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Fir die Auswahl und die Einzelredaktion ihrer jeweiligen
Entscheide sowie fir die Formulierungen der Leitsatze
sind das Kantonsgericht, das Obergericht, das Verwal-
tungsgericht und die Staatskanzlei selber zustandig.
Fir die Gesamtredaktion liegt die Verantwortung beim
juristischen Mitarbeiter der Staatskanzlei.
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Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP 1999-2009

A
Aktien
— Bestimmung des wirklichen Wertes durch den Richter; Gesuch hat der Verausserer
zu stellen 1999 S. 119
Aktienkapital

— Zinsverbot; nicht Garantieversprechen eines Dritten 1999 S. 118

Alters- und Hinterlassenenversicherung
— Parteientschadigung bei gegenstandslos gewordener Schadenersatzforderung
1999 S. 47

— Verwaltungsratsmitglieder als Organe; grobfahrlassiges Handeln 2001 S. 71

— Streichung von (in einem Rechtsmittelverfahren bestrittenen) Beitragen aus einem
Tilgungsplan und deren Geltendmachung nach Vorliegen des Gerichtsurteils 2001
S. 80

— Waisenrente, Anspruchsdauer; Begriff der Ausbildung 2002 S. 78

— Zur Frage nach der Verantwortung von Verwaltungsraten bei der Liquidation einer
Firma nach Art. 52 AHVG 2003 S. 91

— Bestimmung der Beitragspflicht von Personen, von deren Erwerbstatigkeit mehrere
Staaten betroffen sind, unter dem Geltungsbereich des per 1. Juni 2002 in Kraft
getretenen Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einer-
seits und der Européischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits
uber die Freizigigkeit vom 21. Juni 1999 (Freiziigigkeitsabkommen, FZA) sowie un-
ter dem Geltungsbereich der bis zum Inkrafttreten des Freiziigigkeitsabkommens
massgebenden bilateralen Sozialversicherungsabkommen 2005 S. 127

— Teilhaber von Kommanditgesellschaften haben Beitrage von ihrem Anteil am Ein-
kommen der Gesellschaft zu entrichten. Beschrankt sich aber die Investition auf
eine reine Finanzanlage, um — unter Ausnutzung der versicherungstechnischen So-
lidaritat — ein moglichst grosse individuelle Rendite zu erwirtschaften, so kann
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sich der Investor nicht auf die Aufnahme in die AHV berufen. Die AHV ist kein Fi-
nanzanlageobjekt 2005 S. 140

— Eine Streitverkiindung ist im Schadenersatzverfahren nach Art. 52 AHVG nicht
moglich 2005 S. 150

— Arbeitgeberhaftung. Erfolgt eine Einsprache gegen eine Schadenersatzverfiigung
schriftlich, muss sie zwingend die Unterschrift der Einsprache fiihrenden Person
enthalten, andernfalls die Verwaltungsbehorde dieser zur entsprechenden Verbes-
serung eine Nachfrist unter Androhung des Nichteintretens im Unterlassungsfalle
ansetzt 2007 S. 157

— Arbeitgeberhaftung. Verjahrung des Schadenersatzanspruches der Ausgleichskas-
se. Ubergangsrecht bei den Verjahrungsbestimmungen. Mit (rechtzeitigem) Erlass
der Schadenersatzverfiigung bleibt der Schadenersatzanspruch der Ausgleichs-
kasse auch bei Anwendung der neurechtlichen Verjahrungsbestimmungen ein fir
allemal gewahrt 2007 S. 159

— Alters- und Hinterlassenenversicherung: Beitragsrechtlicher Status einer Dienst-
leistungserbringenden (Reinigungskraft) 2008 S. 153

— Alters- und Hinterlassenenversicherung: Abgrenzung von beitragspflichtigem Einkom-
men aus selbstandiger Erwerbstéatigkeit im Sinne von Art. 9 Abs. 1 AHVG und Art. 17
AHVV vom beitragsfreien Ertrag aus privater Vermogensverwaltung 2008 S. 161

— Art. 52 AHVG - Arbeitgeberhaftung. Den Verwaltungsratsmitgliedern einer kon-
kursiten AG kann bezliglich des Beitragsstatus der Mitarbeiter, welche urspriing-
lich als Selbstandigerwerbende betrachtet und deren Entgelte von der Ausgleichs-
kasse aufgrund des nach der Konkurserdffnung erstellten Revisionsberichts
nacherfasst wurden, nicht Grobfahrldassigkeit vorgeworfen werden, wenn sie bis
zur Arbeitgeberkontrolle eine Rechtsauffassung vertraten, die in guten Treuen ver-
treten werden kann 2008 S. 167

— Aus dem Art. 87 Abs. 4 IVV - Neuanmeldung nach friiherer Leistungsverweige-
rung. Wird auf eine Neuanmeldung eingetreten, gelangt der Untersuchungsgrund-
satz vollumfanglich zur Anwendung. Eine Abweisung des neuen Leistungsbegeh-
rens kann dabei nicht allein mit der Begriindung erfolgen, eine Verschlechterung
des Gesundheitszustandes sei nicht glaubhaft gemacht worden 2008 S. 169
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Altstadtreglement
— Kriterien fur die Auslegung, Verweigerung einer Umbaubewilligung 1999 S. 73

— 8§ 2, 3, 11, 23 und 25 des Altstadtreglements Zug; Anforderungen an Neubauten und
Ersatzbauten in der Altstadtzone, Bedeutung des Wettbewerbsverfahrens 2007 S. 300

Amtshilfe
— Datenschutz und Amtshilfe 2001 S. 244

— (Datenschutz) Bedeutung und Umfang im Steuerrecht 2002 S. 296

Anwaltsrecht
— Kostenauflage bei Einstellung der Untersuchung. Einem Rechtsanwalt, der vor der
von ihm im Zusammenhang mit einer Honorarstreitigkeit verlangten Vermittiungs-
verhandlung beim Friedensrichteramt kein Gesuch um Entbindung vom Berufsge-
heimnis eingereicht hat, dirfen bei Einstellung der Strafuntersuchung die Kosten
auferlegt werden 2003 S. 244

— Prifungspflicht einer Urkundsperson bei der offentlichen Beurkundung der Gene-
ralversammlung einer Aktiengesellschaft 2003 S. 248

Arbeitsverhaltnis, 6ffentlich-rechtliches
— kein Rechtsanspruch auf effektive Beschéftigung, keine Rechtspflicht zur Annahme
der geschuldeten Arbeitsleistung 1999 S. 170

Arbeitslosenversicherung
— Einstellung der Anspruchsberechtigung wegen selbstverschuldeter Arbeitslosig-
keit 1999 S. 52

— Der einzelunterschriftsberechtigte Geschaftsfiihrer einer GmbH hat im Falle des
Konkurses keinen Anspruch auf Insolvenzentschadigung; dies gilt auch fir seine

Ehefrau 2000 S. 49

— Insolvenzentschadigung. Geschéftsfiihrende Gesellschafter einer GmbH sind vom
Anspruch auf Insolvenzentschadigung ausgeschlossen 2004 S. 125

— Einwochige Frist zur Meldung einer Arbeitsunfahigkeit ist Verwirkungsfrist 2000 S. 50
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— Gesetzlicher Zweck der Insolvenzentschadigung; Lohnforderung muss mindestens
glaubhaft gemacht werden 2000 S. 56

— Uberzeitentschadigungen und Entschidigungen fiir geleistete Uberstunden sind
nicht Bestandteil des versicherten Verdienstes, der Grundlage fiir die Berechnung
des Taggeldes bildet 2002 S. 85

— Pflicht zur Stellensuche wahrend der Kiindigungsfrist 2003 S. 97

— Schadenminderungspflicht. Pflicht des Versicherten zur Stellensuche bereits nach
erfolgter Kiindigung. Anforderungen an Qualitdt und Quantitat der Stellenbewer-
bungen. Nachweis dieser Bemiihungen 2004 S. 122

— Pflicht des Versicherten zur Teilnahme an Beratungs- und Kontrollgesprachen; Sanktion bei
Saumnis 2005 S. 151 und Dauer der Einstellung der Anspruchsberechtigung 2005 S. 153

— Geltendmachung des Entschadigungsanspruchs und Einreichung der fiir die Pri-
fung des Anspruchs notwendigen Unterlagen. Erloschen des Anspruchs. Art. 41
Abs. 1 ATSG - Wiederherstellung einer Frist 2005 S. 156

- Art. 33 Abs. 1 lit. e AVIG - Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung. Leiharbeit ist
der Temporararbeit im Sinne von Art. 33 Abs. 1 lit. e AVIG gleichzustellen, sodass
beim Wegfall der Arbeitsgelegenheit kein rechtlich fassbarer Arbeitsausfall ent-
steht. Das Vorliegen eines Dienstleistungs- bzw. Werkvertrags ist in casu zu ver-
neinen. 2009 S. 226

Aufenthaltsbewilligung
— Voraussetzungen zur Erteilung einer humanitaren Aufenthaltsbewilligung 1999 S. 163

— Verneint fiir Backer/in zur Herstellung von biologischem Vollwertbrot 2000 S. 193

Auslagerung
— von offentlichen Aufgaben an Private: datenschutzrechtliche Rahmenbedingungen
2001 S. 240

Auslénderrecht
— Eingrenzungs- oder Ausgrenzungsverfigungen gegen Auslander ohne Aufenthaltsbe-
willigung. Beurteilung der Beschwerde durch den ANAG-Einzelrichter 2002 S. 130
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— Konkrete Anzeichen, die befiirchten lassen, dass sich der betroffene Auslander einer
Ausschaffung entziehen konnte, sind z.B. die wiederholte Straffélligkeit, falsche
Angaben bezliglich Identitat, Untertauchen und hartnackige Verweigerung der Mit-
wirkung bei der Beschaffung von Reisepapieren 2004 S. 98

— Vollzug der Wegweisung; besondere Hindernisse, die eine Verlangerung der Aus-
schaffungshaft rechtfertigen 2003 S. 119

— Voraussetzungen flr die Ausweisung eines Auslanders infolge Straffalligkeit. Sie
muss nach den gesamten Umstanden angemessen erscheinen (Art. 11 Abs. 3 Satz
1 ANAG). Hierbei sind vor allem die Schwere des Verschuldens des Auslanders, die
Dauer seiner Anwesenheit in der Schweiz und die ihm drohenden Nachteile zu be-
ricksichtigen (Art. 16 Abs. 3 ANAV). Entscheidend ist letztlich die Verhaltnismassig-
keitsprifung, die gestiitzt auf die gesamten wesentlichen Umstande des Einzelfalles
vorzunehmen ist. Abweisung des Antrags auf personliche Anhorung 2006 S. 115

Ausniitzungsiibertragung
— nicht zuldssig lber eine im Eigentum der Gemeinde stehende Strasse mit beidseiti-
gem Trottoir hinweg 1999 S. 77

— die Entschadigung filir Ausniitzungstransfer fallt unter die Einkommenssteuer 2000 S. 43
Ausstandsbegehren

— Pauschales Ausstandsbegehren gegen alle Mitglieder eines Gemeinderates; Vor-

aussetzungen unter denen die betroffene Behorde selber uber ein offensichtlich

unzulassiges Ausstandsbegehren befinden 2003 S. 68

— siehe auch unter Organisationsrecht

Baurecht
— siehe Planungs- und Baurecht

Bekanntgabe von Daten
— siehe Datenschutz
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Berufliche Vorsorge
— Anlagen beim Arbeitgeber 2001 S. 227

— Aufsicht; ortliche Zustandigkeit 2001. S. 228

— Aufhebung und Liquidation einer Stiftung, wenn ordnungsgemasser Zustand nicht
wiederhergestellt werden kann und der Konkurs droht 1999 S. 228

— Auflagen gegeniiber Stiftungsrat bei Teilliquidation einer Stiftung infolge Personal-
abbaus 1999 S. 223

— Gesamtliquidation einer Sammelstiftung und Ubertragung des Vermdgens auf eine
andere Sammelstiftung 1999 S. 226

— Liquidation im Fall von Konkurs 2001 S. 229

— Teilliquidation; Voraussetzungen 2001 S. 230

— Ungentgende Organisation und gesetzeswidrige Vermogensanlagen 1999 S. 227
— Anordnung einer Liquidation infolge Konkurses 2002 S. 274

— Verhdangung einer Ordnungsbusse gegen saumigen Stiftungsrat 2002 S. 278

— Umwandlung einer gemischten Vorsorgeeinrichtung in eine klassische Stiftung 2002 S. 281

— Aufhebung einer Sterbekasse und Ubertragung an Verein mit gleichem Zweck
2002 S. 283

— Einsetzung einer kommissarischen Verwaltung mit gleichzeitiger Suspendierung
eines saumigen Stiftungsrates, der trotz Verhangung einer Ordnungsbusse diverse
Unterlagen zur Jahresrechnung nicht einreichte sowie die Anordnung der unverziigli-
chen Liquidation der Stiftung infolge Konkurses der Firma missachtete 2003 S. 323

— Gerichtsstand ist der schweizerische Sitz oder Wohnsitz des Beklagten oder der
Ort des Betriebes, bei dem der Versicherte angestellt wurde. — Im Falle der alter-
nativen Klageverbindung ist die ortliche Zustandigkeit fiir beide Beklagten zu beja-
hen, selbst wenn sie, bei isolierter Betrachtung der einzelnen Klagen, nur im Falle
einer Beklagten gegeben ware 2004 S. 128
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— Streitigkeiten zwischen Vorsorgeeinrichtungen, Arbeitgebern und Anspruchsberechtig-
ten. Es gilt der Beweisgrad der tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit. Von der iberwiegen-
den Wahrscheinlichkeit ist dann die Rede, wenn eine begriindete Uberzeugung besteht,
welcher keine konkreten Einwande entgegengehalten werden konnen und welche inso-
weit mit hinreichender Sicherheit den Schluss darauf zulasst, dass der betreffende
Sachverhalt wahrscheinlich der Wirklichkeit entspricht. Kann die Klagerin weder den
Nichtempfang einer Freiziigigkeitsleistung noch die Beklagte die postalische Uberwei-
sung nachweisen, ist nach dem Beweisgrad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit da-
von auszugehen, dass ein Barbezug auf der Bank und eine Bareinzahlung auf der Post
eines grossen Betrages, ohne dass die Postquittung aufbewahrt wird, als lebensfremd
zu bezeichnen und deshalb von einer Nichtbezahlung auszugehen ist 2004 S. 130

— BVG. - Teilung der von den Parteien wahrend der Ehe erworbenen Austrittsleistun-
gen ihrer beruflichen Vorsorge gemass Art. 122 ZGB bei einer Ehescheidung: Sach-
liche Unzustandigkeit des Verwaltungsgerichts zur Beurteilung von Rechtsfragen
im Zusammenhang mit geltend gemachten Einkaufen in die zweite Saule des einen
Ehegatten aus Eigengut des anderen Ehegatten. 2009 S. 207

