dass die Gesuchstellerin gewisse Be-
mihungen fir den Wiedereinstieg ins Erwerbsleben unternommen hatte (vgl. Vi act.
16/2). Es ist ihr zwar vorzuwerfen, dass sie die angebotene Stelle, welche die K. AG
gefunden hatte, ohne hinreichende Begriindung nicht angetreten hat und sie auch
nach dem Wegfall der Arbeitslosenentschadigung im Méarz 2011 keine Massnahmen
zur Verbesserung ihrer Chancen auf dem Arbeitsmarkt, zum Beispiel die Absolvie-
rung einer Weiterbildung, getroffen hat. Da Sohn A. damals im Internat weilte, ware
ihr dies durchaus zumutbar gewesen. Wie bereits erwahnt, hat die Gesuchstellerin
alle Mdglichkeiten zur Verbesserung ihrer Chancen auf dem Arbeitsmarkt auszu-
schopfen. Dennoch ist nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz der Gesuchstel-
lerin eine kurze Frist von drei Monaten bis Ende 2014 eingerdumt hat. Zum einen
blieb die Gesuchstellerin nicht ganzlich untatig, sondern hat sich nach der Aussteue-
rung weiterhin spontan beworben, wie die Absageschreiben belegen (Vi act. 16/2).
Zum andern ist eine Frist von drei Monaten eher knapp bemessen, erscheint aber
nach dem Gesagten aufgrund der konkreten Umstande in diesem Fall angemessen.

5.3(...)

5.4 Sodann ist auch ein Abwarten bis zum Vorliegen des im Scheidungsverfahren zur
Arbeitsfahigkeit veranlassten Gutachtens nicht angezeigt. Die Vorinstanz erachtete
das Gutachten von Prof. Dr. med. M. als schliissig sowie nachvollziehbar begriindet

und stellte darauf ab. Die Gesuchstellerin halt dagegen, bei Professor M. handle es
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sich um einen Arzt der SUVA. Zwei andere Experten seien von einer tieferen Ar-
beitsfahigkeit ausgegangen. Damit vermag sie indes nicht substanziiert darzutun,
dass die Vorinstanz nicht hatte auf das Gutachten von Prof. M. abstellen dirfen.
Im Rahmen der Begriindungspflicht hat sich die Berufungsklagerin mit der Begriin-
dung des erstinstanzlichen Entscheides auseinanderzusetzen und die Fehlerhaftig-
keit der angefochtenen Begriindung darzulegen (BGE 138 Ill 374 E. 4.3.1 S. 375).
Entsprechend ist eine neuerliche Darstellung der Sach- oder Rechtslage, welche
nicht darauf eingeht, was von der Vorinstanz vorgebracht worden ist, unzureichend
(Hungerbihler, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], Kommentar zur ZPO, Zi-
rich/St. Gallen 2011, Art. 311 N 37). Die Vorinstanz hat nachvollziehbar begriindet,
weshalb sie auf das Gutachten von Prof. M. abstellte (Vi act. 29 Erw. 5.5.2). Damit
setzt sich die Gesuchstellerin nicht ansatzweise auseinander, sondern wiederholt
die bereits vor erster Instanz vorgebrachten Einwande gegen das Gutachten von
Prof. M. (vgl. Vi act. 29 Erw. 5.5). Da sich der erstinstanzliche Richter in Bezug auf
die Arbeitsfahigkeit bei seinem Entscheid demnach auf eine Fachmeinung abstiitzen
konnte, brauchte er im Summarverfahren das Vorliegen des im Scheidungsverfah-
ren veranlassten - bei Erlass des angefochtenen Entscheides noch nicht in Auftrag
gegebenen - Gutachtens nicht abzuwarten, um der Gesuchstellerin ein hypotheti-
sches Einkommen anrechnen zu konnen (vgl. Vi act. 29 Erw. 5.5.2).

6. Der Gesuchsgegner rlgt, die Vorinstanz habe der Gesuchstellerin keine hypo-
thetischen Mietertrage aus ihrer Wohnung in Mailand angerechnet, obschon sie
bis heute trotz entsprechender Aufforderung keinen Grundbuchauszug eingereicht
habe. Es liege einzig ein handschriftliches Papier in den Akten, welches ein Nutz-
niessungs- oder Wohnrecht zugunsten der Mutter behaupte. Damit sei aber nicht
glaubhaft gemacht, dass die Gesuchstellerin jahrlich EUR 8000.- bis EUR 10°000.-
fir die Wohnung aufbringe, ohne aber einen Ertrag daraus zu erwirtschaften. Weiter
moniert der Gesuchsgegner, der Verkaufspreis von EUR 22°400.- fir die Immobi-
lie am Gardasee habe nicht dem Verkehrswert entsprochen. In Bezug auf das von
der Gesuchstellerin ihm (dem Gesuchsgegner) gewahrte Darlehen in der Hohe von
CHF 550’000.- tragt er vor, die Gesuchstellerin habe nicht belegt, dass sie den Soll-
Saldo von CHF 256°221.- ihres Bankkontos durch ein Darlehen ihrer Familie in der
Hohe von CHF 256’000.- ausgeglichen habe. Sodann liege bis heute kein Nachlas-
sinventar betreffend das Erbe des Vaters der Gesuchstellerin vor (Z2 2014 46: act.
1 S. 14 ff.). Den Kauf einer Eigentumswohnung in Zug habe die Gesuchstellerin dem
Gericht verschwiegen. An der Parteibefragung vom 12. Dezember 2013 habe sie auf
Fragen zu ihrer Wohnsituation hin den Anschein vermittelt, dass sie durch die Kindi-
gung der bisherigen Wohnung einen glinstigeren Mietzins zu erlangen versucht habe
(22 2014 46: act. 1 S 6).

Der Gesuchsgegner macht beziiglich keines seiner Vorbringen eine erhebliche und
dauerhafte Veranderung der Verhéltnisse seit dem Entscheid vom 12. Oktober 2011

geltend. Im angefochtenen Entscheid wird festgehalten, dass die Gesuchstellerin
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bereits im Verfahren ES 2010 770, in welchem der Entscheid vom 12. Oktober 2011
ergangen ist, unter Wahrheitspflicht zu Protokoll gegeben habe, dass sie zur Ge-
wahrung des Darlehens an den Gesuchsgegner einen Kredit von CHF 550’000.-
habe aufnehmen missen. Dieser sei zurickbezahlt worden, weshalb sie nicht mehr
iiber dieses Vermdgen verfiige (Vi act. 29 Erw. 5.3.3). Eine Anderung der tatséchli-
chen Verhaltnisse ist nicht ersichtlich. Vielmehr rigt der Gesuchsgegner die bereits
im Entscheid vom 12. Oktober 2011 vorgenommene Beweiswilrdigung, womit er
im vorliegenden Verfahren betreffend Abanderung von vorsorglichen Massnahmen
grundsétzlich nicht zu horen ist. Dariiber hinaus legt der Gesuchsgegner nicht an-
satzweise dar, in welcher Hohe ein hypothetischer Vermdgensertrag seiner Ansicht
nach hatte angerechnet werden missen. Dasselbe gilt in Bezug auf die von ihm
verlangte Anrechnung eines hypothetischen Einkommens aus der Vermietung der
Wohnung in Mailand. Auch im Entscheid vom 12. Oktober 2011 wurden keine Er-
trage aus der Wohnung angerechnet, wobei bereits damals kein Grundbuchauszug
vorlag. Die Vorinstanz hielt zu Recht fest, dass der Gesuchsgegner eine Verande-
rung der Entscheidgrundlage nicht glaubhaft gemacht habe (Vi act. 29 Erw. 5.3.2).
Immerhin bestreitet die Gesuchstellerin nicht, bis jetzt keinen Grundbuchauszug be-
treffend die Wohnung in Mailand eingereicht zu haben. Sollte sich in einem spéte-
ren Zeitpunkt - insbesondere im Scheidungsverfahren - herausstellen, dass das
behauptete Wohnrecht der Mutter nicht besteht, kdnnte dies wegen missbrauchli-
chen Verhaltens beriicksichtigt werden (vgl. Leuenberger, a.a.0., Anh. ZPO Art. 276
N 10; vgl. LGVE 2007 | Nr. 7). Selbiges wiirde auch in Bezug auf das noch fehlende
Nachlassinventar gelten, sollte die Gesuchstellerin dieses - obschon vorhanden -
bewusst nicht einreichen, wie dies der Gesuchsgegner sinngemass behauptet (Z2
2014 46: act. 1 S. 16). Was der Gesuchsgegner aus seinem weiterem Einwand, wo-
nach der Kaufpreis der Immobilie am Gardasee nicht dem Verkehrswert des Grund-
stlickes entsprochen habe, fir das vorliegende Verfahren zu seinen Gunsten ab-
leiten will, legt er wiederum nicht substanziiert dar. Er erachtet selber als belegt,
dass die Gesuchstellerin die Immobilie effektiv fir EUR 22°400.- an ihren Bruder
Riccardo Pincini verkauft hat (Z2 2014 46: act. 1 S. 15 f.).