Besoldungsreglement
— der evangelisch, reformierten Kirchgemeinde; fiir Streitigkeiten gilt das Klagever-
fahren vor Verwaltungsgericht 2000 S. 89

Borsen und Effektenhandel

— Anwendung von Art. 33 BEHG auf eine Gesellschaft, deren Beteiligungspapiere zu
keinem Zeitpunkt an einer Borse in der Schweiz kotiert waren. Wenn ein Kaufange-
bot fur die nicht kotierten Aktien einer Gesellschaft gemass genehmigter Empfeh-
lung der Ubernahmekommission den bdrsengesetzlichen Bestimmungen unterstellt
wurde, ist es sachgerecht, dass bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen
auch die restlichen, sich im Publikum befindlichen Beteiligungspapiere der Gesell-
schaft nach Art. 33 BEHG kraftlos erklart werden konnen 2005 S. 185

Biirgergemeinde
— Kognition des Regierungsrats im Einblirgerungsverfahren umfasst auch die Ermes-
senskontrolle 2004 S. 235

Biirgergut
— Kapuzinerkloster als Biirgergut der Birgergemeinde Zug; die fiir die Renovation
des Klosters in Aussicht gestellt Steuererhohung stellt keine spezielle Kultussteuer
dar 1999 S. 174
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Biirgerrecht

— Art. 5 Abs. 2 BUG: Voraussetzung gentigender Sprachkenntnisse, Objektivierung

gemass den Empfehlungen der Eidg. Auslanderkommission (EKA) — Kann sich eine
Birgerrechtsbewerberin nur sehr schwer schriftlich und noch weniger gut miind-
lich ausdriicken und ist eine Konversation auf Deutsch fast nicht moglich, sind die
fur die Einblirgerung notwendigen Sprachkenntnisse nicht vorhanden (Erw. II. 3.
a). — Zu einer Objektivierung der Sprachkenntnisse tragen die Empfehlungen der
Eidgendssischen Auslanderkommission (EKA) bei. Fir eine Einbiirgerung reicht das
Niveau A 1 flir den Nachweis der sprachlichen Kommunikationsfahigkeit eindeutig
nicht aus (Erw. Il. 3. b). — Die sprachlichen Fahigkeiten sind individuell zu beurtei-
len, gegeniiber einer Hausfrau und Mutter rechtfertigt sich jedoch keine grossere
Toleranz (Erw. II. 3. ¢). — Abweisung der Beschwerde (Erw. II. 4.) 2007 S. 265

Anforderungen an die Begriindung eines rechtsanwendenden Verwaltungsaktes. —
Mangelnde sprachliche Ausdrucksweise als einzige Begriindung der Ablehnung
eines Einblrgerungsgesuchs erfillt die Anforderungen nicht; Verletzung des
Anspruchs auf eine Begriindung (Erw. Il. 3. a). — Fehlende und ungeniigende Proto-
kollfiihrung in der Biirgergemeindeversammlung; eine sachgerechte Uberpriifung
des Entscheids ist somit nicht moglich (Erw. Il. 3. b). Willkir liegt auch vor, wenn
der Entscheid in klarem Widerspruch mit der tatsachlichen Situation steht; unhalt-
bare Wiirdigung der Umstande, Ermessensmissbrauch, iiberpriifbare Rechtsverlet-
zung (Erw. II. 3. ¢) — Reformatorischer Charakter der Verwaltungsbeschwerde; die
obere Verwaltungsbehdrde hebt die angefochtene Verfligung auf und setzt ihren
Entscheid an die Stelle des vorinstanzlichen Entscheids. Erteilung des Blrger-
rechts der Gemeinde durch den Regierungsrat (Erw. Il. 4.) 2007 S. 269

Verletzung des rechtlichen Gehors einer minderjahrigen Birgerrechtsbewerberin
(Erw. II. 3. @) — Der Anspruch auf rechtliches Gehor leitet sich aus Art. 29 Abs. 2
BV her, wird in Art. 15 VRG bekraftigt und steht auch Kindern und Jugendlichen zu.
Diese Uben ihre Rechte im Rahmen der Urteilsfahigkeit aus. Urteilsfahigkeit ist in
Bezug auf die Einbirgerung bei einer Dreizehnjahrigen gegeben (Erw. Il. 3. b). -
Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist formeller Natur, Aufhebung des Entschei-
des (Erw. II. 3. d). 2007 S. 274

§ 5 BUG - Das absichtliche Verschweigen von Straftaten erweckt erhebliche Be-
denken an der Eignung eines Bewerbers und rechtfertigt eine Verweigerung des
Burgerrechts 2008 S. 104
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— Art. 8 Abs. 2 BV - Uberpriifung und Aufhebung eines Nichteintretensentscheides
einer Blrgergemeinde auf das Einburgerungsgesuch einer unmindigen, urteilsun-
fahigen Gesuchstellerin (Erw. Il. 1, 2, 3). 2009 S. 308

— § 5 BUG - Nicht nur die Schwere strafrechtlicher Verfehlungen, sondern auch de-
ren Anzahl konnen die Verweigerung einer Einbirgerung rechtfertigen (Erw. Il. 3)
2009 S. 311

— Art. 29 Abs. 2 BV; Art. 4 BV — Anforderungen an die Begriindung eines rechtsan-
wendenden Verwaltungsaktes (Erw. II. 1.3). = Willkirlicher Entscheid einer Biirger-

gemeindeversammlung (Erw. Il. 3.3). 2009 S. 314

— Birgerrecht; Datenschutz: Einblrgerung: Worlber ist die Burgergemeindever-
sammlung zu informieren? 2009 S. 388

D

Datenbekanntgabe
— (Datenschutz) an kantonsratliche Kommissionen 2002 S. 241; an Umweltschutzor-
ganisation 2000 S. 305; an Krankenversicherer 2002 S. 296 ff.

— siehe auch Datenschutz

Datenschutz
— Auslagerung von offentlichen Aufgaben an Private, 2001 S.240

Datenbekanntgabe an vorgesetzte Stellen; Amtshilfe; Vollmacht/Ermachtigung zur
Datenbekanntgabe; Veroffentlichung von Grundbuchdaten im Internet; Herausga-

be von Original-Krankengeschichten an Patienten 2001 S. 240; .2002 S. 296 ff.

Darf die Steuerverwaltung Druckauftrage an ein privates Unternehmen auslagern
2003 S. 356

Ist es zuldssig, das Busseninkasso fur auslandische Verkehrssiinder an eine private
Firma auszulagern 2003 S. 362

— Kantonsgericht und Herausgabe von Akten der Sicherheitsdirektion 2000 S. 238

13
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— Videouberwachung von offentlichen Rdumen 2000 S. 239

— Einsicht in eigene Personaldossiers 2000 S. 241

—in Einblirgerungsverfahren 2000 S. 242

— Amtsgeheimnis von Referendumsunterzeichnenden 2000 S. 244

— Abstimmungsgeheimnis. Verletzt der Modus der brieflichen Stimmabgabe das
Abstimmungsgeheimnis 2003 S. 352

— Online Zugriff des Kantons auf die Datenbank der Einwohnerkontrolle 2004 S. 278
— Resultate von Lebensmittelkontrollen, Veroffentlichung im Internet 2004 S. 283

— Das abgelehnte Stipendiengesuch und die Bekanntgabe der Finanzlage der Eltern
an den Gesuchstellenden 2004 S. 281

— Datenerhebung fiir eine Forschungsstudie — und wo bleibt das Steuergeheimnis?
2004 S. 286

— Revision des Datenschutzgesetzes: Bekanntgabe des Geburtsdatums bei Sammel-
auskinften 2005 S. 302

— Anderung der Disziplinarordnung des kantonalen Gymnasiums Menzingen 2005 S. 307
— Antrag auf Loschung von Daten der Steuerverwaltung 2005 S. 310

— Zur DNA-Probenahme bei Jugendlichen 2005 S. 312

— Eltern ohne Sorgerecht — welche Informationen erhalten sie tber ihr Kind? 2005 S. 315
— Gemeindliche Bestimmung zum Datenschutz 2006 S. 256

— Zur Zulassigkeit der Ubermittlung von Personaldaten ins Ausland 2006 S. 257

— Private Webcam erfasst 6ffentlichen gemeindlichen Raum 2006 S. 260

— Welchen Datenaustausch zwischen Lehrerschaft und schulischer Sozialarbeit?
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2006 S. 262

— Jeder Patient hat das Recht, in seine Krankenakten Einsicht zu nehmen und davon
Kopien zu erstellen. Dies bedeutet aber nicht, dass er Anspruch auf Herausgabe
und/oder Vernichtung der Originalakten hat 2007 S. 95

— Zur Publikation von Personendaten im Internet 2007 S. 314

— Darf das Amt fir Lebensmittelkontrolle Inspektionsergebnisse an andere Amts-
stellen bekanntgeben? 2007 S. 318

— Wirkt eine Datensperre auch gegeniiber einem Krankenversicherer? 2007 S. 323
— Zur Datenbekanntgabe im Rahmen wissenschaftlicher Forschung 2007 S. 325
— Zur Bekanntgabe von Grundstiicksangaben durch die Gemeinde 2007 S. 327

— Diirfen die Baukosten bei der offentlichen Bauauflage bekanntgegeben werden
2008 S. 291

— Bekanntgabe der vormundschaftlichen Massnahmen an die Einwohnerkontrolle?
2008 S. 293

— Darf der Sozialdienst routinemassig Halterabklarungen beim Strassenverkehrsamt
vornehmen? 2008 S. 297

— Zur Einsicht eines Betroffenen in die eigenen Daten im Polizeijournal 2009 S. 371

— Rechtsfolgen unzuldssiger Datenbekanntgabe durch Verwaltungsmitarbeitende
2009 S. 381

— Lasst das geltende Recht verdeckte Uberwachung von Sozialhilfebeziigern zu?
2009 S. 383

— Datensicherheitsrecht: Diirfen Verwaltungsmitarbeitende Daten bei sich zu Hause
bearbeiten? 2009 S. 385

— Datenerhebung zur Wohnsituation der Bevdlkerung (Volkszahlung) 2009 S. 387

15
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— Einblrgerung: Woriber ist die Blrgergemeindeversammlung zu informieren? 2009
S. 388

— Zur Rechtslage beziliglich Videoiberwachung des offentlichen Raums 2009
S. 389

Datenschutzgesetz
— (Datenschutz) Revision des DSG: Bekanntgabe des Geburtsdatums bei Sammel-

auskiinften 2005 S. 302

Datensperre
— Zur Aufhebung einer Datensperre 2004 S. 289

— Gilt eine Datensperre auch gegeniber einem Krankenversicherer? 2007 S. 323
— Wie kann eine Datensperre aufgehoben werden? 2008 S. 298

Denkmalpflege
— Unterschutzstellung einer Raketenstellung 2000 S. 225

— Unterstellung des alten Pfarrhauses in Oberageri 2001 S. 108
Disziplinarordnung
— (Datenschutz) Anderung der Disziplinarordnung des kantonalen Gymnasiums

Menzingen 2005 S. 307

DNA-Probenahme
— (Datenschutz) Zur DNA-Probenahme bei Jugendlichen 2005 S. 312

Eherecht
— Scheinehe als Unzumutbarkeitsgrund fiir die Fortsetzung der Ehe 2000 S. 113

— Fremdgehen, Arbeit in Sex- und Massagesalon 2000 S. 119

— Mitarbeit im Gewerbe und Arbeiten im gemeinsamen Haushalt 2000 S. 121
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— Aufhebung des gemeinsamen Haushalts, wenn beide Ehegatten in der ehelichen
Wohnung bleiben; massgebend ist der Trennungswille 2004 S. 159

— Keine Entschadigung fur die Finanzierung einer Weiterbildung 2000 S. 123

— Erwerbstatigkeit nach Auflosen des gemeinsamen Haushalts; hypothetisches Ein-
kommen 2000 S. 126

— Kostenvorschuss an andern Ehegatten im Scheidungsverfahren 2001 S. 126

Einsichtsrecht (Datenschutz)
— Zur Einsicht eines Betroffenen in die eigenen Daten im Polizei-Journal 2009 S. 371

Elterliches Sorgerecht
— (Datenschutz) Eltern ohne Sorgerecht — welche Informationen erhalten sie iber ihr
Kind? 2005 S. 315

Eigentumsgarantie
— Einschrankung durch Offentlicherklarung einer Waldstrasse 2002 S. 51

Einbiirgerungsverfahren
— (Datenschutz) 2000 S. 242; Fotos im Einblirgerungsverfahren 2002 S. 302

— Ungeloschte Vorstrafen sowie hangige Strafverfahren stehen einer Einbirgerung
grundsatzlich entgegen. Beachtung des Verhaltnismassigkeitsprinzips; Abweisung
der Beschwerde 2005 S. 265

Erbrecht
— Begriff der Sachgesamtheit gemass Art. 613 ZGB 2001 S. 130

— Beruft sich der schuldende Erbe auf Art. 614 ZGB, kann er sich der Einforderung der
Schuld vor der Teilung wiedersetzen und im Rahmen der Teilung weder von den Miter-
ben noch vom Richter zur Schuldentilgung gezwungen werden. Dasselbe Recht steht
ihm auch gegenlber dem Erbenvertreter zu. In einem allfalligen Rechtsoffnungspro-
zess oder in einem ordentlichen Verfahren kann er daher die Einrede der Stundung
vorbringen und somit die Entreibung der Forderung verhindern 2002 S. 161
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Erbschaftsverwaltung
— Streit unter verschieden berufenen Erbschaftsverwaltern; keine Notwendigkeit fiir
einen im Kanton Zug wohnhaft gewesenen deutschen Erblasser 2000 S. 213

Erganzungsleistungen
— Riickerstattung wegen verschwiegener Pensionskassenrente 1999 S. 57

— Erganzungsleistungen: Einkommensverzicht im Sinne von Art. 3c Abs. 1 lit. g ELG
durch ein Risikogeschaft. 2009 S. 201

Erméachtigung
— (Datenschutz) zur Datenbekanntgabe 2001 S. 247

Familienrecht
— Voraussetzungen fir die Anordnung der Giitertrennung bei Aufhebung des gemein-
samen Haushaltes nach Inkrafttreten des neuen Scheidungsrechts 2002 S. 151

— Aufsichtsbeschwerde im Vormundschaftsrecht 2002 S. 252

— Anfechtung der Wahl eines neuen Vormundes 2002 S. 250

— Entziehung der elterlichen Sorge durch die Aufsichtsbehdrde; Strafandrohung
2002 S. 248

— Vermogensertrag bei der Festsetzung von Unterhaltsbeitragen, Beriicksichtigung
der tatsachlichen Entwicklung 2003 S. 160

— Nebenfolgen der Scheidung; ist das schweizerische Gericht weder fiir die Zuteilung
der elterlichen Sorge noch fiir die Regelung des personlichen Verkehrs zustandig,
muss auch die Zustandigkeit flr die Unterhaltsregelung verneint werden 2003 S. 161

— Kindesvermogen; Zugehorigkeit von Legatsansprichen zum freien Kindesvermogen;
Schutzmassnahmen gegentiber dem Verwalter dieses Vermogens 2003 S. 262
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— Die einem Ehegatten auferlegte grundsitzliche Verpflichtung zur Ubernahme der
Kosten der Fremdplatzierung in der abschliessenden Eheschutzverfligung ist nicht
vollstreckbar und bedarf in verschiedener Hinsicht der Ergdnzung; namentlich mit
Bezug auf die Hohe dieser Kosten und den Anspruchsberechtigten. In welchem
Verfahren und auf wessen Antrag diese Erganzung bzw. ein vollstreckbarer Ent-
scheid (ein definitiver Rechtsoffnungstitel) erstritten werden kann, wurde offen
gelassen, da der Einzelrichter die angefochtene Verfligung, mit welcher der Be-
schwerdeflihrer zur Zahlung eines bestimmten Betrages an das Heim, das die
Kinder A. und B. aufgenommen hat, erlassen hat, ohne dem Beschwerdefiihrer vor-
gangig das rechtliche Gehor zu gewahren, weshalb sie bereits aus diesem Grund
aufzuheben ist 2006 S. 164

— Art. 195 ZGB, Art. 400 OR. Nach rechtskréaftig geschiedener Ehe ist ein Begehren um
Auskunft Uber eheliches Vermogen grundsatzlich nicht mehr moglich 2008 S. 195

— Art. 277 Abs. 2 und 285 Abs. 1 ZGB. - Miindige Kinder sind beziiglich ihres Unter-
haltsanspruches im Verhaltnis untereinander gleich zu behandeln. Tritt eine neue
Unterhaltspflicht zu einer bestehenden und kommt beiden Unterhaltspflichten der
gleiche Rang zu, missen bei der aktuellen Beitragsfestsetzung beide Verbindlich-
keiten in gleichem Masse beriicksichtigt werden 2008 S. 198

— Art. 137 ZGB. - Bemessung des Unterhalts wahrend des Scheidungsverfahrens.
2009 S. 236

— Art. 29 Abs. 2 BV; Art. 445 ZGB; §15 und 16 VRG. — Das Vormundschaftsgeheimnis
verpflichtet die Beistandin oder den Beistand, ihre resp. seine Aufzeichnungen ver-
traulich zu behandeln. Dem steht das Akteneinsichtsrecht als Teil des Anspruchs
auf rechtliches Gehor gegeniiber. Die Beistandin oder der Beistand ist verpflichtet,
in jene Akten Einsicht zu gewahren, die sie resp. er der Vormundschaftsbehorde
offen legt, und die somit Einfluss auf den angefochtenen Entscheid haben konnten.
2009 S. 352

— § 9 Inkassohilfe- und Bevorschussungsgesetz — Unrechtmassig bzw. ungerechtfer-
tigt bevorschusste Unterhaltsbeitrage sind von gutglaubig Bereicherten nur im
Umfang einer eventuell noch vorhandenen Bereicherung zuriickzuerstatten (Erw.
Il.2). 2009 S. 357
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Finanzausgleich
— Sinn des kalkulatorischen Abschlusses in § 9 des Gesetzes lber den direkten
Finanzausgleich 1999 S. 215

Finanzhaushalt
— Verpflichtungskredit fiir ein Programm; Minimalanforderung an «Programmy 2000 S. 105

Fischerei
— Entzug einer Fischereiberechtigung 2001 S. 233
— Private Fischereirechte an offentlichen Gewassern erfordern kein Patent 2002 S. 125
Fotos
— Aufbewahrung von erkennungsdienstlichen Fotos im Gerichtsarchiv 1999 S. 149
— (Datenschutz) Von einbiirgerungswilligen Personen 2002 S. 302
Forschung

— Gilt eine Datensperre auch gegeniiber einem Krankenversicherer? 2007 S. 323

Forschungsstudie
— (Datenschutz) Datenerhebung fiir eine Forschungsstudie — und wo bleibt das Steu-
ergeheimnis? 2004 S. 286

Forstrecht
— Waldbegriff. Im vorliegenden Fall erfiillt die Bestockung Waldfunktion. Der seit
mehr als 100 Jahren bestehenden Bestockung kommen landschaftsgestalterische
und okologische Funktionen zu 2007 S. 106

Fristen im SchKG
— Gesetzliche Eingabefristen sind grundsatzlich erstreckbar; Ersteckung einer
zehntégigen Frist fiir die Durchfiihrung des Konkurses und fir die Leistung des
Barvorschusses 1999 S. 132

— Zulassigkeit der Tilgung einer Schuld ausserhalb der Rechtsmittelfrist, wenn Beweis-
mittel in der Beschwerdeschrift angerufen wurden und ihre Nachreichung innert
kurzer Nachfrist in Aussicht steht 1999 S. 137

— Wiederherstellung der Frist fiir die Erhebung des Rechtsvorschlags 2000 S. 144
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Fiihrerausweisentzug
— wegen schwerer Verkehrsgefahrdung; Aquaplaning 1999 S. 105

— vorsorglicher Entzug bei Verdacht auf Alkoholabhangigkeit 2001 S. 225

Fiirsorgerische Freiheitsentziehung
— personliche Firsorge nur in stationarem Klinikaufenthalt, Voraussetzungen 2000 S. 92

— Voraussetzungen der Klinikeinweisung oder -zurlickbehaltung im Rahmen einer
firsorgerischen Freiheitsentziehung (Geisteskrankheit, Suchterkrankung, schwere
Verwahrlosung) 2004 S. 102

— Wird die Beschwerde gegen eine firsorgerische Freiheitsentziehung zurlickgezogen,
ist eine erneute Beschwerdeerhebung gegen die namliche Einweisung grundsatzlich
nicht mehr zulassig, auch wenn sie innerhalb der Beschwerdefrist erfolgt 2004 S. 108

— Uberpriifung des Nichteintretensentscheides der Vormundschaftsbehdrde auf ein
Entlassungsgesuch. Wann ist eine miindliche offentliche Verhandlung bzw. eine
mindliche Anhorung durchzufiihren? Kein Anspruch auf unentgeltlichen Rechts-
beistand bei Aussichtslosigkeit der Beschwerdeflihrung 2004 S. 110

— Beschwerde gegen Einweisung bzw. Zuriickbehaltung; ortliche Zustandigkeit im
interkantonalen Verhaltnis 2003 S. 131

G
Gebiihren
— flir die Verwaltung von Grundstiicken im Betreibungsverfahren; Erhohung durch die
Aufsichtsbehdrde an Antrag des Betreibungsamts 1999 S. 144
Gemeinden

— Behandlung von Motionen im Kirchgemeinderat; Mietvertrag fiir die Nutzung des
Kirchenturms 2002 S. 230

— Pflicht zur sofortigen Riige von Verfahrensmangeln; Ausstandspflicht 2002 S. 237
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— Kann ein Stimmbdrger in die Protokolle der gemeindlichen Planungs- und Baukom-
mission (PBK) Einblick nehmen, wenn er gegen ein Bauvorhaben ist 2005 S. 268

— Zur Zulassigkeit gemeindlicher Bestimmungen zum Datenschutz 2006 S. 256

— §§ 33 ff. des Gemeindegesetz — Aufsichtsrecht; § 26 des Finanzhaushaltgesetzes -
Begriff der (gebundenen) Ausgabe. Der Regierungsrat hat ein aufsichtsrechtliches
Einschreiten von Amtes wegen gegen die Gemeinde X. abgelehnt. Der Gemeinde-
rat hatte die Abschreibung einer verjahrten und daher nicht mehr einbringlichen
Grundstickgewinnsteuer der Einwohnergemeindeversammlung im Rahmen der
Jahresrechnung 2007 vorgelegt. Es war ferner korrekt, dass einem Einwohner der
Gemeinde gestitzt auf das Amts- und Steuergeheimnis keine weitergehende Aus-
kunft Uber den Grundsticksfall erteilt wurde. Schliesslich ist ein ordnungsgemass
zustande gekommenes Abstimmungsergebnis anzuerkennen, und die Beschliisse
der Gemeindeversammlungen sind zu respektieren. 2009 S. 345

Genugtuung
— Anspruch fiir nahe Angehdrige und Hohe 1999 S. 111

Gesamtiiberbauungsplan
— spatere Anderungen in Einzelbauweise 1999 S. 79

Gesundheitswesen
— (Datenschutz) zur Bekanntgabe der Krankengeschichte an den Versicherer 2002 S. 300;
2007 S. 323

— Eine ordentliche Zulassung als Leistungserbringer zulasten der Krankenkassen ist
ausgeschlossen, wenn die Hochstzahl der Leistungserbringer in dieser Kategorie
nach der Zulassungsverordnung bereits erreicht oder tiberschritten ist 2003 S. 144

— Zustandigkeit zur Uberpriifung von Zwangsmassnahmen im Gesundheitswesen;
Zulassigkeit 2003 S. 147

— Zwangsmassnahmen. Ortliche und sachliche Zustandigkeit zur gerichtlichen Uber-
priifung von Beschwerden gegen Zwangsmassnahmen. Anforderungen an die An-

ordnung einer Zwangsmassnahme 2004 S. 116

— Zwangsmassnahmen im Gesundheitswesen. Wann liegt eine anfechtbare Zwangs-
massnahme vor 2004 S. 119
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— Die zustandige kantonale Behorde kann der Privatapotheke eines selbstdispensie-
renden Arztes das Zusammenmischen von verwendungsfertigen Arzneimitteln zu
applikationsfertigen Inhalanda bewilligen 2003 S. 152

Gerichtsstand
— ortlicher und sachlicher Bezug zum Gerichtsstand 2001 S. 170

— siehe auch unter Rechtspflege

Grundbuchdaten
— datenschutzrechtlicher Rahmen betr. Veroffentlichung im Internet 2001 S. 250

Grundbuchgebiihrentarif
— Bemessung der Handanderungssumme aufgrund der Gegenleistung fiir den Grund-
stiickerwerb; Beschwerdelegitimation der Gemeinden 1999 S. 198

— Handanderungsgebiihr berechnet sich auf der Gesamtheit der Leistungen, die der
Erwerber dem Verdusserer fiir die Eigentumsiibertragung am Erwerbsobjekt tat-
sachlich zu erbringen hat; Zusammenrechnung von Kauf- und Werkpreis (Prazisie-
rung der Praxis 1999 S. 198) 2002 S. 235

— Bemessung bei einer Fusion 2001 S. 195

— Bemessung der Handanderungsgebihr beim Verkauf einer Geschaftsliegenschaft
durch den Inhaber einer Einzelfirma an eine Kommanditgesellschaft, an welcher
der Verausserer als einziger Komplementar beteiligt ist; Tatbestand der (Firmen)
Umwandlung; Kinder des Komplementars als Kommanditare 2003 S. 273

— Bemessung bei Abgeltung der ideellen Anteile der aus einer Kollektivgesellschaft aus-
scheidenden Gesellschafter durch Zuweisung von Stockwerkeigentum im Gesamtei-
gentum der Gesellschaft; rechtliche Qualifikation dieses Vorgangs 2003 S. 283

— Bemessung bei einer Umwandlung einer AG in eine GmbH; Stichtag fiir die Bestim-
mung des Grundstiickswertes; Assekuranzwert als Hilfsmittel zur Wertbestimmung
2003 S. 289

— Verkauf von uniiberbauten Miteigentumsanteilen an Grundstiicken, auf denen gemass
separatem Werkvertrag Eigentumswohnungen nach Gesamtiiberbauungsvorschriften er-

stellt werden; Voraussetzungen fiir die Berechnung der Handanderungsgebihr auf dem

23



Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

Gesamtpreis; Bestatigung der bisherigen Praxis. Das Erfordernis der Konnexitat von kauf-
und werkvertraglichen Absprachen setzt keine rechtliche oder wirtschaftliche Identitat
von Verkaufer und Werkerstellerin voraus. Zulassigkeit der Zusammenrechnung, wenn
das rechtliche Schicksal der abgeschlossenen Vertrage nach den Umstanden ein einheit-
liches ist. Dies trifft zu, wenn die Herbeiflihrung des dem Kaufer geschuldeten Erfolges
ein einvernehmliches Zusammenwirken von Verausserer und Werkeigentimerin erfor-
dert, so dass auf den Bestand einer diesem Zwecke dienenden einfachen Gesellschaft im
Sinne von Art. 530ff. OR geschlossen werden kann 2005 S. 273

Grundbuchverordnung

— Abweisung einer Grundbuchanmeldung Uber die (Abtretung eines Erbteils’” an ei-

nem Grundstiick, welche den Eintritt der Tochter eines ausscheidenden Miterben
in die Erbengemeinschaft bezweckt. — Zuldssigkeit der Grundbuchbeschwerde. —
Eine gesamthafte (Abtretung des Erbteils’ entfaltet nur dann dingliche Wirkung,
wenn diese Rechtsfolge von samtlichen Miterben ausdriicklich gewollt ist und die
Vereinbarung unter Miterben erfolgt 2004 S. 248

Grundschulunterricht, unentgeltlicher

Grundstiick

— Umfang des Anspruchs auf unentgeltlichen Schulbus 2002 S. 66

— dingliche Belastung eines Grundstiicks im Gesamteigentum, bei der ein Mitglied

der Erbengemeinschaft verbeistandet ist 1999 S. 191

— Deltaerweiterung als Landanschwemmung 2007 S. 302

Grundstiickgewinnsteuer
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— Anlagekosten; Begriff 1999 S. 45
— Besitzesdauer richtet sich nach Grundbucheintrag 1999 S. 39
— Kaufpreis ist auf den Tag der Handanderung zu diskontieren 1999 S. 39

— Die Entschadigung flir Ausnitzungstransfer fallt nicht unter die Grundstiickgewinn-

steuer, sondern unter die Einkommenssteuer 2000 S. 43

— Voraussetzung fir die Anrechenbarkeit der Anlagekosten eines abgebrochenen

Gebaudes 2000 S. 44
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— Mietzinsgarantie als Erlosminderung, revisionsweise Berlicksichtigung 2000 S. 47

— Besitzesdauer bei Verkauf im Baurecht. Die Besitzesdauer beginnt nicht beim Kauf
des Grundstiicks, sondern bei der Begriindung des Baurechts 2001 S. 53

— Treu und Glauben; Voraussetzungen fir die Berufung auf Treu und Glauben wegen
einer inhaltlich falschen Bestatigung durch das Sekretariat der Grundstiickgewinn-
steuerkommission 2003 S. 65

Internationales Privatrecht
— Minderjahrigenschutz; ortliche Zustandigkeit 1999 S. 125

— Zustandigkeit der Gerichte am Ort des gewdohnlichen Aufenthalts des Kindes zur
Anderung des Besuchs- oder Ferienrechts in Scheidungsurteilen 1999 S. 158

— Vorlaufige Bewilligung zur Aufnahme eines auslandischen Kindes zwecks spaterer
Adoption 1999 S. 192