7. Nach dem Gesagten ist die im angefochtenen Entscheid vorgenommene Anrech-
nung eines hypothetischen Einkommens von CHF 3200.- ab 1. Januar 2015 zu be-
statigen. (...)

8. Der Gesuchsgegner verlangt die Aufhebung von Dispositiv-Ziffer 1 des angefoch-
tenen Entscheides und beantragt, er sei zu verpflichten, an den Unterhalt des Soh-
nes A. mit Wirkung ab 1. Mai 2013 bis 31. August 2014 einen monatlichen Un-
terhaltsbeitrag von CHF 1685.-, inkl. allfélliger Kinderzulagen, und mit Wirkung ab
1. September 2014 einen solchen von CHF 500.- zu bezahlen, zuziglich der Hélfte
der Uber dem jahrlich bereits erhobenen Betrag von CHF 2700.- liegenden ausge-
wiesenen Kosten fir die Fremdplatzierung. Zur Begrindung tragt er im Wesentlichen
vor, gemass Entscheid der KESB Zug vom 29. August 2014 sei A. nun im Wochen-
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internat Horbach untergebracht und besuche nicht mehr die Tagesschule, wovon
der erstinstanzliche Richter noch ausgegangen sei. Fir die Wochenend- und Feri-
enplatzierung habe die Beistéandin eine passende Pflegefamilie zu organisieren. Die
Kosten flr Ernahrung, Unterkunft sowie Pflege und Erziehung wiirden daher wegfal-
len. Da der Gesuchstellerin die Obhut Uber A. entzogen und dieser fremdplatziert
worden sei, kdnne sie derzeit keinerlei Leistungen in natura erbringen. Sobald die
Beisténdin das Besuchsrecht organisiert habe, wiirden mit der Austibung des Be-
suchsrechts bei beiden Eltern gleichermassen Kosten anfallen. Im Moment sei eine
Kostenbeteiligung am Kinderunterhalt von CHF 500.- ausreichend. Sollten fir die
Fremdplatzierung hohere Kosten als die urspringlich erhobenen CHF 2700.- pro
Jahr anfallen, werde er sich an diesen Mehrkosten zur Hélfte beteiligen (Z2 2014 46:
act. 1 S. 8 ff.).

8.1 Der Entscheid der KESB vom 29. August 2014 lag der Vorinstanz im Zeitpunkt
der Entscheidfallung offenkundig noch nicht vor, sondern wurde vom Gesuchsgeg-
ner erst im Berufungsverfahren eingereicht. Die KESB bermittelte den Entscheid
dem Rechtsvertreter des Gesuchsgegners am 29. August 2014 vorgéngig per Fax
(Z2 2014 46: act. 1/3). Bis zur Urteilsféllung hatte die Vorinstanz neue Tatsachen
und Beweismittel noch bericksichtigt (Art. 229 Abs. 3 ZPO). Ob diese neue Tatsa-
che im Berufungsverfahren liberhaupt berticksichtigt werden kann (vgl. BGE 138 IlI
625 E. 2.2), braucht indes nicht abschliessend geklart zu werden. So oder anders
erweisen sich die Vorbringen des Gesuchsgegners als unbegrindet. Denn im Zeit-
punkt des Entscheides vom 12. Oktober 2011 war A. im Internat Dr. Bosshard in
Unterdgeri untergebracht. Seinen Grundbetrag hatte der Einzelrichter dennoch al-
lein der Gesuchstellerin angerechnet. Geméss Entscheid der KESB besucht er nun
wieder ein Internat. Da die Unterbringung von A. an den Wochenenden sowie in den
Ferien bei einer Pflegefamilie nur anfanglich vorgesehen ist, haben sich die tatsach-
lichen Verhéltnisse, welche dem Entscheid vom 12. Oktober 2011 zugrunde lagen,
nicht erheblich und dauerhaft verdndert (Z2 2014 46: act. 1/3). Gegen die Erho-
hung des Grundbetrages von CHF 400.- auf CHF 600.- aufgrund des Alters von A.
opponiert der Gesuchsgegner nicht.

(...)
Obergericht, Il. Zivilabteilung, 14. Januar 2015

Eine dagegen von der Gesuchstellerin erhobene Beschwerde wies das Bundesge-
richt mit Urteil vom 13. August 2015 (5A_144/2015) ab.
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1.4 Art. 276 ZPO, Art. 6 Ziff. 1 EMRK, Art. 29 Abs. 2 BV

Regeste:

Art. 276 ZPO, Art. 6 Ziff. 1 EMRK und Art. 29 Abs. 2 BV - Wird einer Par-
tei die Eingabe der Gegenpartei zur Kenntnisnahme zugestellt, ist mit der Ent-
scheidféllung zuzuwarten, bis angenommen werden darf, der Adressat habe auf
eine weitere Eingabe verzichtet, damit das Ausserungsrecht als Teilgehalt des
rechtlichen Gehdrs nicht beschnitten wird (E. 2.3.2 f.). Die Kostenvorschuss-
pflicht setzt unter anderem die Bedirftigkeit des ansprechenden Ehegatten vor-
aus. Konnte dieser unbestritten zur Finanzierung einer Eigentumswohnung bei
einer Bank eine Hypothek von CHF 800 000.- aufnehmen, setzt die Tragbarkeit
der Hypothek entsprechende finanzielle Mittel voraus. Mithin ist nicht glaubhaft,
dass der ansprechende Ehegatte bedirftig ist (E. 3). Hat eine Partei ein Ge-
such um unentgeltliche Rechtspflege gestellt, so darf sie nicht vorbehaltslos zur
Leistung eines Prozesskostenvorschusses verpflichtet werden, wenn uber das
Gesuch noch nicht befunden worden ist (E. 4).

Aus den Erwagungen:

(..)

2. Die Gesuchstellerin verlangt vom Gesuchsgegner die Bezahlung eines Prozess-
kostenvorschusses von CHF 39 000.-, falls er die ausstehenden Unterhaltsbeitrage
nicht begleicht. Sollte die offene Unterhaltsforderung hingegen nun bezahlt werden,
wirde sie die Berufung im materiellen Teil zurlickziehen (act. 1 S. 5).

2.1 Die Kostenvorschusspflicht geht als Ausfluss der ehelichen Solidaritat der staat-
lichen Flrsorge vor. Deshalb hat ein bedirftiger Ehegatte keinen Anspruch auf un-
entgeltliche Prozessfiihrung, soweit der andere Gatte leistungsfahig ist (Isenring /
Kessler, in: Basler Kommentar ZGB |, 5. A, 2014, Art. 163 N 17 mit weiteren Hin-
weisen). Voraussetzung flr die Zusprechung eines solchen Vorschusses ist in erster
Linie, dass die Sache nicht aussichtslos ist. Im Weiteren setzt sie einerseits die
Bediirftigkeit des ansprechenden und andererseits die Leistungsfahigkeit des an-
gesprochenen Ehegatten voraus (Bram / Hasenbohler, Zircher Kommentar, 3. A.,
Zirich 1998, Art. 159 ZGB N 135). Die Beistandsbedurftigkeit ist gegeben, wenn
der Ansprecher ohne Beeintrachtigung des angemessenen Lebensunterhalts nicht
Uber eigene Mittel rechtlich oder tatséachlich und binnen nitzlicher Frist verfiigen
kann, die fur die gehorige Prozessfihrung erforderlich sind. Solange ein Ehegatte
den Prozess aus eigenen Mitteln finanzieren kann, ohne bedirftig zu werden, be-
darf es keines Vorschusses, selbst wenn der andere Teil zu dessen Leistung in der
Lage ware oder sogar wirtschaftlich besser gestellt ist (vgl. Buhler/Spuhler, Berner
Kommentar, 1980, Art. 145 aZGB N 268 f. und 273).
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2.2 Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass das Scheidungsverfahren (A1 2010
116), auf welches sich das Gesuch um Leistung eines Prozesskostenvorschusses
bezieht, nicht aussichtslos ist.

2.3 Die Vorinstanz erwog in Bezug auf die Beddrftigkeit, die Gesuchstellerin habe
aus rlckstandigen Unterhaltszahlungen fir die Zeit von Mai 2013 bis September
2014 gestutzt auf den Entscheid vom 8. September 2014 noch einen Betrag von
CHF 58 480.- bzw. CHF 61 880.- (fiir den Sohn CHF 3 400.- bzw. CHF 6 800.- [je
nachdem, ob die Kinderzulagen bisher geleistet worden seien] und CHF 55 080.-
flr sie personlich) zugute. Dieser Betrag liege weit Uber den Kostenvorschissen fiir
die Gutachten. Nach der Tilgung der zur Bestreitung des Lebensunterhaltes in der
Zeit von Mai 2013 bis Ende September 2014 angehduften Schulden von CHF 22
661.— (monatliche Verschuldung CHF 1 333.- wahrend 17 Monaten), verbleibe ihr
immer noch ein Betrag von mindestens CHF 35 819.-. Damit sei die Gesuchstellerin
in der Lage, den grdssten Teil der Vorschisse zu begleichen. Den Restbetrag von
CHF 3 181.- konne sie mit vier monatlichen Raten von CHF 700.- und einer Rate
von CHF 381.- tilgen.

2.3.1 Die Gesuchstellerin stellt inren Anspruch auf Unterhaltszahlungen in der Hohe
von Uber CHF 60 000.- nicht in Abrede. Sie wendet aber ein, weil der Gesuchsgeg-
ner seiner Verpflichtung trotz Betreibung bislang nicht nachgekommen sei, kdnne
sie die Kostenvorschisse fir die Erstellung der Gutachten nicht bezahlen. Der Ge-
suchsgegner handle krass gegen Treu und Glauben, wenn er einerseits in der Stel-
lungnahme vom 9. Mé&rz 2015 ausfiihre, er misse Unterhaltsbeitrdge von rund CHF
60 000.- bezahlen, was die Gutachterkosten bei Weitem {ibersteige, andererseits
diesen Betrag aber treuwidrig nicht bezahle. Indem die Vorinstanz ihr die Stellung-
nahme des Gesuchsgegners erst mit dem angefochtenen Entscheid zugestellt habe,
sei ihr das rechtliche Gehor verwehrt worden.

2.3.2 Als Teilgehalt des rechtlichen Gehors haben die Parteien Anspruch darauf, im
Rahmen eines Gerichtsverfahrens zu replizieren (Art. 6 Ziff. 1 EMRK und Art. 29
Abs. 2 BV). Dementsprechend ist es den Gerichten verboten, einer Partei das Aus-
serungsrecht zu eingegangenen Stellungnahmen bzw. Vernehmlassungen der Ubri-
gen Verfahrensparteien, unterer Instanzen und weiterer Stellen abzuschneiden. Die
Partei ist vom Gericht nicht nur Uber den Eingang dieser Eingaben zu orientieren;
sie muss ausserdem die Mdoglichkeit zur Replik haben. Wird einer Partei eine Ein-
gabe zur Kenntnisnahme zugestellt und mochte sie nochmals zur Sache Stellung
nehmen, so hat sie dies nach Treu und Glauben umgehend zu tun. In der Regel ist
mit der Entscheidfallung zuzuwarten, bis angenommen werden darf, der Adressat
habe auf eine weitere Eingabe verzichtet (BGE 133 | 98 E. 2.1 S. 99; Urteil des
Bundesgerichts 5A_370/2009 vom 4. August 2009 E. 4.3).

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist grundséatzlich formeller Natur. Stellt die
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Rechtsmittelinstanz eine Verweigerung des rechtlichen Gehdrs durch die Vorinstanz
fest, so leidet der Entscheid an einem schweren Mangel und ist aufgrund der soge-
nannten formellen Natur des Gehdrsanspruchs aufzuheben, unabhéngig davon, ob
das Urteil ohne die Verletzung anders ausgefallen ware. Eine Heilung ist immerhin
zulassig, wenn die Gehorsverletzung nicht gravierend ist und die Rechtsmittelin-
stanz die gleiche Kognition in Tat- und Rechtsfragen hat wie die Vorinstanz (Sutter-
Somm/Chevalier in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar
zur ZPO, 2. A., Zirich/Basel/Genf 2013, Art. 53 N 26 f. mit Hinweisen auf die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung).

2.3.3 Das Gesuch um Leistung eines Prozesskostenvorschusses hat die Gesuch-
stellerin am 24. September 2014 bei der Vorinstanz eingereicht. In diesem Zeit-
punkt waren die gegen den Entscheid vom 8. September 2014 von den Parteien
eingeleiteten Berufungsverfahren noch hangig (Z2 2014 45/46). Da der Berufung
des Gesuchsgegners in dem Sinne aufschiebende Wirkung zuerkannt wurde, dass
die im Entscheid vom 8. September 2014 verfligten Unterhaltsbeitrdge einstwei-
len ab 1. Oktober 2014 galten, bestand fir die Unterhaltsbeitrdge von Mai 2013
bis September 2014 in der Héhe von ber CHF 60 000.- (inkl. Kinderzulagen) erst
nach der Abweisung der Berufungen durch das Obergericht am 14. Januar 2015 ein
vollstreckbarer Titel. Dieses Urteil wurde seitens des Gesuchsgegners nicht mehr
angefochten. Damit hat sich die Ausgangslage im Hinblick auf das Verfahren um
Leistung eines Prozesskostenvorschusses geandert. Der Gesuchsgegner stellte in
seiner Vernehmlassung vom 9. Marz 2015 die Bedirftigkeit der Gesuchstellerin un-
ter anderem aufgrund der ihr nun zustehenden Unterhaltsbeitrage in Abrede. Eine
Zustellung der Gesuchantwort vor Erlass des angefochtenen Entscheides hétte sich
aufgedrangt, um der Gesuchstellerin die Einreichung einer Replik zu ermdglichen,
falls sie dies als notwendig erachtet hatte. Indem die Vorinstanz dies unterlassen
hat, wurde der Gehdrsanspruch der Gesuchstellerin verletzt. Ob die Verletzung des
rechtlichen Gehors im Rechtsmittelverfahren geheilt werden kann, braucht gestiitzt
auf die nachstehenden Erwagungen aber nicht abschliessend geklart zu werden.

3. Der Gesuchsgegner moniert, die Vorinstanz habe den Umstand, dass die Ge-
suchstellerin zwischenzeitlich mit Eigenmitteln von CHF 400 000.- eine Eigentums-
wohnung zum Preis von rund CHF 1.2 Mio. erworben habe, nicht beachtet. Die Ge-
suchstellerin habe es bis heute unterlassen, die Belege betreffend die Finanzierung
der Wohnung einzureichen. Insbesondere sei von Interesse, wie das finanzierende
Institut die Tragbarkeit der Hypothek tber CHF 800 000.- berechnet habe. Um ei-
ne Hypothek in dieser Hohe finanzieren zu konnen, misse die Gesuchstellerin tber
ein Einkommen von rund CHF 150 000.- verfiigen. Es sei somit mehr als glaubhaft
gemacht, dass die Gesuchstellerin liber unbelegte Einnahmequellen und Geldmittel
verfligen musse, ansonsten ihr die Finanzierung der Wohnung nicht gewahrt wor-
den ware. Bei einem Einkommen von CHF 150 000.- sei die Gesuchstellerin ohne
Weiteres in der Lage, die bei ihr erhobenen Vorschisse zu bezahlen (act. 5).
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3.1 Der Gesuchsgegner hat bereits in seiner Stellungnahme im erstinstanzlichen
Verfahren die Bedurftigkeit der Gesuchstellerin insbesondere unter Verweis auf den
Erwerb einer Eigentumswohnung zum Preis von CHF 1.2 Mio. in Abrede gestellt. Da
die Vorinstanz ihren Entscheid einzig mit dem Unterhaltsanspruch der Gesuchstel-
lerin begrlindete, brauchte die Gesuchstellerin in ihrer Berufung zwar grundsatzlich
nicht zwingend substanziiert auf diese Vorbringen des Gesuchsgegners einzugehen.
Nachdem der Gesuchsgegner aber in der Stellungnahme zur Berufung - welche
der Gesuchstellerin am 29. Juni 2015 zur Kenntnisnahme zugestellt wurde - erneut
vor allem den Erwerb der Eigentumswohnung ins Feld fihrte, um die Bedirftigkeit
der Gesuchstellerin zu verneinen, hatte fir die Gesuchstellerin Anlass bestanden,
spatestens in diesem Zeitpunkt zu den Ausfihrungen des Gesuchsgegners substan-
ziiert Stellung zu nehmen. In ihrer Berufung stellte sie lediglich in Abrede, dass ihr
liquide Mittel zur Verfligung stiinden und sie die Hypothek aufstocken konne. Sie
habe gegenuber der Bank kein Einkommen von CHF 150 000.- deklarieren miissen
(act. 1 S. 6). Es ist indes notorisch, dass Finanzinstitute bei der Prifung der Trag-
barkeit in der Regel von einem Hypothekarzins von 5% sowie Nebenkosten von 1%
des Verkehrswertes ausgehen, wobei dieser Betrag nicht mehr als rund einem Drit-
tel des Einkommens entsprechen soll (vgl. Websites diverser Banken und der Basler
Versicherungen). Wie der Gesuchsgegner richtig festhalt, ergabe dies vorliegend ein
notwendiges Jahreseinkommen von rund CHF 150 000.-. Vor diesem Hintergrund
reicht es fur eine substanziierte Bestreitung nicht aus, wenn die Gesuchstellerin die
Deklaration eines Einkommens von CHF 150 000.- in allgemeiner Weise in Abre-
de stellt, ohne aber nachvollziehbar darzutun, wie sie den Kaufpreis von CHF 1.2
Mio. konkret hat aufbringen und wie sie insbesondere das finanzierende Institut von
der Tragbarkeit einer Hypothek von CHF 800 000.- hat iUberzeugen kénnen. Da sie
dies auch nach Zustellung der Berufungsantwort weiterhin unterldsst, muss Verzicht
auf eine weitere Stellungnahme zu den Vorbringen des Gesuchsgegners angenom-
men werden (Urteil des Bundesgerichts 4A_747/2012 vom 5. April 2013 E. 3.3).
Mithin wurden die Vorbringen des Gesuchsgegners in der Berufungsantwort nicht
substanziiert bestritten, wonach die Gesuchstellerin Uber ein jahrliches Einkommen
von CHF 150 000.- verfigen mulsse, da andernfalls kein Finanzinstitut die Tragbar-
keit der Hypothek von CHF 800 000.- bejaht hatte. Dementsprechend gelingt der
Gesuchstellerin die Glaubhaftmachung ihrer Bedurftigkeit nicht.