— Perpetuatio fori im internationalen Verhéltnis; Frage des anwendbaren Rechts
offen gelassen. Eine Rechtsnachfolge im Prozess (§ 21 ZPO) kann sowohl bei Bin-
nen- als auch bei internationalen Verhaltnissen nur stattfinden, wenn die Klage
nach kantonalem Prozessrecht rechtshangig ist 2005 S. 205

— Art. 96 Abs. 1 lit. a IPRG. Anerkennung einer auslandischen Urkunde (Erbschein).
Zustandigkeit. Formulierung des Rechtsbegehrens. Weitere Voraussetzungen.
2007 S. 235

— Art. 96 Abs. 1 lit. a IPRG. Anerkennung einer auslandischen Urkunde (Erbschein).
Werden die einzelnen Erbschaftsanteile aufgrund des Geschlechts unterschiedlich
festgelegt und sind die Erben mit der Anwendung der sie diskriminierenden islami-
schen Vorschriften einverstanden, miissen die zur Aufteilung des Nachlasses an-
gerufenen Schweizer Behdrden den diskriminierenden Charakter der islamischen
Vorschriften nicht von Amtes wegen berlicksichtigen 2008 S. 229
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Internet
— datenschutzrechtlicher Rahmen betr. Veroffentlichung von Grundbuchdaten 2001
S. 250

— (Datenschutz) Dirfen Resultate von Lebensmittelkontrollen im Internet veroffent-
licht werden? 2004 S. 283

— (Datenschutz) Publikation von Personaldaten im Internet 2007 S. 316

Invalidenversicherung
— Durchflihrung medizinischer Massnahmen im Ausland; Voraussetzungen fiir die
Annahme beachtlicher Griinde 1999 S. 61

— Berechnung des Invaliditatsgrades. Schlechte Sprachkenntnisse und bescheidene
intellektuelle Fahigkeiten sind invaliditatsfremde Griinde, die neben soziokulturel-
len und rentenbegehrlichen Aspekten nicht berlicksichtigt werden 2001 S. 55

— Kann der Versicherte wegen eines Geburtsgebrechens keine Brille tragen, so hat
er zu Lasten der Invalidenversicherung Anspruch auf Kontaktlinsen 2001 S. 62

— Gewahrung von medizinischen Massnahmen bei angeborenem POS. Diagnosestel-
lung und Behandlung missen als Anspruchsvoraussetzungen vor Vollendung des
9. Altersjahres kumulativ erfiillt sein 2002 S. 82

— Leistungspflicht der Eidgendssischen Invalidenversicherung. Auch der atypische
Autismus gilt als Geburtsgebrechen gemass Ziffer 401 GgV Anhang, sofern er bis
zum vollendeten fiinften Lebensjahr erkennbar war 2006 S. 143

— Beweiswert eines Berichtes des regionalen arztlichen Dienstes (RAD). Einem Be-
richt des regionalen arztlichen Dienstes kann nicht allein aufgrund des pauschalen
Hinweises auf die interdisziplindre Zusammensetzung seines Arzteteams zum Vorn-
herein ein erhohter Beweiswert beigemessen werden. Ist zudem nicht bekannt,
welche Person mit welcher facharztlichen Qualifikation einen solchen Bericht ver-
fasst hat, so handelt es sich lediglich um eine verwaltungsinterne Aktenbeurteilung,
welche vom kantonalen Versicherungsgericht hochstens im Sinne einer Parteimei-
nung, nicht aber als eigentliche arztliche Beurteilung in der Beweiswiirdigung be-
ricksichtigt werden kann 2006 S. 145

— Verordnung liber Geburtsgebrechen — Begriff der Behandlung 2006 S. 147
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— Aus dem Art. 87 Abs. 4 IVV — Neuanmeldung nach friherer Leistungsverweigerung.
Wird auf eine Neuanmeldung eingetreten, gelangt der Untersuchungsgrundsatz
vollumfanglich zur Anwendung. Eine Abweisung des neuen Leistungsbegehrens
kann dabei nicht allein mit der Begriindung erfolgen, eine Verschlechterung des
Gesundheitszustandes sei nicht glaubhaft gemacht worden 2008 S. 169

— Art. 28 alVG i.V.m. Art. 16 ATSG - Fir die Ermittlung des Invaliditatsgrades ist das
Erwerbseinkommen, das die versicherte Person nach Eintritt der Invaliditat und
nach Durchfiihrung der medizinischen Behandlung und allfalliger Eingliederungs-
massnahmen durch eine ihr zumutbare Tatigkeit bei ausgeglichener Arbeitsmarkt-
lage erzielen konnte (Invalideneinkommen), in Beziehung gesetzt zum Erwerbsein-
kommen, das sie erzielen konnte, wenn sie nicht invalid geworden wére
(Valideneinkommen). — Der rechtssprechungsgemass entstandene Grundsatz, dass
die verbliebene Arbeitsfahigkeit in zumutbarer Weise voll ausgeschopft werden soll,
kann es einem Arbeitnehmer verbieten, zu Lasten der Invalidenversicherung in
einem wesentlich tieferen Pensum als aus medizinischer Sicht fiir angepasste Tatig-
keit moglich beim bisherigen Arbeitgeber zu verbleiben, wenn er im zumutbaren
Pensum in einer anderen, angepassten Tatigkeit auf dem ausgeglichenen Arbeits-
markt mehr verdienen wiirde 2008 S. 173

— Aus dem Art. 28 Abs. 2 IVG (in der bis 31. Dezember 2007 geltenden Fassung)
i.V.m. Art. 16 ATSG; Art. 26 IVV - Ermittlung des Valideneinkommens bei Vorliegen
eines Geburtsgebrechens. Mit dem tatsachlichen Erreichen eines Berufsabschlus-
ses (Handelsschule) hat ein Versicherter zureichende berufliche Kenntnisse erwor-
ben. Er gilt daher nicht als so genannter Geburtsinvalider im Sinne von Art. 26
Abs. 1 1VV, auch wenn die Beeintrachtigungen in seiner Erwerbsfahigkeit Folge ei-
nes Geburtsgebrechens sind 2008 S. 177

— Art. 14 BV und Art. 21. Abs. 2 IVG - Das Recht auf Ehe und Familie ist gewahrleis-
tet. Hat ein Versicherter infolge seiner Invaliditat fur die Fortbewegung, fir die
Herstellung des Kontaktes mit der Umwelt oder fir die Selbstsorge Bedarf auf
kostspielige Gerate, besteht im Rahmen der vom Bundesrat aufzustellenden Liste
ohne Riicksicht auf die Erwerbsfahigkeit Anspruch auf ein Hilfsmittel — Der fiir die
Gewahrung von Hilfsmitteln bestehende IV-rechtliche Grundsatz, dass die Hilfsmit-
tel einfach und zweckmassig sein miissen resp. dass den Grundséatzen der Verhalt-
nismassigkeit, Bestimmtheit und Geeignetheit Rechnung zu tragen ist, darf nicht
zu einer Einschrankung des verfassungsrechtlich garantierten Rechts auf Familie
fiihren 2008 S. 181
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— Art. 28 Abs. 1 lit. ¢ IVG i.V.m. Art. 8 ATSG — Begriff der Invaliditat. Die im Bereich

der obligatorischen Unfallversicherung entwickelte bundesgerichtliche Rechtspre-
chung, wonach ein Schleudertrauma der Halswirbelsdule auch ohne organisch
nachweisbare Funktionsausfélle zu langer dauernden, die Arbeits- und Erwerbsfa-
higkeit beeintrachtigenden Beschwerden fiihren kann, ist auch im Bereich der Eid-
genossischen Invalidenversicherung zu berilicksichtigen. Liegt demgemass ein so
genannt typisches Beschwerdebild mit einer Haufung von Beschwerden wie diffuse
Kopfschmerzen, Schwindel, Konzentrations- und Gedachtnisstérungen, Ubelkeit,
rasche Ermidbarkeit, Visusstorungen, Reizbarkeit, Affektlabilitat, Depression, We-
sensveranderung etc. vor, kann im Hinblick auf die Festsetzung der Arbeitsfahig-
keit nicht unbesehen die Rechtsprechung zur anhaltenden somatoformen
Schmerzstorung zur Anwendung gebracht werden. 2009 S. 174

Art. 28 Abs. 2 IVG in der bis 31. Dezember 2007 geltenden Fassung; Art. 16 ATSG -
Bestimmung des Invaliditatsgrads nach der ausserordentlichen Bemessungsme-
thode. In Anwendung der ausserordentlichen Bemessungsmethode darf fir die er-
werbliche Gewichtung des Betatigungsvergleichs nicht auf die schweizerische
Lohnstrukturerhebung des Bundesamtes fiir Statistik (LSE) abgestellt werden. Die
Vergleichseinkommen sind vielmehr unter Berlicksichtung der einzelfallbezogenen
Kriterien (Betriebsgrosse, Branche, Erfahrung des Betriebsinhabers etc.) zu ermit-
teln. Fur die Bemessung des wirtschaftlichen Werts einer Tatigkeit ist dabei von
den diesbezlglichen, moglichst einzelfallbezogenen Ansatzen auszugehen, welche
etwa bei den branchenspezifischen Berufsverbanden erfragt werden konnen.
2009 S. 180

Invalidenversicherung: Nicht jede Gewahrung von Hilfsmitteln hat eine wesentli-
che Veranderung der Hilflosigkeit im Sinne von Art. 17 Abs. 2 ATSG in Verbindung
mit Art. 35 Abs. 2 IVV zur Folge. 2009 S. 183

Invalidenversicherung: Auch ein Statuswechsel vom Erwerbstatigen zum Nichter-
werbstatigen gilt als Revisionsgrund im Sinne von Art. 17 Abs. 1 ATSG. 2009 S. 189

Invalidenversicherung: Art. 17 ATSG und Art. 53 Abs. 2 ATSG - Wird die zweifellose
Unrichtigkeit der urspriinglichen Rentenverfligung erst vom Gericht festgestellt, so
kann es die auf Art. 17 ATSG gestiitzte Revisionsverfiigung der Verwaltung mit die-
ser substituierten Begriindung schiitzen. 2009 S. 197



Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

Kinderzulagen
— Kirzung von Kinderzulagen bei unterdurchschnittlichem Lohn. Ob ein Beitragsum-
gehungstatbestand vorliegt, ist insbesondere in solchen Fallen zu priifen, in wel-
chen der Kinderzulagenbeziiger in leitender Stellung einer Gesellschaft tatig ist
und in dieser Eigenschaft selbst bestimmen kann, welchen Lohn er sich auszahlen
will 2007 S. 183

— Kiirzung von Kinderzulagen bei unterdurchschnittlichem Lohn. Der Umstand, dass
jemand einen unterdurchschnittlichen Lohn bezieht, gentigt fir sich alleine noch
nicht, um vollzeitbeschaftigte Arbeitnehmer entsprechend teilzeitbeschaftigten
Personen nach § 5 Abs. 2 Satz 1 KZG zu behandeln. In solchen Fallen muss bezo-
gen auf die konkreten Umstéande ein eigentlicher Beitragsumgehungstatbestand im
Sinne eines rechtsmissbrauchlichen Verhaltens vorliegen, damit der Kinderzula-
genanspruch gekiirzt werden kann (Praxisanderung) 2007 S. 185

Kindesschutzmassnahmen
— Besuchsrechtsbeistand 2001 S. 185

— Entziehung der elterlichen Sorge einer mit unbekanntem Aufenthalt abwesender
Mutter 2001 S. 188

— Keine Zustandigkeit des Regierungsrats, wenn bereits ein gerichtliches Eheschutz-
verfahren lauft 2000 S. 203

— Ablehnung der Riickfiihrung eines Kindes nach Australien (Art. 13 Abs. 1 HEntfU),
weil der Antragssteller dem Verbleib des Kindes in der Schweiz zugestimmt hat
und regelméassig Marihuana konsumiert. Im Verfahren betr. Kindesriickfiihrung
diirfen keine gerichtlichen Kosten auferlegt werden. Die unterliegende Partei hat
indes die obsiegende Partei fiir ihre prozessualen Umtriebe angemessen zu ent-
schadigen 2002 S. 154

Krankengeschichte
— Herausgabe der Originale an Patienten (Datenschutz) 2001 S. 253

— (Datenschutz) zur Bekanntgabe an den Versicherer 2002 S. 300
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Krankenpflegeversicherung; Pramienverbilligung

30

— Die Einreichung von Gesuchen unterliegen einer Verwirkungsfrist 1999 S. 69

— Personen, welche Anspruch auf Pramienverbilligung erheben, reichen die Bescheini-

gung zusammen mit dem Versicherungsnachweis bis 31. Marz bei jener Gemeinde
ein, wo sie am 1. Januar des Jahres Wohnsitz hatten. — Der Beweis der Fristwah-
rung kann im Falle eines Gesuchs, das nie bei der Behdrde eintraf, nicht durch
Zeugen, die Uber die Einzelheiten der Postaufgabe Auskunft geben, erbracht wer-
den 2004 S. 133

Der Wohnkanton muss sich an den Kosten einer ausserkantonalen Hospitalisation
nur beteiligen, wenn diese aus medizinischen Griinden notwendig ist. Definition
der medizinischen Griinde 2002 S. 94

Das Sozialamt, das fiir eine Person Sozialhilfe ausrichtet, erhalt die volle Pramien-
verbilligung, wenn es auch erst nach Fristablauf vom Anspruch auf Sozialhilfe
erfuhr 2003 S. 99

Die Differenzzahlungspflicht des Wohnsitzkantons greift nicht, wenn ein medizini-
scher Notfall anlasslich einer nicht medizinisch indiziert ausserkantonal erfolgten
arztlichen Behandlung eintrat 2006 S. 149

Pramienverbilligung; Frist zur rechtzeitigen Einreichung eines Gesuches um Neu-
berechnung 2006 S. 154

Begriff der Akutspitalbedurftigkeit. Fehlende Pflegeplatze — sei es infolge Betten-
belegung oder infolge fehlender Institutionen — konnen nicht dazu fiihren, dass die
Krankenversicherung fiir einen medizinisch nicht indizierten Spitalaufenthalt auf-
kommen muss 2007 S. 161

Die Aufsichtspflicht des selbstandig und auf eigene Rechnung tatigen Physiothera-
peuten Uber sein angestelltes physiotherapeutisches Personal ist in der Regel we-
niger streng zu beurteilen als die Aufsichtspflicht des Arztes Uber seine Hilfsperso-
nen. Der Inhaber einer Physiotherapiepraxis ist nicht in jedem Fall verpflichtet,
dauernd in seiner Praxis personlich anwesend zu sein. Es existiert namentlich auch
keine gesetzliche oder tarifvertragliche Regelung, wonach es generell unmoglich
sei, gleichzeitig zwei Physiotherapiepraxen zu fihren. Ob der Aufsichtspflicht Ge-
niige getan wird, ist jeweils im Einzelfall im Sinne einer Gesamtbetrachtung aller
konkreten Umsténde zu entscheiden 2007 S. 167
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— § 4 Abs. 3 des Gesetzes betreffend individuelle Pramienverbilligung in der Kran-
kenpflegeversicherung (PvKG, auch IPVG genannt) — Fir den Anspruch auf Prami-
enverbilligung sind die personlichen und familidren Verhaltnisse am 1. Januar des
Anspruchjahres massgebend, 2007 S. 175