(...

4. Die Gesuchstellerin stellt - wie bereits im erstinstanzlichen Verfahren - erneut
den Antrag, die Frist zur Bezahlung des Kostenvorschusses gemass Beschluss vom
2. Juli 2014 sei bis zum rechtskréftigen Entscheid Uber das Gesuch um Leistung
eines Prozesskostenvorschusses bzw. bis zum rechtskraftigen Entscheid tber das
Gesuch betreffend unentgeltliche Rechtspflege abzunehmen.

Die Vorinstanz fiihrt diesbeziiglich zwar zutreffend aus, dass der Kostenvorschuss
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der Gesuchstellerin erst nach Einreichung des Gesuchs um Gewéahrung der unent-
geltlichen Rechtpflege auferlegt worden sei, weshalb sie bei Gutheissung des Ge-
suchs von der Vorschusspflicht befreit ware. Bei rechtskréaftiger Abweisung des An-
trages auf Prozesskostenvorschuss misse deshalb zuerst das Verfahren betreffend
unentgeltliche Rechtspflege erledigt werden, bevor die Folgen von Art. 102 Abs. 3
ZPO eintreten wiirden. Sie zieht daraus indes den falschen Schluss, dass sich eine
Fristabnahme bzw. -erstreckung eriibrige (Vi-act. 4 Erw. Ziff. 9). Da das Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege bereits lange vor dem Beschluss vom 2. Juli 2014 an-
hangig gemacht wurde, hatte die Gesuchstellerin vor Erledigung des hangigen Ver-
fahrens betreffend unentgeltliche Rechtspflege nicht vorbehaltslos zur Bezahlung
eines Kostenvorschusses verpflichtet werden dirfen (Art. 118 Abs. 1 lit. a ZPO).
Dementsprechend ist die angesetzte Frist zur Leistung der Beweiskostenvorschiis-
se antragsgemass abzunehmen. Sie ist gegebenenfalls nach dem Entscheid iber
die unentgeltliche Rechtspflege vom Scheidungsrichter neu anzusetzen.

(..)

Obergericht, Il. Zivilabteilung, 19. August 2015
1.5 Art. 276 ZPO, Art. 274 Abs. 2 ZGB

Regeste:

Art. 276 ZPO, Art. 274 Abs. 2 ZGB - Ein Entzug des Besuchsrechts kommt
grundsatzlich nur in Betracht, wenn das Wohl des Kindes durch den personli-
chen Verkehr gefahrdet wird, die Eltern das Besuchsrecht pflichtwidrig ausuben,
sich nicht ernsthaft um das Kind gekiimmert haben oder andere wichtige Griinde
vorliegen. Es entspricht in der Regel nicht dem Wohl des Kindes, wenn jeglicher
Kontakt zwischen ihm und dem nicht obhutsberechtigten Elternteil verhindert
wird. Wurde die Belastung der Kinder durch die Besuchskontakte bei der Gestal-
tung des Besuchsrechts beriicksichtigt, so rechtfertigt sich eine Anderung bzw.
ein Entzug des angeordneten Besuchsrechts nicht, wenn die ersten Besuche
erwartungsgemass nicht reibungslos verliefen.

Aus dem Sachverhalt:

(...

4. Mit (...) Eheschutzverfliigung 18. Juni 2012 regelte der Einzelrichter am Kantons-
gericht Zug die Verhéltnisse wahrend des Getrenntlebens. Er stellte die drei Kinder
unter die elterliche Obhut der Gesuchstellerin. Von der Einrdumung eines Besuchs-
und Ferienrechts sah er ab. {(...)

5. Die dagegen erhobene Berufung des Gesuchsgegners hiess das Obergericht gut
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und wies die Sache mit Urteil vom 20. Marz 2013 zur neuen Entscheidung an die
Vorinstanz zurtck.

6. Mit Endentscheid vom 3. Februar 2014 nahm der Einzelrichter davon Vormerk,
dass die Parteien den gemeinsamen Haushalt fir unbestimmte Zeit aufgehoben ha-
ben. Die beiden unmiindigen Tochter stellte er unter die Obhut der Gesuchstellerin.
Ein Besuchs- und Ferienrecht wurde nicht eingerdumt. Weiter legte er die vom Ge-
suchsgegner zu bezahlenden Kinderunterhaltsbeitrage fest.

7. In teilweiser Gutheissung der dagegen erhobenen Berufung wurde der Gesuchs-
gegner mit Urteil vom 7. Mai 2014 des Obergerichts Zug berechtigt und verpflichtet,
die Kinder V. und E. je am zweiten Sonntag des Monats zwischen 14.00 Uhr und
16.00 Uhr im Rahmen der begleiteten Besuchstage Zug BBT (Kinder- und Jugendbe-
ratung Zug) auf eigene Kosten zu besuchen. Die Begleitung wurde auf sechs Monate
befristet. Weiter ordnete das Obergericht eine Besuchsrechtsbeistandschaft an.

8. Mit Eingabe vom 6. Oktober 2014 beantragte die Gesuchstellerin beim Einzel-
richter des Kantonsgerichts Zug, in Abéanderung des Urteils des Obergerichts vom
7. Mai 2014 sei dem Gesuchsgegner flr die Dauer des Scheidungsverfahrens kein
Besuchs- und Ferienrecht zuzusprechen. Das Besuchsrecht sei flr die Dauer des
Verfahrens superprovisorisch zu sistieren. Eventualiter sei dem Gesuchsgegner ei-
ne kurze, nicht erstreckbare Frist flr eine Stellungnahme anzusetzen; unter Kosten-
und Entschadigungsfolgen zu Lasten des Gesuchsgegners.

9. Der Einzelrichter am Kantonsgericht wies das Gesuch mit Entscheid vom 9. Ok-
tober 2014 vollumfanglich ab und auferlegte die Gerichtskosten von CHF 500.- der
Gesuchstellerin.

10. Gegen diesen Entscheid reichte die Gesuchstellerin mit Eingabe vom 15. Okto-
ber 2014 (fristgerecht) Berufung beim Obergericht des Kantons Zug ein, (...)

Aus den Erwéagungen:

1.0

2. Die Gesuchstellerin erachtet das Kindeswohl bei einer Weiterflihrung des mit
Urteil des Obergerichts vom 7. Mai 2014 angeordneten Besuchsrechts als extrem
gefahrdet.

2.1 Der erstinstanzliche Einzelrichter am Kantonsgericht Zug verneinte das Vorlie-
gen der Voraussetzungen flr eine Abanderung des angeordneten Besuchsrechts.
Zur Begriindung hielt er fest, dass sich das Obergericht mit den Aussagen der Kinder
an der Anhdrung durch die Vorinstanz auseinandergesetzt habe. Es habe erwogen,
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dass eine Abwehrhaltung des Kindes gegen den nicht obhutsberechtigten Eltern-
teil noch keine Gefahrdung des Kindeswohls darstelle, welche eine ganzliche Ver-
weigerung des Besuchsrechts rechtfertigen wiirde. Das Wohl des Kindes sei nicht
nur mit Blick auf sein momentanes Befinden, sondern mit Blick auf seine kinftige
Entwicklung zu beurteilen. Dabei habe das Obergericht nicht verkannt, dass die Zu-
sammenfihrung von V. und E. mit dem Gesuchsgegner - zumindest anfanglich -
aufgrund des seit langerer Zeit fehlenden Kontaktes belastend sein wiirde. Die von
der Gesuchstellerin geltend gemachte Belastungssituation sei somit im Zeitpunkt
der Anordnung des Besuchsrechts voraussehbar gewesen. Das Obergericht habe
eine Abwégung der Interessen vorgenommen und die tatsachlichen Verhaltnisse
umfassend gewdrdigt. Diese Verhaltnisse hatten sich seither weder erheblich noch
dauerhaft verandert. Dass der erste Besuchstag am 24. August 2014 nicht habe op-
timal verlaufen kdnnen, sei aufgrund des langen Beziehungsunterbruchs und der Ab-
wehrhaltung der Kinder zu erwarten gewesen. Zudem sei nicht erstellt, dass der Ge-
suchsgegner die von der Gesuchstellerin geschilderte Situation am ersten Besuchs-
tag alleine zu vertreten habe. Gemadss dem - nicht unterzeichneten - Bericht von Y.
habe dieser den Gesuchsgegner am Besuchstag offenbar zur Rede stellen wollen,
weshalb er seine Familie wahrend vieler Jahre vernachldssigt und nun plétzlich Inter-
esse am Kontakt zu V. und E. habe. Es sei offensichtlich, dass V. und E. durch den
Streit zwischen ihrem Bruder Y. und dem Gesuchsgegner in einen weiteren Loyali-
tatskonflikt geraten seien. Weiter sei nicht erstellt, dass die von der Gesuchstellerin
angefihrten gesundheitlichen Probleme der Kinder einzig auf das angeordnete Be-
suchsrecht zuriickzufiihren seien. So sei Tochter V. der leitenden Arztin beim APD-
KJ, Dr. R.B., als Patientin bereits bekannt gewesen, als sie am 19. September 2014
vom Kinderarzt iber die Problematik informiert worden sei. Dennoch habe sie es
nicht flr erforderlich gehalten, aufgrund der vom Kinderarzt geschilderten Situation
weitere Abklarungen zu treffen. Auch die von der Gesuchstellerin in der Folge bei-
gezogene Psychotherapeutin K.W. schliesse weitere Besuchstage nicht kategorisch
aus. Eine Abanderung des Besuchsrechts rechtfertige sich somit nicht.

2.2 Die Gesuchstellerin halt dagegen, die Kinder seien letztmals vor Uber einem Jahr
angehort worden. Bereits damals hatten sie klar ausgesagt, den Gesuchsgegner
nicht sehen zu wollen. Zum damaligen Zeitpunkt sei nicht bekannt gewesen, wie die
Kinder auf ein tatsachlich eingeraumtes und durchgefiihrtes Besuchsrecht reagieren
wirden. Es habe daher einzig vermutet werden kénnen, dass das Kindeswohl durch
ein begleitetes Besuchsrecht nicht geféahrdet werde. Seit das begleitete Besuchs-
recht angeordnet worden sei und die Kinder einen Besuchstag wahrgenommen hat-
ten, wirden sie unter ernstzunehmenden gesundheitlichen Problemen leiden. Die
Kinder konnten mit dem Besuchsrecht nicht umgehen. Diese Entwicklung sei nicht
voraussehbar gewesen. Aufgrund der gesundheitlichen Probleme der Kinder hatte
die Vorinstanz zumindest weitere Abklarungen treffen missen.

3. Eine Abdnderung von gerichtlich angeordneten vorsorglichen Massnahmen fir
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die Dauer des Scheidungsverfahrens ist zulassig, wenn seit der Rechtskraft des
Urteils eine wesentliche und dauerhafte Veranderung eingetreten ist oder sich die
tatsachlichen Umstande, die dem Massnahmenentscheid zugrunde lagen, nachtrag-
lich als unrichtig erwiesen haben. Eine Anderung ist ferner fiir den Fall angebracht,
dass sich der Entscheid als nicht gerechtfertigt herausstellt, weil dem Massnah-
mengericht wesentliche Tatsachen nicht bekannt waren. Andernfalls steht die for-
melle Rechtskraft des Entscheides einer Abinderung entgegen. Eine Anderung ist
ferner ausgeschlossen, wenn die Sachlage durch eigenmachtiges, widerrechtliches
oder missbrauchliches Verhalten herbeigefiihrt worden ist (Urteil des Bundesge-
richts 5A_101/2013 vom 25. Juli 2013 E. 3.1; 5A_618/2009 vom 14. Dezember
2009 E. 2; vgl. Sutter-Somm /Vontobel, in: Sutter-Somm /Hasenbohler/Leuenberger
[Hrsg.], Kommentar zur ZPO, 2. A., Ziirich/Basel/Genf 2013, Art. 276 N 34; Leu-
enberger, in: Schwenzer [Hrsg.], FamKomm Bd. II: Anhénge, 2. A., Bern 2011, Anh.
ZPO Art. 276 N 8 f.). Das Abéanderungsverfahren bezweckt nicht, das erste Urteil zu
korrigieren, sondern es an veranderte Umstande anzupassen (Urteil des Bundesge-
richts 5A_148/2014 vom 8. Juli 2014 E. 4).

Ein Entzug des Besuchsrechts kommt grundsétzlich nur in Betracht, wenn das Wohl
des Kindes durch den personlichen Verkehr gefahrdet wird, die Eltern das Besuchs-
recht pflichtwidrig ausiiben, sich nicht ernsthaft um das Kind gekimmert haben
oder andere wichtige Griinde vorliegen (Art. 274 Abs. 2 ZGB). Gefahrdet ist das
Wohl des Kindes, wenn seine ungestorte korperliche, seelische oder sittliche Entfal-
tung durch ein auch nur begrenztes Zusammensein mit dem nicht obhutsberechtig-
ten Elternteil bedroht ist. Dabei fallen Vernachlassigung, physische und psychische
Misshandlung, insbesondere sexueller Missbrauch des Kindes, in Betracht. Erforder-
lich ist sodann, dass dieser Bedrohung nicht durch geeignete andere Massnahmen
begegnet werden kann. Dies folgt aus dem Gebot der Verhéltnismassigkeit, dem die
Verweigerung oder Entziehung des personlichen Verkehrs als Kindesschutzmass-
nahme unterliegen. Der vollstdndige Entzug des Rechts auf persoénlichen Verkehr bil-
det daher die (ultima ratio» und darf im Interesse des Kindes nur angeordnet werden,
wenn die nachteiligen Auswirkungen des personlichen Verkehrs sich nicht in fur das
Kind vertretbaren Grenzen halten lassen (Urteil des Bundesgerichts 5A_331/2009
vom 6. Juli 2009 E. 2.2.1).