— Keine subsidiare Leistungspflicht der Krankenversicherung, wenn ein Versicherter
im Zeitpunkt des Unfalls obligatorisch bei der Unfallversicherung versichert war.
Die im Heim anfallenden Pflegekosten, auch wenn sie nach BESA abgerechnet
wer-den, sind somit nicht von der Krankenversicherung zu ibernehmen 2007 S.
176

L

Lebensmittelkontrolle
— (Datenschutz) Dirfen Resultate von Lebensmittelkontrollen im Internet veroffent-
licht werden? 2004 S. 283

Léschen von Daten
— (Datenschutz) Antrag auf Loschung von Daten der Steuerverwaltung 2005 S. 310

M

Mobilfunkantennen
— Zul@ssigkeit und Schranken der Errichtung 2001 S. 86

Motionen
— Beschwerde gegen Motionsbehandlung in der Gemeindeversammlung; Aufsichts-
beschwerde 1999 S. 179
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Nachrede, lible
— Wahrheitsbeweis kann auch durch ein noch nicht rechtskraftiges Urteil der gleichen Ge-
richtsinstanz erbracht werden, die tiber die tible Nachrede zu befinden hat 1999 S. 148

Natur- und Heimatschutz
— Moore und Moorlandschaft 2000 S. 84

Obhut
— Wiedereinraumung der elterlichen Obhut an die Mutter; Abweisung des Anspruchs
auf Ubertragung der elterlichen Gewalt an den Vater 1999 S. 194

— Vorsorgliche Massnahme in Beschwerdeverfahren betr. Aufhebung der elterlichen
Obhut 2000 S. 208

— Aufhebung eines Obhutentzuges und Anordnung einer sozialpadagogischen Fami-
lienbegleitung 2000 S. 208

Obligationenrecht

Allgemeiner Teil

— Vertrag z.G. Dritter durch Abgabe einer Garantieerklarung beim Amt fiir Auslander-
fragen fur einen Gast durch den Gastgeber 2000 S. 130

— Der Arbeitsausfall einer Frau im Haushalt ist gestiitzt auf die Zahlen der SAKE-
Studie zu ermitteln, wenn sie nach einem Umfall invalid geworden ist 2002 S. 164

— Art. 18 Abs. 1 OR - Frage der Nichtigkeit eines Ehevertrages unter anderem auf-
grund geltend gemachter Simulation sowie Liicke des Vertrages 2008 S. 203

— § 67 Abs. 4 PBG; Art. 41 OR. — Die Einleitung eines zivilprozessualen Verfahrens ist
widerrechtlich im Sinne von Art. 41 OR, wenn dieses zweckentfremdet wird oder
von vornherein offensichtlich aussichtslos ist. Missbrauchlich handelt daher, wer
trotz offensichtlicher Aussichtslosigkeit suspensiv wirkende Rechtsmittel gegen
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eine Baubewilligung einlegt, um die Ausfihrung eines Bauvorhabens zu verzogern.
Als aussichtslos darf ein Rechtsmittel in diesem Zusammenhang allerdings erst
bezeichnet werden, wenn sich seine Einreichung mit keinerlei sachlich vertretba-
ren Griinden rechtfertigen lasst 2008 S. 209

Die einzelnen Vertragsverhaltnisse

— Mit Bezug auf die Zusicherung von Eigenschaften wird zwar kein ausdriicklicher
Verpflichtungswillen des Verkaufers verlangt, wohl aber eine (auch konkludente)
Erklarung tber Sacheigenschaften, die erkennbar flir den Kaufentschluss des Kau-
fers entscheidend war 2004 S. 163

— Herabsetzung eines vertraglich geschuldeten Nettomietzinses und Schadenersatz-
anspriche des Mieters 2004 S. 164

— Trifft der Beauftragte bei Falligkeit seiner Tatigkeitspflicht keine Anstalten zur Her-
beifiihrung des angestrebten Erfolgs, begeht er eine Vertragsverletzung. Der Auf-
traggeber ist berechtigt — wenn er dies unverziglich erklart — auf die Leistung zu
verzichten und vom Vertrag zuriickzutreten 2004 S. 166

— Versdumnisse des Arbeitnehmers im ersten Dienstjahr und ihr Folgen 2001 S. 134

— Lohnfortzahlungspflicht bei Verhinderung des Arbeitnehmers an der Arbeitsleis-
tung; beziglich der Dauer ist die sog. «Zurcher Scala» massgebend; der Anspruch
des teilweise arbeitsfahigen Arbeitnehmers besteht so lange, bis der erhaltene
Lohn dem vollen Salar fir die «beschrankte Zeity entspricht 2003 S. 167

— Kostenlosigkeit des Verfahrens nach Art. 343 Abs. 3 OR; die Kostenlosigkeit des
Verfahrens gelangt auch in Fallen zur Anwendung, in denen es einzig um die Frage
geht, ob ein Arbeitsverhéltnis zustande gekommen ist 2003 S. 175

— Freistellung eines Handelsreisenden; Bestimmung des Freistellungslohnes 2001 S. 139

— Freistellungslohn und Leistungen der Arbeitslosenkasse 2001 S. 139

— Landesmantelvertrag fiir das Bauhauptgewerbe; Aktivlegitimation einer lokalen
paritatischen Berufskommission 2001 S. 142
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— Ausstelldatum eines erst einige Zeit nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
ausgestellten (Schluss) Arbeitszeugnisses 2002 S. 169

— Mietrecht; Entschadigung von Investitionen, welche vom Mieter in der Liegenschaft
getatigt worden sind, wenn das Mietverhaltnis durch hohere Gewalt beendet wird
2003 S. 165

— Lombardkredit — Einen Anlageberater treffen neben der Aufklarungspflicht auch
Beratungs- und Warnpflichten, wobei diese Pflichten inhaltlich durch den Wissens-
stand des Kunden einerseits und die Art des in Frage stehenden Anlagegeschafts
anderseits bestimmt werden 2005 S. 177

— Die Zulassigkeit des Widerrufsrechts im Auftragsverhaltnis ist mit Bezug auf einen
Betreuungsvertrag zu verneinen 2005 S. 178

— Eine verfriiht ausgesprochene Kiindigung wegen Zahlungsriickstandes des Mieters
ist grundsatzlich ungiiltig und wirkungslos. Es stellt sich einzig die Frage, ob die
Berufung auf die verfriiht ausgesprochene Kiindigung im konkreten Einzelfall
rechtsmissbrauchlich ist 2006 S. 167

— Die kiindigende Partei hat die Richtigkeit der angegebenen Kiindigungsgriinde zu
beweisen, sofern sie bestritten sind. Bei einer unwahren Begriindung bestehen
starke Indizien dafiir, dass die Kiindigung vorgeschoben ist, um das unzulassige
Motiv zu verbergen. Die Kiindigung erwiese sich diesfalls als rechtsmissbrauchlich
und es ware Sache des Vermieters, diesen Verdacht zu widerlegen 2006 S. 170

— § 30 Abs. 1 ZPO - Eine zur blossen Umgehung des kantonalen Anwaltsrechts vor-
genommene Abtretung hat einen gesetzlich unerlaubten Inhalt und ist daher ge-
mass Art. 20 OR nichtig 2007 S. 198

— Art. 400 OR. Rechenschaftsablegungspflicht. Der Rechtsanwalt ist verpflichtet,
seinen Klienten periodisch oder auf Verlangen iiber die Hohe des geschuldeten
Honorars zu informieren 2008 S. 211

— Art. 313 f. OR — Der Zinsbegriff des Darlehensrechts umfasst jedes Entgelt, das
der Borger dem Darleiher fiir die Wertgebrauchsiiberlassung aus Zeit zu leisten
verspricht, unbeschadet um die Bezeichnung, welche sie daflir wahlen. Gemass
Bundesgericht hat eine sittenwidrige Zinsvereinbarung Teilnichtigkeit im Sinne von
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Art. 20 Abs. 2 OR zur Folge. Der zulassige Hochstzins betragt, mangels besonde-
rer Verhaltnisse, 18—-20%. 2009 S. 247

— Art. 1, 2und 12 ff. PauRG - Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit des Bundesge-
setzes Uber Pauschalreisen (PauRG; SR 944.3). Rechtsfolgen der Schlechterfiil-
lung des Pauschalreisevertrages. 2009 S. 256

Gesellschaftsrecht
— Das Begehren um Einberufung einer Generalversammlung ist nur rechtsgiiltig,
wenn gleichzeitig mindestens ein Verhandlungsgegenstand (Traktandum) und ein
damit verbundener konkreter Antrag in Schriftform dem Verwaltungsrat zugestellt
wird 2004 S. 168

— Bei einer Uberschuldung der Aktiengesellschaft ist der Verwaltungsrat grundsatz-
lich zur sofortigen Benachrichtigung des Richters verpflichtet. Der Verwaltungsrat
handelt jedoch nicht schuldhaft, wenn er statt dessen unverziiglich saniert und
konkrete Aussicht besteht, dass die Uberschuldung beziehungsweise die Zahlungs-
unfahigkeit innerhalb von 60 Tagen seit Erstellung der Zwischenbilanzen bezie-
hungsweise seit Feststellung der Zahlungsunfahigkeit behoben wird.2004 S. 169

— Sonderpriifung einer Aktiengesellschaft, Voraussetzungen; Obliegenheiten des Ge-
suchstellers 2000 S. 132

— Materielle Voraussetzungen fir die Anordnung einer Sonderpriifung 2001 S. 143

— Wer beim Gericht einen Antrag auf Sonderpriifung einreicht, muss nicht mit dem
Aktionar identisch sein, welcher das Begehren um Auskunftserteilung gestellt hat.
Sonderpriifung ist zweckgerichtete Tatsachenforschung, nicht umfassende Unter-
suchung der Geschaftsfiihrung oder -politik 2002 S. 170

— Sonderpriifung in Konzernverhaltnissen; Halt die Muttergesellschaft 100% der Ak-
tien ihrer Tochtergesellschaft und bildet die Beteiligung an der Tochtergesellschaft
mit den entsprechenden Wertschriftenbestanden das einzige wesentliche Aktivum
der Muttergesellschaft, haben die verantwortlichen Organe der Muttergesellschaft
der Sonderpriiferin samtliche fiir den Gegenstand der Sonderpriifung notwendigen
Unterlagen der Tochtergesellschaft auszuhandigen und die erforderlichen Aus-
kiinfte zu erteilen 2003 S. 180

— Widerruf der Auflosung einer Gesellschaft infolge nachtraglicher Eintragung einer
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Online Zugriff

Revisionsstelle im Handelsregister 2000 S. 139

— Fehlende Revisionsstelle; Verfiigt eine Aktiengesellschaft Giber keine Revisionsstel-

le mehr und sorgt sie trotz entsprechender Aufforderung des Gerichts auch nicht
fur deren Wahl, kann das Gericht in richterlicher Lickefillung die saumige Gesell-
schaft gerichtlich auflosen, worauf diese nach den gesetzlichen Grundsatzen
ordentlich zu liquidieren ist 2003 S. 179

Art. 827 OR (Haftung als Griinder einer GmbH); Art. 643 Ziff. 2 und Art. 820 i.V.m.
Art. 725 Abs. 2 OR. — Auch im Falle der Griindungshaftung besteht der Schaden bei
einer Griindung mit Sacheinlage in der Differenz zwischen dem tatséchlichen Wert
der Sache und ihrer Anrechnung auf das Grundkapital. Gemass Art. 634 Ziff. 2 OR
gelten Sacheinlagen nur dann als Deckung, wenn die Gesellschaft nach ihrer Ein-
tragung in das Handelsregister sofort als Eigentiimerin darliber verfiigen kann oder
einen bedingungslosen Anspruch auf Eintragung in das Grundbuch erhalt. Ist diese
Voraussetzung nicht gegeben, ist mit Eintragung der Gesellschaft ins Handelsregis-
ter der Schaden bei ihr eingetreten, da sie zu diesem Zeitpunkt keinen bedingungs-
losen Anspruch auf Eintragung ins Grundbuch erhalten hat und damit bereits iber-
schuldet im Sinne von Art. 820 i.V.m. Art. 725 Abs. 2 OR war 2008 S. 215

Art. 731b Abs. 1 OR — Beim Entscheid, welche Massnahme das Gericht ergreifen
will, kommt ihm ein wesentlicher Handlungsspielraum zu. Da es um die Einhaltung
von zwingenden Gesetzesvorschriften geht, hat das Gericht bei seinem Entscheid
nicht Individualinteressen in den Vordergrund zu stellen, sondern dem Verkehrs-
schutz Rechnung zu tragen. 2009 S. 251

Art. 951 Abs. 2 OR. — Ob zwei Firmen sich hinreichend deutlich unterscheiden, ist
aufgrund des Gesamteindrucks zu prifen, den sie beim Publikum hinterlassen
[Permatech (Schweiz) AG gegen PEMATECH GmbH]. 2009 S. 253

(Datenschutz) Darf der Kanton online auf die Datenbank der Einwohnerkontrolle
zugreifen? 2004 S. 278

Organisationsrecht
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chen Grundsatz. Die Befangenheit betrifft nur natirliche Personen, deshalb kann
der Ausstand nur von den Mitgliedern eines Spruchkollegiums, nicht aber von der
ganzen Behorde verlangt werden. Wie weit reichen die Mindestanforderungen an
die Unbefangenheit von Behordemitglieden? 2006 S. 225

Zweck ist, jede Befangenheit oder Interessenkollision zu verhindern und jeden ent-
sprechenden Anschein zu vermeiden. Sie erfasst alle Personen, die auf das Zu-
standekommen einer Anordnung Einfluss nehmen kdnnen. Wann ist ein Behorde-
mitglied in einer Angelegenheit vorbefasst? 2006 S. 231

Im Verwaltungsverfahren finden sich haufiger systembedingte Falle von Vorbefas-
sung als in Verfahren vor gerichtlichen Instanzen. E. 1 — Die Mitarbeitenden eines
Direktionssekretariates arbeiten eng mit der Direktionsvorsteherin oder dem Di-
rektionsvorsteher zusammen und nehmen aus diesem Grund im Gegensatz zu den
Mitarbeitenden der anderen Amter der Direktion eine besondere Stellung ein. Ein
Behordenausstand einer Direktion setzt in der Regel voraus, dass die Direktions-
vorsteherin oder der Direktionsvorsteher selbst von einem Ausstandsgrund betrof-
fen sind. Eine Befangenheit, die lediglich bei den Mitarbeitenden eines Direktions-
sekretariates besteht, wozu jeweils auch die Direktionssekretarin oder der
Direktionssekretar zahlen, bewirkt keinen Ausstand der Direktion bzw. ihrer
Vorsteherin oder ihres Vorstehers. In solchen Fallen muss die Instruktion des Be-
schwerdeverfahrens einem unbefangenen Mitarbeitenden des Direktionssekretari-
ats der betreffenden Direktion, falls die Direktionssekretarin oder der Direktions-
sekretar befangen sind, einem Mitarbeitenden des Direktionssekretariats einer
anderen Direktion oder einer aussenstehenden Person ubertragen werden. E. 3
2007 S. 278