3.1 Gestlitzt auf den eingereichten - weder unterzeichneten noch datierten - Be-
richt des Sohnes VY. verlief der erste Besuchstag nicht reibungslos (Vi act. 1/3).
Zu Recht hielt der Vorrichter im angefochtenen Entscheid fest, dass dies aufgrund
des langen Kontaktunterbruchs und der Abwehrhaltung der Kinder zu erwarten ge-
wesen sei (Vi act. 2, Erw. 7). Die - zumindest anfanglich - bestehende Belastung
der Kinder bei der Zusammenfiihrung mit dem Gesuchsgegner ist bei der im Urteil
vom 7. Mai 2014 vorgenommenen Interessensabwagung denn auch beriicksichtigt
worden (Erw. 2.3.1 f.). Der Gesuchstellerin ist beizupflichten, dass das Kindeswohl
oberste Prioritat hat. Wie das Obergericht im Urteil vom 7. Mai 2014 unter Verweis
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auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung erwogen hatte, ist das Wohl des Kindes
aber nicht nur mit Blick auf sein momentanes Befinden, sondern mit Blick auf sei-
ne kinftige Entwicklung zu beurteilen (Erw. 2.3.1). Es entspricht gerade nicht dem
Wohl des Kindes, wenn jeglicher Kontakt zwischen ihm und dem nicht obhutsbe-
rechtigten Elternteil verhindert wird (vgl. Urteil des Bundesgerichts 5A_341/2008
vom 23. Dezember 2008 E. 4.3). Dass das begleitete Besuchsrecht das Kindeswohl
derart geféhrdet, dass von weiteren Besuchen abzusehen ist und sich mithin die Ver-
héltnisse seit dem Urteil - bereits beim ersten durchgefiihrten Treffen - erheblich
und dauerhaft veréndert haben sollen bzw. sich die zugrunde gelegten tatsachlichen
Umsténde nachtraglich als unrichtig erwiesen haben sollen, ist nicht glaubhaft. Die
Gesuchstellerin hat mit den Tochtern den Kinderarzt I. P. wegen Angstzustéanden
und Panikattacken aufgesucht. Die vom Kinderarzt kontaktierte leitende Arztin des
APD-K]J, Dr. R.B., sah keine Veranlassung flr weitere Abklarungen (Vi act. 1/7). Die
Psychotherapeutin K.W. schliesst in ihrem Bericht vom 24. September 2014 Besu-
che des Gesuchsgegners nicht aus, erachtet aber eine Begleitung der Eltern und
der Kinder als unabdingbar (Vi act 1/10). Indem das Besuchsrecht nur an einem
Tag im Monat wahrend zwei Stunden in einem geschitzten Rahmen vorgesehen
und ein Beistand beigegeben wurde, hat das Gericht die konkreten Umstande be-
rlicksichtigt, insbesondere die als schwierig erachtete und fiir die Kinder belastende
Annadherung zum Gesuchsgegner. Inwiefern eine psychotherapeutische Begleitung,
insbesondere auch der Eltern, die Situation verbessern kdnnte und wie diese kon-
kret auszugestalten ware, geht aus dem Bericht der Therapeutin nicht hervor. Auf-
grund der Vorgeschichte kann im jetzigen Zeitpunkt, solange das Scheidungsverfah-
ren noch nicht abgeschlossen ist, kaum eine merkliche Verbesserung der Verhalt-
nisse zwischen den Parteien herbeigefihrt werden. Die Gesuchstellerin beantragt
denn auch keine Anordnung einer psychotherapeutischen Begleitung.

3.2 Sodann diirften die beim Kinderarzt geschilderten Angste der Téchter auch auf
das Verhalten der Gesuchstellerin zurlickzufiihren sein. Geméass Auszug aus der
Krankengeschichte von V. hat die Gesuchstellerin dem Kinderarzt P.I. geschildert,
dass der Gesuchsgegner nach sechs oder sieben Jahren nun tber den Rechtsweg
mit den Kindern Kontakt aufnehmen wolle (Vi act. 1/7). Auch beim Arztbesuch
mit E. gab sie im Beisein der Tochter an, dass diese nach der ersten Visitation un-
ter Bauschmerzen, Anspannungen, Schweissausbriiche und Schlafstérungen leiden
wiirde und sie diese Visitationen (Besuche) auf gar keinen Fall méchte (Vi act. 1/8).
Damit bringt die Gesuchstellerin - vor den Kindern - ihre eigene Ablehnung des an-
geordneten Besuchsrechts zum Ausdruck und verstarkt damit offenkundig die Ab-
wehrhaltung der Kinder gegen einen Kontakt mit dem Gesuchsgegner. So hielt denn
auch die Psychotherapeutin K.W. in ihrem Bericht fest, dass der Gesuchsgegner als
Verursacher der psychosozialen Instabilitédt der Familie betrachtet werde und sein
jetziger Wunsch, Kontakt zu den Tochtern zu haben, nicht verstanden werde und
sehr viel Widerstand und Unruhe verursache (Vi act. 1/10). Da zumindest seit 2010
bis zum Treffen im August 2014 zwischen den Kindern und dem Gesuchsgegner kein
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Kontakt mehr bestand (act. 1 S. 6), wobei in der Krankengeschichte des Kinderarz-
tes sogar von einem Kontaktunterbruch von sechs oder sieben Jahren die Rede ist
(Vi act. 1/7), grinden die von den Tochtern beim Arzt und bei der Psychothera-
peutin geschilderten Angste wohl iiberwiegend auf der Haltung der Gesuchstellerin
und weniger auf eigenen Erfahrungen mit dem Gesuchsgegner. Ist die Ablehnung
des Kindes wesentlich durch die Einstellung der sorge- bzw. obhutsberechtigten
Partei gepragt, lasst sich die Aufhebung des Besuchsrechts selbst dann nicht recht-
fertigen, wenn ein urteilsfahiges und bald miindiges Kind den Kontakt kategorisch
ablehnt. Andernfalls wiirde das Besuchsrecht gleichsam in die Hand des sorge- und
obhutsberechtigten Elternteils gelegt (Urteil des Bundesgerichts 5C.170/ 2001 vom
31. August 2001 E. 5/a/cc, in: FamPra.ch 2002 S. 389). In diesem Sinne kann den
Ausfiihrungen der Gesuchstellerin, wonach ein Besuchsrecht auszuschliessen sei,
wenn ein urteilsfahiges Kind den Umgang mit einem Elternteil kategorisch ablehne,
nicht gefolgt werden.

Im Interesse der Kinder hat die Gesuchstellerin die Beziehung zwischen den Kin-
dern und dem Gesuchsgegner zu fordern und das Kind fir die Kontaktpflege positiv
vorzubereiten, auch wenn ihr dies zurzeit schwer fallt. Es geht nicht an, bei einer
Weigerung der Kinder die vereinbarten Besuchskontakte ohne Weiteres ausfallen zu
lassen (vgl. Vi act. 3; vgl. BGE 127 1l 295 E. 4b). Der obhutsberechtigte Elternteil
soll im Rahmen der Erziehung auf das Kind einwirken mit dem Ziel, psychologische
Widerstande gegen den andern Elternteil abzubauen und eine positive Einstellung
zu gewinnen (Schwenzer/Cottier, Basler Kommentar ZGB |, 5. A., 2014, Art. 274 N
3 mit Verweis auf BGE 120 Il 181). Vom Gesuchsgegner ist zu erwarten, dass er die
anstehenden Besuchsnachmittage behutsam angeht, ohne die Kinder unter Druck
zu setzen. Es obliegt letztlich ihm, das Bild, welches die Kinder offenbar von ihm
haben, durch sein Verhalten positiv zu korrigieren (vgl. Urteil des Bundesgerichts
5A_341/2008 vom 23. Dezember 2008 E. 4.2).

3.3 Nach dem Gesagten liegen die Voraussetzungen flir eine Abanderung des Urteils
vom 7. Mai 2014 in Bezug auf das Besuchsrecht nicht vor. Eine Sistierung der Besu-
che nach nur einem Treffen ist nicht angezeigt. Denn ein weiteres Hinausschieben
wirde die eingetretene Entfremdung zwischen den Kindern und dem Gesuchsgeg-
ner weiter verstarken. Es wurde bereits im Urteil vom 7. Mai 2014 festgehalten, dass
aufgrund des schicksalhaften Kind-Eltern-Verhaltnisses die Beziehung des Kindes
zu beiden Elternteilen wichtig ist und bei seiner Identitatsfindung eine entscheiden-
de Rolle spielen kann (BGE 130 Ill 585 E. 2.2.2 S. 590). Der eingesetzte Beistand
wird die Austibung des Besuchsrechts iberwachen und hat das Wohl der Kinder si-
cherzustellen. Indem der Gesuchsgegner die festgelegten Unterhaltsbeitrage nicht
bezahlt (act. 1 S. 12), verletzt er seine Pflicht, fir die Kinder finanziell aufzukom-
men, in flagranter Weise. Dies vermag aber - nach Lehre und Rechtsprechung -
eine Verweigerung des Besuchsrechts nicht zu rechtfertigen (vgl. Bichler/Wirz, in:
Schwenzer [Hrsg.], FamKomm Bd. I: ZGB, a.a.0., Art. 273 N 28a).
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(..)

Obergericht, Il. Zivilabteilung, 14. Januar 2015

2. Markenrecht

2.1 Art. 12 Abs. 1 MSchG

Regeste:

Art. 12 Abs. 1 MSchG - Die Beniitzungsschonfrist von fiinf Jahren wirkt nicht zu-
gunsten von Marken, die ohne jegliche Gebrauchsabsicht hinterlegt wurden. Die
Unzuléssigkeit solcher Marken stellt neben dem Nichtgebrauch einen eigenstan-
digen Tatbestand fiir den Verlust des Markenrechts dar. Sodann kann der Nicht-
gebrauch einer Marke mit Léschungsklage geltend gemacht werden, wenn der
Inhaber die Marke im Zusammenhang mit den Waren oder Dienstleistungen, fir
die sie beansprucht wird, wahrend eines ununterbrochenen Zeitraums von fiinf
Jahren nach unbenitztem Ablauf der Widerspruchsfrist oder nach Abschluss des
Widerspruchsverfahrens nicht gebraucht hat. Wer den Nichtgebrauch der Marke
geltend macht, hat ihn glaubhaft zu machen; der Beweis des Gebrauchs obliegt
sodann dem Markeninhaber.

Aus den Erwagungen:

()

3.1 Die Marke ist ein Zeichen, das geeignet ist, Waren oder Dienstleistungen eines
Unternehmens von solchen anderer Unternehmen zu unterscheiden (Art. 1 MSchG).
Das Markenrecht entsteht mit der Eintragung im Register (Art. 5 MSchG). Es ver-
leiht dem Inhaber das ausschliessliche Recht, die Marke zur Kennzeichnung von
Waren oder Dienstleistungen, fur die sie beansprucht wird, zu gebrauchen und da-
ruber zu verfigen (Art. 13 Abs. 1 MSchG). Die Marke ist - nach Ablauf der gesetz-
lichen Schonfrist von fiinf Jahren (vgl. Art. 12 Abs. 1 MSchG) - aber nur soweit
geschiitzt, als sie im Zusammenhang mit den Waren und Dienstleistungen, fir die
sie beansprucht wird, auch tatsachlich gebraucht wird (vgl. Art. 11 Abs. 1 MSchG).
Diese Gebrauchslast reflektiert die wettbewerbsbezogene Funktion der Marke: Ein-
zig bei denjenigen Zeichen, die auch effektiv benutzt werden und damit im Wett-
bewerb die ihr zugedachte Unterscheidungs- und Herkunftsfunktion erfillen, recht-
fertigt sich nach Ablauf der Schonfrist das markenschutzrechtliche Monopol (Mar-
bach, Markenrecht, SIWR Bd. lll/1, 2. A., Basel 2009, Rz 1287; vgl. auch Wang, in:
Noth/Buhler/Thouvenin [Hrsg.], Markenschutzgesetz, Bern 2009, Art. 11 N 2). Mit
dem Gebrauchserfordernis soll gleichzeitig verhindert werden, dass Marken gewis-
sermassen auf Vorrat hinterlegt werden und damit der Registerbestand kinstlich
aufgeblaht sowie die Schaffung neuer Marken behindert wird (vgl. Marbach, a.a.O.,
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Rz 1287; Wang, a.a.0., Art. 11 N 2; Willi, Markenschutzgesetz, Das schweizerische
Markenrecht unter Bericksichtigung des européischen und internationalen Marken-
rechts, Zurich 2002, Art. 11 N 1; David, in: Honsell/Vogt/David [Hrsg.], Marken-
schutzgesetz, Muster- und Modellgesetz, 2. A., Basel 1999, Art. 11 MSchG N 1).

3.2 Der rechtserhaltende Gebrauch muss nach Rechtsprechung und Lehre ernst-
haft sein, das heisst von der Absicht getragen werden, jede Nachfrage zu befriedi-
gen, ohne dass allerdings ein bestimmter Mindestumsatz erzielt werden muss. Um
ernsthaft zu sein, muss der Gebrauch wirtschaftlich sinnvoll und nicht bloss zum
Schein erfolgen. Der Gebrauch muss sodann im Inland nachgewiesen sein (BGE
107 11 356 E. 1¢ S. 360), und zwar muss das Kennzeichen im Wirtschaftsverkehr
gebraucht werden (Marbach, SIWR Bd. I, Basel 1996, S. 172). Schliesslich muss
der Gebrauch funktionsgerecht als Mittel der Kennzeichnung fiir die beanspruchten
Waren oder Dienstleistungen erfolgen, um rechtserhaltend zu sein; die Marke muss
in einer Weise verwendet werden, die vom Verkehr als kennzeichnender Hinweis
verstanden wird (Marbach, a.a.0., S. 169; David, a.a.0., Art. 11 MSchG N 5). Diese
Funktion ist ohne weiteres erstellt, wenn die Marke auf der Ware oder deren Ver-
packung angebracht ist (BGE 88 Il 28 E. 3b S. 34). Die Marke kann jedoch auch in
anderer Weise im Zusammenhang mit den beanspruchten Produkten gebraucht wer-
den, sofern der Verkehr die Verwendung konkret als Kennzeichnung versteht, z. B.
in Angeboten, Rechnungen, Katalogen oder Ahnlichem (Urteil des Bundesgerichts
4C.159/2005 vom 19. August 2005 E. 2.2).

3.3 Hat der Inhaber die Marke im Zusammenhang mit den Waren oder Dienstleistun-
gen, flr die sie beansprucht wird, wahrend eines ununterbrochenen Zeitraums von
funf Jahren nach unbenitztem Ablauf der Widerspruchsfrist oder nach Abschluss
des Widerspruchsverfahrens nicht gebraucht, so kann er sein Markenrecht nicht
mehr geltend machen, ausser wenn wichtige Griinde fir den Nichtgebrauch vorlie-
gen (Art. 12 Abs. 1 MSchG). Der Nichtgebrauch kann mit Léschungsklage geltend
gemacht werden. Das Markenschutzgesetz erwéhnt eine solche Klage zwar nicht
ausdricklich, setzt diese aber stillschweigend voraus (BGE 139 Il 424 E. 2.2.1 mit
Hinweis auf BGE 130 Il 267 E. 2.2).

3.4 Wer ein rechtliches Interesse nachweist, kann vom Richter u.a. feststellen las-
sen, dass ein Recht nach diesem Gesetz nicht besteht (Art. 52 MSchG). Der Klager
muss grundsatzlich ein Interesse an der Feststellung der Nichtigkeit (bzw. an der
nachfolgenden Loschung) der Marke dartun. Ein Feststellungsinteresse liegt nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung vor, wenn die Rechtsbeziehungen der Par-
teien ungewiss sind, die Ungewissheit durch die Feststellung Uber Bestand und In-
halt des Rechtsverhéltnisses beseitigt werden kann und ihre Fortdauer der Klagepar-
tei nicht zugemutet werden kann, weil sie sie in ihrer Bewegungsfreiheit behindert
(BGE 136 Ill 102 E. 3.1; 135 11l 378 E. 2.2; 123 Ill 414 E. 7b; 120 Il 144 E. 2; je
mit Hinweisen). Stltzt sich aber die Nichtigkeitsklage auf den Nichtgebrauch der
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angefochtenen Marke (Art. 11 und 12 MSchG), genlgt bereits das Interesse an der
Freihaltung des Registers; ein spezieller Interessensnachweis ist nicht erforderlich
(Staub, in: Noth/Bihler/Thouvenin [Hrsg.], a.a.0., Art. 52 N 47 mit Hinweisen; BGE
136 111 102 E. 3.4). Zur Geltendmachung des Nichtgebrauchs ist mithin grundsatz-
lich jedermann befugt; das allgemeine Interesse, bei der freien Zeichenbildung nicht
durch zufolge Nichtgebrauchs ungiltiger Marken behindert zu werden, genlgt in der
Regel (vgl. Marbach, a.a.0., S. 188; abweichend David, a.a.0., Art. 12 MschG N 14).
Das Feststellungsinteresse fehlt ausnahmsweise dann, wenn der Klager das frag-
liche Zeichen oder ein diesem ahnliches Zeichen aus anderen Griinden gar nicht
benitzen kann oder benltzen darf, so dass fur ihn die Markeneintragung zum vorn-
herein keine weitere Behinderung in der freien Zeichenbildung bewirken kann; so
etwa, wenn die Marktstellung, welche die Marke des Klagers erreicht hat, auf einem
unbefugten Markengebrauch basiert (BGE 125 Il 193). Das Gleiche gilt, wenn sich
der Klager in einer Nichtangriffsklausel verpflichtet hat, die Marke der Beklagten
nicht anzugreifen oder wenn zwischen den Parteien eine Vereinbarung mit Saldok-
lausel besteht, wobei dann aber jeweils auch zu prifen ist, ob die Saldoklausel die
Streitigkeit Uber die Glltigkeit der Marke wirklich umfasst (Staub, a.a.O., Art. 52 N
47 f.).

3.5 Wer den Nichtgebrauch der Marke geltend macht, hat ihn glaubhaft zu ma-
chen; der Beweis des Gebrauchs obliegt sodann dem Markeninhaber (Art. 12 Abs. 3
MSchG). Unter Glaubhaftmachen wird eine belegte und wahrscheinliche Darstellung
des Sachverhalts verstanden, die dem Gericht aufgrund objektiver Anhaltspunkte
den Eindruck vermittelt, dass die in Frage stehende Tatsache wahrscheinlich ist (Ur-
teil des Bundesgerichts 4A_253/2008 vom 14. Oktober 2008 E. 4.1).