— siehe Auslagerung

P

Parteienschadigung

— im Rechtsoffnungsverfahren 1999 S. 129

— Sicherstellung wegen fehlenden Wohnsitzes in der Schweiz 1999 S. 152
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Personalrecht

38

— Frage der Uneinbringlichkeit ist administrativer Art, dagegen ist nur die Aufsichts-

beschwerde zulassig 1999 S. 154

(Datenschutz) Zur Zuléssigkeit der Ubermittlung von Personaldaten ins Ausland
2006 S. 257

—§§ 11 und 12 des Personalgesetzes — Offentliches Personalrecht. Die Kiindigung

eines offentlich-rechtlichen Arbeitsverhéltnisses ist nichtig, wenn sie wahrend
einer arztlich attestierten Arbeitsunfahigkeit zufolge Krankheit und damit wahrend
einer Sperrfrist ausgesprochen wird 2008 S. 108

§ 10 des Personalgesetzes — Offentliches Personalrecht; rechtliches Gehdr. Wenn
eine gekindigte Person uber den konkreten Inhalt der fir die Kindigung relevan-
ten Aktenstlicke im Bild war und seine Sicht der Dinge demzufolge in das Kiindi-
gungsverfahren einbringen konnte, liegt keine Verletzung des Akteneinsichtsrechts
und damit auch keine solche des rechtlichen Gehors vor. Im offentlichen Dienst-
recht kénnen auch relativ informelle Ausserungsgelegenheiten vor der Kiindigung
dem verfassungsrechtlichen Gehdrsanspruch gentigen, sofern dem Betroffenen
klar war, dass er mit einer solchen Massnahme rechnen musste. 2009 S. 319

§§ 10, 13 und 16 des Personalgesetzes; Art. 5 des Gleichstellungsgesetzes — Offent-
liches Personalrecht; Anforderungen an das rechtliche Gehdr bei der gegenseitigen
Auflosung des Arbeitsverhaltnisses. Erscheint die Fortfihrung des Arbeitsverhalt-
nisses als zumutbar, entfallt ein wichtiger Grund fir dessen Auflosung. — Festle-
gung des Lohnersatzes im Lichte des Gleichstellungsgesetzes. — Sexuelle Belasti-
gung durch miindliche Ausserungen. 2009 S. 324

§ 52 des Personalgesetzes und § 16 der Personalverordnung — Offentliches Perso-
nalrecht. Wer nicht mehr im gleichen Haushalt mit seinen Kindern wohnt und auch
nicht mehr die elterliche Obhut Uber diese hat, fiihrt keinen gemeinsamen Haus-
halt mehr mit seinen Kindern. Entsprechend ist die Anspruchsvoraussetzung der
gemeinsamen Haushaltfiihrung geméss § 52 Abs. 3 PG flir den Bezug einer Familien-
zulage nicht mehr erfiillt und der entsprechende Anspruch verloren. Die infolge
unterlassener Meldung an das Personalamt zu Unrecht ausbezahlte Familienzulage
ist vollumfanglich zurtickzuerstatten. Die Verjahrung richtet sich nach Art. 127 OR.
2009 S. 341
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Personenrecht
— Personlichkeitsverletzung durch Erhohung der Strahlung einer Hochspannungs-
leitung? 2001 S. 115

— Aufhebung einer Stiftung mit geringem Restvermdgen 2001 S. 183
— Aufsicht; ortliche und sachliche Zustandigkeit 2001 S. 184

— Abwehr von persdnlichkeitsverletzenden Ausserungen, die der Rechtsverfolgung oder
der Verteidigung in einem Gerichtsverfahren dienen. Rechtsschutzinteresse 2002 S. 143

— Eine Begrenzung der Beitragspflicht im Sinne von Art. 71 Abs. 1 ZGB ist nicht nur
dann anzunehmen, wenn der Beitrag aufgrund der Statuten genau bestimmt oder
objektiv bestimmbar ist. Eine solche Begrenzung liegt vielmehr auch dann vor,
wenn die Statuten die Beitragspflicht lediglich dem Grundsatz nach festlegen und
die Fixierung in quantitativer Hinsicht einem Reglement oder einem periodischen
Vereinsbeschluss vorbehalten. Dies gilt jedoch nur dann, wenn der Verein effektiv und
rechtsgliltig vom statutarischen Vorbehalt Gebrauch gemacht hat 2002 S. 144

— Prozessfahigkeit eines 14-jahrigen Kindes 2004 S. 240

— Wohnsitzbegriindung als Prozessvoraussetzung; Aufenthalt eines geistig Behinderten
2004 S. 241

— Begehren um Abanderung des Geburtsjahrs im Zivilstandsregister. Die Berichti-
gungsklage steht nicht zur Verfligung, wenn der Eintrag im Zivilstandsregister for-
mell korrekt ist, d.h. auf echten Belegen beruht, die materiell unrichtig sind. Dafir
bedarf es der Umstossung jener Belege, auf denen die angeblich materiell unrichti-
ge Registereintragung beruht. — Zustandig zur Anerkennung eines tiirkischen Ur-
teils betreffend Anderung des Geburtsjahrs ist die kantonale Aufsichtsbehdrde im
Zivilstandswesen, mithin die Direktion des Innern des Kantons Zug 2005 S. 167

— Wohnsitz eines allein stehenden Wochenaufenthalters. Haus und Tiere als Ankniip-
fungskriterium fiir den Wohnsitz 2005 S. 270

— Namensanderungen werden bewilligt, wenn wichtige Griinde vorliegen. Ein Konku-
binatsverhaltnis zwischen der Mutter als Inhaberin der elterlichen Gewalt und
dem Konkubinatspartner als leiblichem Vater stellt noch keinen wichtigen Grund
fur eine Namensanderung dar 2006 S. 123
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— Die Klage nach Art. 42 Abs. 1 Satz 1 ZGB stellt eine umfassende Gestaltungsklage auf
Eintragung, Berichtigung oder Loschung von streitigen Angaben Uber den Personen-
stand dar, fir die kein eigenes Verfahren (z.B. Statusklagen des Kindesrechts) zur
Verfligung steht. Entsprechend dem Zweck des Bereinigungsverfahrens ist allerdings
vorausgesetzt, dass damit (auch) ein Eintrag oder eine Berichtigung des Zivilstandsre-
gisters angestrebt wird. Klarstellung, unter welchen Voraussetzungen gemass Art. 42
ZGB auf Berichtigung des Zivilstandsregisters geklagt werden kann und wann das Na-
mensanderungsverfahren gemass Art. 30 ZGB einzuleiten ist 2006 S. 158

— Art. 28b Abs. 1 Ziff. 1 ZGB - Voraussetzungen und Modalitdten eines Annahe-
rungsverbotes 2009 S. 233

Pfandungsankiindigung
— Zustellgebthr fir die Pfandungsankiindigung; Weiterverrechenbarkeit 1999 S. 142

Pflegekind
— Begriff des Pflegekindes im Sinne des Gesetzes liber die Kinderzulagen 2001 S. 77

Planungs- und Baurecht
— Arealbebauung auf Verlangen des Gemeinderates 2000 S. 71

— Ausniitzung; Keller und Abstellraume im Erdgeschoss eines nicht unterkellerten
Gebaudes 1999 S. 220

— Ausrichtung der Hauptwohnraume (§ 19 BO Zug) 1999 S. 221

— die Bestandesgarantie in einer Bauordnung beruht auf hoherrangigem Recht; Aus-
legung der Bauordnung 1999 S. 84

— Bestandesgarantie; darf ein Gebaude, das die zuldssige Ausnutzung uberschreitet,
aufgestockt werden, wenn der geplante Dachaufbau nicht zur Ausnitzung zahit?
1999 S. 219

— Besitzstandgarantie; Bauordnung Unterdgeri; Tragweite 2001 S. 215

— Bewilligungspflicht fir Gelandeveranderungen durch Deponieren von Aushub 2000
S.59
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— Bewilligungsanforderungen fir Hartplatz bei Schulanlage, der teils in der Bauzone
und teils in der Freihaltezone liegt 2000 S. 79

— Einzonung eines Gebietes, das in einem BLN-Objekt liegt; Beschwerdeberechti-
gung von Heimatschutzorganisationen 2004 S. 253

— Baureife eines Grundstiicks; Erschliessungspflicht des Gemeinwesens 2004 S. 260

— Erschliessungspflicht der Gemeinde eines in der Bauzone gelegenen Grundstiicks
2001 S. 214

— Begriff der hinreichenden Zufahrt. Eine Zufahrt ist hinreichend, wenn sie tatsach-
lich und rechtlich sichergestellt ist. Bedeutung eines im Grundbuch angemerkten
offentlichen Fuss- und Fahrwegrechts, auch wenn dieses im Anhang des gemeind-
lichen Strassenreglements nicht aufgefiihrt ist 2004 S. 72

— Geschossflachen, nicht anrechenbare: Entscheidend ist die bauliche Eignung 2001 S. 92

—Jugendcafé in Baustellenwagen; bewilligungspflichtige Baute? Zonenkonformitat
mit Zone des offentlichen Interesses? 2001 S. 216

— Larmbekampfungsverordnung Cham; Beniitzungsordnung flir den Pausenplatz des
Schulhauses Stadtli [l 2001 S. 209

— Mindestabstand fiir Gebaude an Gemeindestrassen 2001 S. 96
— Mobilfunkantennen, Zulassigkeit und Schranken der Errichtung 2001 S. 86
— Mobilfunkanlage und Informationsfreiheit 2001 S. 218

— Planungspflicht ausserhalb der Bauzone; wann ist eine Ausnahmebewilligung zu-
|&ssig und wann bedarf es einer Nutzungsplanung 1999 S. 88

— Planungszone; Freihaltung zwecks Strassenplanung 2000 S. 62

— Tennisanlage, die der breiten Offentlichkeit dient und Zone des &ffentlichen Inter-
esses 2001 S. 83
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— Uberpriifung der Ortsplanung durch die Genehmigungsinstanz und Ermessenspiel-
raum der Gemeinden 1999 S. 95

— Umnutzung einer gewerblichen Liegenschaft ausserhalb der Bauzone 2000 S. 76
— Wohnzone 2; welche gewerbliche Nutzungen sind zulassig? 1999 S. 219

— Mobilfunkanlage in Wohnzone 3 2000 S. 229

— Strassenreklamen; Praxisanderung flir die Bewilligung 2000 S. 231

— Unter welchen Voraussetzungen braucht es fiir die Sanierung einer schadhaften
Stutzmauer eine Baubewilligung 2004 S. 69

— Keine Baubewilligungspflicht fir Konstruktion aus Holzpfosten an bestehendem
Garenhaus 2000 S. 233

— Grenze zwischen Wohnraumerweiterung und auf die Ausniitzung nicht anrechen-
barem Wintergarten 2002 S. 100

— Minimaler Gewerbeanteil von 60% bei Baumassenziffer. Der Mindestanteil bezieht
sich auf die Maumasse des Bauvorhabens, nicht auf die maximal mégliche Bauma-
sse 2002 S. 102

— Haftung fir Schaden aus missbrauchlicher Baubeschwerde. Zustandig sind die Zi-
vilgerichte. Das Verwaltungsgericht tritt auf ein Begehren um Feststellung der
missbrauchlichen Beschwerdefiihrung nicht ein 2002 S. 109

— Verhaltnis von Eingliederungsgebot, Ortsbildschutz und Denkmalschutz 2002 S. 110

— Zonenkonformitat eines Frischmarktladens mit nachtlicher Anlieferung 2002 S. 270

— Garantie des unabhangigen Richters gilt im Planungsverfahren auf Verwaltungs-
ebene nicht. Die Baudirektion darf im Beschwerdeverfahren vor dem Regierungs-

rat als instruierende Direktion tatig werden 2003 S.72

— Bestandesgarantie 2003 S. 76
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— Bewilligungspflicht fiir das Aufstellen eines grossen Kreuzes und dessen Beleuch-
tung 2003 S. 79
— Eine Zonenplananderung durch den Gemeinderat ist nicht zuldassig, wenn diese mit
einer beschlossenen, aber noch nicht rechtskraftigen Baulinie in Widerspruch ge-
raten konnte 2003 S. 84

— Wohnzone 2, Anzahl zuldssiger Geschosse 2003 S. 299

— Hohenlage des Erdgeschossfussbodens bei zusammengebauten Gebadudeteilen,
die als ein Gebaude gelten 2003 S. 301

— Mobilfunkantennen und an Gemeindeversammlung erheblich erklarte Motion 2003
S. 303

— Kann die Baufreigabe einer Reservezone durch den Gemeinderat von den Nach-
barn mit Beschwerde beim Regierungsrat angefochten werden 2003 S. 310

— Anforderungen an die Umweltvertraglichkeit einer Parkierungsanlage in einem Be-
bauungsplangebiet 2003 S. 313

— Das Interesse an der integralen Erhaltung eines BLN-Gebietes geht dem Interesse
an der Produktion einer relativ geringen Menge Okostrom vor 2005 S. 81

— Einordnung einer Neubaute in die Ortskernzone sowie in die Ortsbildschutzzone
Oberwil-Zug 2005 S. 280

— Vorgehen und Zustindigkeiten bei baulichen Anderungen an einem geschiitzten
Baudenkmal 2005 S. 283

— Anzurechnende Geschossflache bei einem Attikageschoss 2005 S. 286

— Wie steil muss das Gelénde sein, damit ein bergseitig gelegener Wasch- und Trock-
nungsraum im Erdgeschoss eines Gebdudes nicht zur Ausniitzung gerechnet
werden muss 2005 S. 288

— Schmutzwasserleitungen sind Bauten im Sinne des Raumplanungsrechts. Ausser-
halb der Bauzonen diirfen Schmutzwasserleitungen nicht «auf Vorraty in ein Grund-

stiick eingelegt werden 2006 S. 87
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— Die Umnutzung eines Trankeschopfs/Freizeitlokals in ein Gastgewerbelokal kann
in einer Zone (Ubriges Gebiet fiir Golfy nach Art. 24a ff. RPG nicht bewilligt wer-
den, wenn dadurch neue Auswirkungen auf Raum, Erschliessung und Umwelt ent-
stehen 2006 S. 91

— Erforderlichkeit eines ordentlichen Baubewilligungsverfahrens fiir die Aufnahme
eines Gewerbebetriebes. Bei der gewerbsmassigen Herstellung von Pizzas entste-
hende Gerliche fallen als Emissionen unter die Luftreinhalteverordnung und sind in
der Regel uber das Dach zu entsorgen 2006 S. 97

— Anforderungen an eine Arealbebauung bei der Aufstockung und beim Umbau von
in Einzelbauweise erstellten Mehrfamilienhdusern 2006 S. 239

— Tragweite der Bestandesgarantie 2006 S. 245

— unwesentliche oder wesentliche Anderung eines Bebauungsplanes in der Altstadt
von Zug 2006 S. 248

— § 29 PBG; § 53 ff. BO — Anforderungen an eine Arealbebauung nach kantonalem
Planungs- und Baugesetz und der gemeindlichen Bauordnung. Anforderungen im
vorliegenden Fall erfillt 2008 S. 113

—§ 16 Abs. 1 Satz 3 V PBG; § 24 Ziff. 1 BO — Ausnltzungsziffer: Begriff der anre-
chenbaren Geschossflache unterhalb des Erdgeschosses. Erschliessungsflachen
im Dachgeschoss gehoren nach der Bauordnung der Stadt Zug nicht zur anrechen-
baren Geschossflache 2008 S. 125

— 8§ 6 Abs. 1 GewG - Bauvorhaben im Gewasserabstand: Liegt eine Verletzung
des Gewasserabstandes vor, so kann diese als Ausnahme nur bewilligt werden,
wenn es sonst zu einer unbilligen Harte oder einer offensichtlich unzweckmas-

sigen Losung kommen wiirde 2008 S. 130

— Art. 45 und Art. 18 BO Unterégeri; Fassadenlange beim Zusammenbau von einem
Hauptgebaude mit einer Kleinbaute 2008 S. 282

—§ 5 VPBG § 45 Abs. 2 BO Baar — Wie viel darf eine Unterniveaubaute aus dem
gewachsenen Terrain herausragen 2008 S. 286

— § 45 Abs. 2 PBG; §§ 41 und 62 VRG - Einsprache- und Beschwerdeberechtigung in
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einem Baubewilligungsverfahren. Legitimation eines Initiativkomitees verneint.
Wer am Einspracheverfahren nicht teilgenommen hat, dem wird die Beschwerde-
berechtigung wegen fehlender formeller «(Beschwery abgesprochen. 2009 S. 125

— Art. 19 Abs. 2 und 22 RPG; §§ 19 und 29 Abs. 4 PBG; § 19 BO Cham - Die hobby-
massige Haltung von Pferden kann in einer Wohnzone grundsatzlich als zonenkon-
form bezeichnet werden. Im vorliegenden Fall konnte der Bau eines Pferde-Unter-
standes (mit Gerateraum und WC) nicht bewilligt werden, weil sich das
Bauvorhaben innerhalb einer Arealbebauung befand und nicht alle Mit-Eigentlimer
der Arealbebauung mit einer derartigen Anderung der Arealbebauung einverstan-
den waren. 2009 S. 134

— § 12 BO Baar — Bei dieser Bestimmung um eine positive asthetische Generalklau-
sel, die sich nicht in einem Verunstaltungsverbot erschopft, das lediglich verlangt,
dass ein Bauvorhaben nicht einen stossenden Gegensatz zur Nachbarschaft bildet
oder auffallend storend in Erscheinung treten darf. Die positive dsthetische Gene-
ralklausel verlangt eine architektonische Gestaltung, welche sich gut in die Umge-
bung einordnet. Definition der Umgebung bzw. des Quartier, in welche/welches
sich ein Bauvorhaben einpassen muss. 2009 S. 144

—§ 19 V PBG, §§ 14 — 18 BO Cham; Ausnlitzungsiibertragung von einer Landflache
ausserhalb einer Arealbebauung in eine Arealbebauung, Berechnungsgrundlage
fiir den Ausniitzungsbonus 2009 S. 361

— § 29 Abs. 4 PBG - Anderung einer Arealbebauung oder bewilligungsfreier Vorgang
(Begrinung einer Fassade)? 2009 S. 363

— Art. 21 Abs. 2 RPG - Bei einer erheblichen Anderung der Verhltnisse ist ein Be-
bauungsplan zu Uberprifen und eventuell anzupassen. 2009 S. 364

Politische Rechte
— Auch knappes Resultat verschafft keinen Anspruch auf Nachzahlung, wenn nicht
konkrete Anhaltspunkte fiir ein fehlerhaftes Auszahlen oder ein gesetzwidriges
Verhalten der zustandigen Organe vorliegen 2002 S. 225

— Die blosse Meinungsausserung von zwei Mitgliedern des Regierungsrats im Vorfeld

einer Abstimmung bildet flr sich allein noch keinen Ausstandgrund; Voraussetzun-
gen fir die Nachzahlung bei einem knappen Abstimmungsergebnis 2003 S. 257
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Prozessfiihrung
— unentgeltliche, rickwirkender Entzug; Frage offen gelassen 1999 S. 154

— siehe auch Rechtspflege

Rechtspflege

Strafrechtsverfahren

— Zur Anordnung und gegebenenfalls zwangsweisen Durchsetzung erkennungs-
dienstlicher Massnahmen ist alleine die Polizei zustandig, sofern diese nicht zum
Zwecke der Erstellung eines DNA-Profils erfolgt. Der Untersuchungsrichter hat da-
her in den erstgenannten Fallen keine Vorkehren zu treffen. Dementsprechend
konnen derartige Anordnungen und Handlungen der Polizei einzig auf dem Verwal-
tungsweg angefochten werden 2004 S. 220

— Nach dem am 1. Januar 2003 in Kraft getretenen § 11 Abs. 1 StPO gilt als Privatkla-
ger einzig der Geschadigte, der im Untersuchungsverfahren ausdriicklich erklart,
sich am Verfahren im Straf- und / oder Zivilpunkt zu beteiligen. Der Strafantrag
ist der Erklarung in Bezug auf die Beteiligung im Strafpunkt gleichgestellt 2004
S. 219

— Im zugerischen Strafprozess wird der Prozessstoff durch die Uberweisungsverfii-
gung in Kombination mit der Anklageschrift bestimmt und begrenzt. Praxisande-
rung 2004 S. 222

— Abwesenheitsverfahren 2000 S. 191

— Aktenherausgabe; kein Anspruch auf Herausgabe an den Verteidiger 2000 S. 178

— Ausstand eines Kantonsrichters, der in verschiedenen Verfahren mitwirkt 2001 S. 174

— Einstellung der Strafuntersuchung; die Verweisung auf den Zivilweg ist ein prozess-
leitender Entscheid, keine Beschwerde an die Justizkommission 2000 S. 182

— Qualitat der Beschwerde gegen Urteile des Einzelrichters in Strafsachen 2000 S. 183
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— Kompetenz des Einzelrichters bei Zusatzstrafen 2000 S. 187

— Vergewaltigung als Offizialdelikt; Recht des Angeschuldigten Fragen an den Belas-
tungszeugen zu stellen 2000 S. 188

— Mit dem Riickzug des Strafantrages entfallt eine Prozessvoraussetzung, das Straf-
verfahren ist einzustellen; Auswirkung auf Kostenfolge 2002 S. 219

— Aufsichtsbeschwerde ist nicht Ersatz fiir nicht existierendes Rechtsmittel; Subsi-
diaritat gegentber Berufung; Vorwurf des Amtsmissbrauchs 2002 S. 220

— Berufungsverhandlung; entschuldigtes bzw. unentschuldigtes Fernbleiben 2004 S. 228

— Als Privatklager gilt einzig der Geschadigte, der im Untersuchungsverfahren aus-
driicklich erklart, sich am Verfahren im Straf- und/oder Zivilpunkt zu beteiligen
2003 S. 226

— Das neue Prozessrecht ist auf alle hangigen Falle anzuwenden. Die Mitwirkungs-
rechte einer Privatklagerin reichen nur so weit, als es zur Durchsetzung der pro-
zessualen Interessen erforderlich ist 2003 S. 227

— Die Bestellung eines amtlichen Verteidigers erfolgt grundsatzlich ad personam und
beinhaltet keine Substitutionserméachtigung; ein Verteidigerwechsel ist nur mit ge-
richtlicher Zustimmung zulassig 2003 S. 230

— Voraussetzungen fir die Gewahrung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes 2003
S. 231

— Akteneinsicht. Eine Herausgabe von Untersuchungsakten erfolgt nur an patentier-
te Anwilte, Amter oder Versicherungsgesellschaften 2003 S. 232

— Kostenauflage bei Einstellung der Untersuchung. Dem Beschuldigten, welcher zu
Unrecht einen Atemlufttest verweigert und damit die Einleitung eines Untersu-
chungsverfahrens und insbesondere eine unndtige Blutanalyse verursacht hat,
sind die Untersuchungskosten aufzuerlegen 2003 S. 234

— Vorsorgliche Massnahmen im Verfahren gegen Kinder und Jugendliche. Anordnung
der stationdren Beobachtung eines Jugendlichen zur Abklarung der zweckmassi-

gen Sanktion 2003 S. 235
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— Internationale Rechtshilfe in Strafsachen. Es ist grundsatzlich Sache der schweize-
rischen Behdrden, diejenigen Akten auszuscheiden, die den auslandischen Straf-
verfolgungsbehdrden lbermittelt werden. Sie sind jedoch verpflichtet, den auslan-
dischen Behdrden samtliche Aktenstiicke zu Ubermitteln, die sich auf den im
Ersuchen enthaltenen Verdacht beziehen konnen 2003 S. 241

— Die Ergreifung eines Rechtsmittels im Strafprozess setzt voraus, dass der Rechtsmit-
telklager urteilsfahig ist. Anders als im Zivilprozess ist hier hingegen seine Handlungs-
fahigkeit nicht verlangt. Urteilsfahigkeit im konkreten Fall verneint 2004 S. 225

— Gegen Einstellungsbeschliisse des Einzelrichters steht weder das Rechtsmittel der
Berufung noch das Rechtsmittel der Beschwerde offen 2004 S. 230

— Beschleunigungsgebot; Folgen von dessen Verletzung 2005 S. 238

— Musste der Beschwerdefiihrer bereits aufgrund der urspriinglichen Armenrechts-
bewilligung damit rechnen, dass ihm die Unentgeltlichkeit der Verteidigung
bei einer erheblichen Einkommensverbesserung nicht mehr gewahrt wiirde, liegt
keine eigentliche, unzulassige Riickwirkung vor, wenn der Untersuchungsrichter in
einer spateren Verfligung die Unentgeltlichkeit riickwirkend auf den Zeitpunkt der
Anderung der Einkommensverhiltnisse entzieht 2005 S. 239

— Beweismadssige Verwertbarkeit von Fragebogen, die im Laufe der Strafuntersu-
chung erhoben wurden; Teilnahmerecht der Verteidigung an Zeugeneinvernahmen;
beweismassige Verwertbarkeit von Gutachten, die in einem anderen Verfahren er-
stattet wurden 2005 S. 241

— Kostenauflage und Entschadigung bei Einstellung der Strafuntersuchung 2005 S. 244

— Anklagegrundsatz — Anforderungen an die Eingrenzung des vorgehaltenen Sach-
verhaltes in zeitlicher Hinsicht 2005 S. 247

— Berufungsbeschrankung; Teilrechtskraft; Entschadigung der amtlichen Verteidi-
gung; Fehlen einer gesetzlichen Grundlage zur Kiirzung der Entschadigung von Am-
tes wegen im Berufungsverfahren 2005 S. 250

— Gegen Ausstandsentscheide des Strafgerichts ist die Beschwerde an die Justiz-

kommission nicht zuldssig 2005 S. 251
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— Gegen die Weigerung der Staatsanwaltschaft, eine Konfrontationseinvernahme durch-
zufiihren bzw. anzuordnen, ist die Beschwerde nach § 80 StPO nicht gegeben. Priifung
der Beschwerde erfolgt einzig unter aufsichtsrechtlichen Gesichtspunkten 2005 S. 252

— Die Beschwerde gegen die Uberweisungsverfiigung und damit auch gegen die mit
ihr allenfalls gleichzeitig abgewiesenen Aktenerganzungen ist seit Inkrafttreten der
Gesetzesanderung vom 19. Dezember 2002 nicht mehr zulassig. Hingegen kann
gegen eine in der Uberweisungsverfiigung angeordnete Aufrechterhaltung der
Fernhaltemassnahme Beschwerde gefiihrt werden. Der vom Gesetz ausdriicklich
im Rahmen der Uberweisung vorgesehene Entscheid {iber die Anordnung bzw. Auf-
rechterhaltung einer allfalligen Haft oder einer Ersatzmassnahme kann als selb-
standige Untersuchungshandlung angesehen werden, die weiterhin der Beschwer-
de gemass § 80 Ziff. 1 StPO unterliegt 2005 S. 255

— Gegen eine einstweilige Einstellungsverfiigung steht den Parteien die Beschwerde
an die Justizkommission zur Verfligung. Diese lasst sich — bei weitherziger Ausle-
gung des Begriffs Untersuchungshandlung — auf § 80 Ziff. 1 StPO stiitzen, aber
namentlich auch — zumindest analog — auf Ziff. 7 von § 80 StPO, welcher in seiner
neuen Fassung vom 19. Dezember 2002 die Einstellungsverfiigung ausdriicklich
als Beschwerdeobjekt nennt 2005 S. 257

— Das Einzelrichteramt hat keinen Nichtigkeitsgrund gesetzt, indem es aus dem Teil-
fahrverbot flir Motorrader ein Halte- und Parkverbot abgeleitet hat 2005 S. 259

— Auf eine nicht oder nicht genligend begriindete Beschwerde kann nicht eingetre-
ten werden. Begriindet ist die Beschwerde dann, wenn der Beschwerdeinstanz
dargelegt wird, auf welche Argumente sich der Beschwerdefiihrer im Hinblick auf
die gestellten Antrage stiitzt 2005 S. 261

— Herausgabepflicht Dritter; Akteneinsicht des Privatklagers in die edierten Unterla-
gen. Wer zur Edition aufgefordert wird, muss sich grundsatzlich in diesem Zeit-
punkt auf sein allfalliges Verweigerungsrecht berufen und die Edition verweigern,
allenfalls die Siegelung verlangen. Er kann damit nicht zuwarten, bis den Prozess-
beteiligten Akteneinsicht gewahrt wird, und sich erst in diesem Zeitpunkt dagegen
zur Wehr setzen. Nur wenn das Strafverfahren nachtraglich ausgedehnt wird und
die edierten Akten eine weitergehende Verwendung finden, als in der Editionsver-
flgung dargelegt wurde bzw. werden konnte, namentlich etwa nachtraglich neu
hinzugekommenen Verfahrensbeteiligten Akteneinsicht gewahrt werden soll, ware
denkbar, dass der Editionsverpflichtete sich auch noch mit Beschwerde gegen die
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Akteneinsichtsverfiigung auf sein Editionsverweigerungsrecht im Sinne von § 29
Abs. 3 StPO berufen konnte 2006 S. 211