4. Es ist zu Recht unbestritten, dass die Kldgerin fir die vorliegende Nichtigkeits-
bzw. Loschungsklage aktivlegitimiert ist. Sie tritt denn auch bereits seit langerer
Zeit unter dem Kennzeichen «C.» auf dem Schweizer Markt auf (act. 1/6-12). Sie
hat daher durchaus ein Interesse, bei der Benutzung dieses Zeichens fir allfallige
weitere Waren und Dienstleistungen als diejenigen, fur die der Schutz bereits auf-
grund der IR-Marke besteht, nicht durch eine allenfalls ungultige Marke behindert
zu werden.

5. Die Klagerin beruft sich fiir die Nichtigkeit der Schweizer Marke «C.» zum einen auf
den Nichtgebrauch wahrend der Beniitzungsschonfrist (Art. 12 Abs. 1 MSchG) und
zum andern auf die Missbrauchlichkeit der Markenhinterlegung mangels urspriingli-
cher Gebrauchsabsicht.

5.1 Mit der Benltzungsschonfrist von fiinf Jahren will der Gesetzgeber die Marktein-
flihrung, welche oft einer sehr sorgféltigen Vorbereitung bedarf, erleichtern. Manch-
mal ist anfénglich auch die genaue Positionierung eines neuen Angebotes noch we-
nig bestimmt, was den vorsichtigen Hinterleger zu einer offenen Formulierung des
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Waren- und Dienstleistungsverzeichnisses zwingt. Wahrend dieser Unsicherheits-
phase soll deshalb ein Zeichen nicht allzu schnell wegen Nichtgebrauchs geféhrdet
sein. Dieser Aufschub entféllt hingegen bei rein defensiven Eintragungen: Vorsatzli-
ches Sperren von Kennzeichen, so z. B. um dem Konkurrenten den Marktzutritt zu
erschweren, um den Schutzbereich der eigenen Marke kinstlich zu erweitern oder
vom bisherigen Benutzer finanzielle oder andere Vorteile zu erlangen, ist rechts-
missbrauchlich. Marken, welche mit diesen Zielen und ohne ernsthafte Gebrauchs-
absicht hinterlegt werden, sanktioniert die Rechtsprechung daher mit Nichtigkeit
(Marbach, a.a.0., Rz 1267 f., 1438 f.; Urteil des Bundesgerichts 4A_429 /2011 vom
23. Februar 2012 E. 3.2). Fehlender Gebrauchszweck ist mithin ein eigenstandiger,
ungeschriebener Nichtigkeitstatbestand, wobei die theoretische Moglichkeit spate-
ren Gebrauchs bei Defensivzeichen unbeachtlich bleibt. Von entscheidender Be-
deutung ist mithin, ob zum Zeitpunkt der Anmeldung einer Marke zur Registrierung
beim Hinterleger eine ernsthafte Gebrauchsabsicht vorliegt. Dabei kann es nicht
auf einen vom Markeninhaber subjektiv gedusserten Willen ankommen, das regis-
trierte Zeichen inskinftig zu gebrauchen; entscheidend ist vielmehr, ob nach den
ausseren Umstanden die betreffende Marke vorwiegend zu Behinderungszwecken
erworben worden ist. Von einer unlauteren Markenhinterlegung kann demnach nur
gesprochen werden, wenn zuséatzliche Indizien daflr vorliegen, dass eine solche Re-
gistrierung in der nach aussen erkennbaren Absicht erfolgt ist, um vom bisherigen
Benutzer des Zeichens einen sachfremden Vorteil wie die Veranlassung einer Kauf-
preiszahlung zu erzwingen, ein ausléandisches Unternehmen vom Inlandmarkt fern-
zuhalten oder ein Konkurrenzunternehmen systematisch zu behindern (Urteil des
Bundesgerichts 4C.82/2007 vom 30. Mai 2008). Typische Konstellationen, bei de-
nen die defensive Absicht auf der Hand liegt, sind unter anderem die Beanspruch-
ung eines Zeichens flr marketingmassig inkompatible Waren und Dienstleistungen
oder kaskadenhafte Neuanmeldungen kurz vor Ablauf der Gebrauchsschonfrist (Ur-
teil des Bundesgerichts 4A_429 /2011 vom 23. Februar 2012 E. 5.2.1).

Da die Beniitzungsschonfrist nicht zugunsten von Marken wirkt, die ohne jegliche
Gebrauchsabsicht hinterlegt wurden, und die Unzuléssigkeit solcher Marken neben
dem Nichtgebrauch einen eigensténdigen Tatbestand fiir den Verlust des Marken-
rechts darstellen (Wang, a.a.0., Art. 12 N 7), ist dieser Tatbestand nach den Ge-
setzen der Logik vorab zu priifen. Allerdings spielt auch hier die Tatsache, dass die
Marke tatsachlich beniitzt wurde, insofern eine Rolle, als dadurch die mangelnde
Gebrauchsabsicht allenfalls widerlegt werden kann.

5.2 Die Klagerin fihrt dazu aus, die sieben Jahre seit der Hinterlegung der Schweizer
Marke Nr. (...) «C.», in welchen diese Marke weder fir einzelne der breit beanspruch-
ten Waren noch fiir einzelne der breit beanspruchten Dienstleistungen verwendet
worden sei, flihre nicht nur zu einer Loschungsreife dieser Marke wegen eben die-
ser Nichtbenutzung, sondern sie bestatige auch im Nachhinein, dass gar nie eine
Absicht bestanden habe, diese Marke tatsachlich zu verwenden. A.B. (als Anmelder
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uber die Z. Treuhand und als Inhaber Gber die Beklagte) habe es von je her an ei-
ner wirklichen Gebrauchsabsicht gefehlt; er habe die Marke offensichtlich als reine
Spekulationsmarke angemeldet (wohl gerade im Hinblick auf die auch in der Schweiz
aufstrebende Marke «C.», welche von der bekannten Y. Gruppe vertrieben werde).
Die Klagerin fihrt sodann verschiedene Indizien fir die von ihr geltend gemachte
fehlende Gebrauchsabsicht an.

Die Beklagte bestreitet das urspriingliche Fehlen jeglicher Gebrauchsabsicht und
damit eine missbrauchliche Markenanmeldung. Sie halt den von der Beklagten ins
Feld geflihrten Indizien im Wesentlichen entgegen, es sei erwiesen, dass sie die
Marke fir samtliche registrierten Waren- und Dienstleistungen tatsachlich ben(tzt
habe.

5.3 Bei der Gebrauchsabsicht handelt es sich um eine innere Tatsache, die dem
direkten Beweis nicht zuganglich ist. Es kann deshalb nur von &usseren Tatsachen
darauf geschlossen werden.

Die von der Klagerin genannten Indizien weisen darauf hin, dass die Gebrauchsab-
sicht fehlte und es sich bei der beklagtischen Marke um eine Defensivmarke oder
eine Sperr- bzw. Spekulationsmarke handelt. So wurde die Marke fir verschiedene
Klassen eingetragen, welche marketingmassig kaum kompatibel sind (vgl. Erw. 5.1
hiervor; vgl. Marbach, a.a.0., Rz 1442). Zwar erlaubt ein breit abgefasstes Waren-
und Dienstleistungsverzeichnis noch nicht zwangslaufig den Rickschluss auf defen-
sive Ziele des Hinterlegers. Es kann ein berechtigtes Anliegen des Markeneigentu-
mers sein, sich dadurch im Zeitpunkt der Hinterlegung einen gewissen Spielraum
zur spateren Positionierung des Zeichens offen zu halten und kiinftigen Entwick-
lungen des Unternehmens Rechnung zu tragen (Marbach, a.a.0., Rz 1439). Im vor-
liegenden Fall ist aber in der Tat nicht ersichtlich, wie das Einzelunternehmen von
A.B., welches die Marke «C.» im Januar 2006 hinterlegen liess (act. 1/22, 23), die
Beniitzung der Marke flr die breite registrierte Waren- und Dienstleistungspalette
hatte bewerkstelligen sollen. Die Beklagte dussert sich dazu denn auch nicht weiter.
Sie legt nicht dar, dass und in welcher Weise sie bzw. im Zeitpunkt der Eintragung
der Marke die Z. Treuhand einen bestimmten Businessplan verfolgte, der u.a. die
Marke «C.» entwickeln und kommerzialisieren sollte. Wenn die Beklagte in diesem
Zusammenhang geltend macht, A.B. habe als Laie im Zuge des kontinuierlichen Ge-
schéftsaufbaus bzw. bereits in der Start-Up Phase im Jahre 2006 aus Unwissenheit
die Oberbegriffe der beanspruchten K