Gegen die Ablehnung von beantragten Untersuchungshandlungen ist kein Rechts-
mittel gegeben. Die Weigerung des Untersuchungsrichteramtes, eine verlangte
Untersuchungshandlung vorzunehmen, gehort nicht zu den in § 80 StPO ausdriick-
lich genannten Beschwerdefallen. Eine grossziigige Auslegung der Generalklausel
von § 80 Ziff. 1 StPO widerspricht aber klar § 11ter Abs. 1 Ziff. 1 StPO. Damit kann
bereits nach Konsultation des zugerischen Verfahrensrechts eine unrichtige
Rechtsmittelbelehrung erkannt werden 2006 S. 216

Entnahme eines Wangenschleimhautabstrichs (WSA) als erkennungsdienstliche
Massnahme. Der WSA stellt einen — wenn auch nur geringfugigen — Eingriff in die Pri-
vatsphare des Einzelnen dar und setzt deshalb neben einer gesetzlichen Grundlage
und einem offentlichen Interesse auch die Verhaltnismassigkeit voraus. Steht mithin
von vornherein unzweifelhaft fest, dass eine DNA-Analyse fir die zulassigen Zwecke
gemass Art. 1 Abs. 2 DNA-Profil-Gesetz nicht in Betracht kommt, erscheint die Probe-
nahme als unverhaltnismassig und es ist deshalb darauf zu verzichten 2006 S. 219

§ 15 Abs. 2 Ziff. 2 GOG. - Rechtsnatur der allgemeinen Aufsichtsbeschwerde
(Erw. 2) 2008 S. 258

§ 6 Abs. 3 und 4 StPO. - Die Bestimmung verleiht dem Anzeigeerstatter keinen
absoluten Rechtsanspruch auf Aufnahme einer mundlichen Strafanzeige, zumal
weder Staatsanwaltschaft noch Polizei verpflichtet sind, trolerische, mutwillige
und querulatorische Anzeigen Uberhaupt entgegenzunehmen. Die Formulierung
des Protokolls einer mindlichen Strafanzeige ist Sache des Protokollanten. Der
Anzeigeerstatter hat grundsatzlich keinen Anspruch darauf, dass seine eigenen
Formulierungen aufgenommen werden (Erw. 5) 2008 S. 258

§ 36 StPO. — Einsprache gegen den Strafbefehl. Zustandigkeit fiir den Entscheid
uber die formelle Giiltigkeit der Einsprache. Die Staatsanwaltschaft Uberpriift ledig-
lich vorfrageweise die formelle Gltigkeit der Einsprache; die Giiltigkeit von Strafbe-
fehl und Einsprache ist vom Einzelrichter am Strafgericht zu beurteilen 2008 S. 261

§ 12 StPO und § 80 StPO; § 15 GOG; Art. 7 DNA-Profil-Gesetz; § 3 ZG-DNA-Ver-
ordnung. — Die Justizkommission des Obergerichts tritt auf eine Beschwerde gegen
eine von der Polizei durchgefiihrte Abnahme einer DNA-Probe, der sich der Be-
schwerdeflhrer erst im Nachhinein widersetzt, nicht ein 2008 S. 264
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— § 80 Ziffer 1 und 11 und § 2 Abs. 2 StPO. — Beim Beschluss des Strafgerichts, Ak-
ten des pendenten Strafverfahrens an die Staatsanwaltschaft herauszugeben,
handelt es sich nicht um eine unter § 2 Abs. 2 StPO fallende Anordnung bzw. stellt
ein solcher Beschluss keine Untersuchungshandlung im Sinne von § 80 Ziffer 1
StPO dar. Er kann deshalb nicht mit Beschwerde nach § 80 Ziffer 11 StPO ange-
fochten werden 2008 S. 266

— § 78 GOG. - Die Frist fir die Beschwerde gegen die Auferlegung von Kosten und
die Zusprechung von Entschadigungen im Sinne von § 80 Ziffer 4 StPO beginnt bei
mindlich eroffneten (und begriindeten) oder lediglich im Dispositiv zugestellten
Strafurteilen mit Zustellung des motivierten Strafurteils zu laufen 2008 S. 269

— § 29 Abs. 1 Ziff. 2 StPO, § 37 Abs. 1 und 2 GesG, Art. 321 Ziff. 1 StGB. - Dasin § 37
GesG statuierte Berufsgeheimnis anderer Berufe des Gesundheitswesens verleiht
kein absolutes Zeugnisverweigerungsrecht von Angestellten gegeniiber den Straf-
untersuchungsbehadrden. Verhaltnis von § 37 GesG zum Zeugnisverweigerungs-
recht gemass § 29 Abs. 1 Ziff. 2 StPO. 2009 S. 298

— §§ 14 Abs. 2, 34 Abs. 5 und 80 Ziff. 3 StPO. — Seit der am 1. Januar 2008 in Kraft
getretenen Teilrevision der Strafprozessordnung ist die Beschwerde des Anzeige-
erstatters gegen eine Nichtanhandnahmeverfiigung der Staatsanwaltschaft nicht
mehr zuldssig. 2009 S. 302

Verwaltungs- und Verwaltungsgerichtsbeschwerdeverfahren

— Ausstand dient der Wahrung von notiger Distanz und Objektivitat in der Fallbear-
beitung; Regierungsrat als Beschwerdeinstanz 2004 S. 270

— Ein Gemeinderat, der mit einer privaten Bauherrschaft Verhandlungen liber ein ge-
meinsames Bauprojekt fihrt, kann deshalb noch nicht als befangen bezeichnet
werden. Entscheidend ist, ob sich der Gemeinderat als zustandige Baubewil-
ligungsbehorde an die baurechtlichen Vorschriften halt 2004 S. 147

— Gegenliber Spezialadressaten sind Allgemeinverfligungen individuell und personlich
zu eroffnen, d.h. die anordnende Behorde kann sich nicht allein auf die 6ffentliche
Bekanntmachung der Allgemeinverfligung beschrénken. Beginn des Fristenlaufs
2004 S. 151
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— Beschwerdeberechtigung von Heimatschutzorganisationen bei der Anderung einer
Bauzone 2004 S. 253

— unentgeltliche in einem Besuchsrechtsbeschwerdeverfahren 1999 S. 231

— Kosten und Parteienschadigung bei Abschreibung einer Kindesschutzbeschwerde
infolge Gegenstandslosigkeit 2001 S. 193

— Prozessfahigkeit eines 14-jahrigen Kindes im Verwaltungsbeschwerdeverfahren
2004 S. 240

— Prozessvoraussetzung und zivilrechtlicher Wohnsitz im Verwaltungsbeschwerde-
verfahren 2004 S. 241

— Die Sprungbeschwerde ist ausgeschlossen, wenn der Regierungsrat eine Vormund-
schaftsbeschwerde als vormundschaftliche Aufsichtsbehdrde zu entscheiden hat
2002 S. 135

— Die Stiftungsaufsichtsbeschwerde als Beschwerde sui generis verleiht dem legiti-
mierten Gesuchsteller Anspruch auf einen beschwerdefahigen Entscheid der Auf-
sichtsbehorde, somit des Regierungsrats. Die Sprungbeschwerde ist ausge-
schlossen 2002 S. 137

— Legitimation zur Stiftungsaufsichtsbeschwerde 2002 S. 246

— Aufsichtsbeschwerde im Vormundschaftsrecht 2002 S. 252

— Keine Wiedererwagung von Rechtsmittelentscheiden 2002 S. 289

— Einreichung einer Beschwerdeschrift; Rechtzeitigkeit 2002 S. 291

— Beweiswiirdigung; Beweiswert eines psychiatrischen Gutachtens, das ohne Beizug
eines Dolmetschers erstellt wurde 2003 S. 93

— Ablehnung von Beweisantragen; Notwendigkeit des Beizugs eines Sachverstandi-
gen; Anforderungen an dessen Unabhangigkeit und Unbefangenheit 2003 S. 135

— Voraussetzungen, unter denen die betroffene Behdrde selber iber ein offensicht-
lich unzulassiges Ausstandsbegehren befinden kann 2003 S. 68
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— Garantie des unabhangigen Richters: gilt nicht fiir Baudirektion, die im Rahmen
der Vorpriifung einer gemeindlichen Planung Fragen gepriift hat, die den Beschwer-
degegenstand betreffen. Die Baudirektion darf das Verfahren vor dem Regierungs-
rat instruieren 2003 S. 72

— Wer sich nicht mit selbstandigen Begehren am Verfahren beteiligt, kann nicht als
unterliegende Partei beurteilt werden somit auch nicht zur Zahlung einer Parteient-
schadigung verpflichtet werden 2003 S. 157

— Rechtzeitige Einreichung einer Beschwerdeschrift 2003 S. 333

— Aufschiebende Wirkung einer Beschwerde im Sozialhilfeverfahren beim Entscheid
tber eine Unterbrechung oder Einstellung der Sozialhilfeleistungen 2003 S. 334

— Entzug der aufschiebende Wirkung; Zustandigkeit des Regierungsrats zur Anord-
nung des Entzugs, wenn diese nicht von der zustandigen Behdrde angeordnet wur-
de 2003 S. 339

— Fir die Festsetzung der Dauer von Probezeit und Schutzaufsicht kommt dem Amt
fur Straf- und Massnahmenvollzug ein erhebliches Ermessen zu; Ermessenskont-
rolle im Beschwerdeverfahren 2003 S. 343

— Rechtsstellung des beigeladenen Dritten im Verfahren 2005 S. 94

— Die Beschwerde eines Stimmbiirgers gegen einen Entscheid des Regierungsrates, mit
dem dieser einem gemeindlichen Bebauungsplan die raumplanungsrechtliche Genehmi-
gung verweigert, ist keine Stimmrechtsbeschwerde. Es gelten daher die tblichen gesetz-
lichen Voraussetzungen fiir die Bejahung der Beschwerdeberechtigung 2007 S. 139

— Beschwerdeberechtigung in Bausachen 2007 S. 143

— Beschwerdeberechtigung des TCS zur Anfechtung einer Verfiigung betreffend
Geschwindigkeitsbeschrankung (Erw. 2) 2007 S. 150

— Parteistellung bei Mehrparteienverfahren, Parteientschadigung, rechtliches Gehor,
Kognition In Verfahren um Errichtung einer Besuchsbeistandschaft gelten Eltern
als Parteien. Dasselbe gilt fir ein spater eingeleitetes Beschwerdeverfahren. E. II.
5. Die Argumentation, dass im Verfahren um Errichtung einer Besuchsbeistand-
schaft nicht von einem Obsiegen oder Unterliegen gesprochen werden konne, da
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es um den Schutz des Kindes gehe, ist nicht zu horen. E. II. 6. Die fehlende Mog-
lichkeit des Beschwerdefiihrers sich zur beantragten Nichtgewahrung einer Partei-
entschadigung zu aussern, verletzt das rechtliche Gehor. Auf eine Rickweisung der
Sache an die Vorinstanz kann aufgrund der umfassenden Kognition des Regierungs-
rates als Beschwerdeinstanz verzichtet werden. E. Il. 10 2007 S. 292

Aufschiebende Wirkung — Uber ein Gesuch um Wiederherstellung der aufschieben-
den Wirkung entscheidet die Prasidentin bzw. der Prasident der Beschwerdeinstanz.
E. I. 1 - Aufschiebende Wirkung einer Beschwerde bedeutet, dass der bisherige
Rechtszustand bis zum rechtskraftigen Beschwerdeentscheid unverandert fort-
dauert. E. Il. 1a 2007 S. 288

Beschwerdelegitimation — Art. 12 Abs. 1 NHG, Art. 659 ZGB, § 88 Abs. 2 EG ZGB
- Einsprache- und Beschwerdelegitimation von gesamtschweizerischen Organisa-
tionen? Deltaerweiterung bei einem Bach als kiinstliche Landanlage oder natirliche
Landanschwemmung? 2007 S. 302

Art. 22 SVG - Ortliche Zusténdigkeit fiir die Aussprechung von Administrativmass-
nahmen 2008 S. 135

Art. 29 Abs. 2 BV, § 15 Abs. 1 VRG. - Rechtliches Gehor. Vor Erlass einer in seine
Rechtsstellung eingreifenden Verfligung hat der Betroffene das Recht, in die Akten
Einsicht zu nehmen und sich zum vorgesehenen Ausgang des Verfahrens zu dus-
sern. Will die entscheidende Behorde auf die Ergebnisse eines Augenscheins ab-
stellen, so hat sie die entsprechenden Feststellungen und Ausserungen der betei-
ligten Parteien zu protokollieren. Andernfalls verletzt sie ebenfalls das rechtliche
Gehor 2008 S. 136

VRG; StGB - Strafvollzug in Form der Halbgefangenschaft, Gesuch um Strafauf-
schub. Esist zuldssig, sich per elektronischer Post mit einer Amtsstelle oder einem
Gericht in Verbindung zu setzen, vorbehaltlich von Fragen der Beweisbarkeit bzw.
der Authentizitat. Bedeutung der Mitwirkungspflicht im Falle gescheiterter elektro-
nischer Ubermittlung. Fehlende materielle Rechtskraft eines negativen Verwal-
tungsakts und Voraussetzungen eines Wiedererwagungsgesuchs 2008 S. 142

Art. 61 lit. f ATSG - Verweigerung der unentgeltlichen Rechtspflege. Durch die un-
genlgende Mitwirkung des anwaltlich vertretenen Beschwerdefiihrers sind seine
Einkommensverhaltnisse und damit seine Bedirftigkeit im Verwaltungsverfahren
unbewiesen geblieben. Im Rahmen des Beschwerdeverfahrens betreffend Verwei-
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gerung der unentgeltlichen Rechtspflege ist die Bedirftigkeit des Beschwerdefiih-
rers aufgrund der nachgereichten Unterlagen ausgewiesen. Die Ubernahme der
Kosten fiir die unentgeltliche Rechtspflege erfolgt aber erst ab Einreichung der Be-
schwerde gegen die Verfligung betreffend Verweigerung der unentgeltlichen
Rechtspflege 2008 S. 147

— Art. 29 BV, § 10 GG; Befangenheit des Gemeinderates durch den Beizug eines
Rechtsvertreters, der verschiedene Mandate der Gemeinde innehat und gleichzei-
tig in einer Beschwerdesache in der gleichen Gemeinde die Bauherrschaft vertritt
2008 S. 274

—§ 20 VRG; Verletzung der Begriindungspflicht in einem Einspracheentscheid,
Heilung der Gehorsverletzung im Beschwerdeverfahren vor dem Regierungsrat?
2008 S. 277

— § 46 Abs. 3 VRG - Entscheidend dafir, ob ein zweiter Schriftenwechsel durchge-
fiihrt werden soll oder nicht, ist die Frage, ob der Sachverhalt nach dem ersten
Schriftenwechsel nicht hinreichend geklart ist oder mit der Beschwerdeantwort
neue Tatsachen vorgetragen werden. 2009 S. 112

—§ 62 Abs. 1 lit. ¢ VRG - Der Beschwerdefiihrer muss an der Aufhebung und Ande-
rung des angefochtenen Entscheides ein schutzwiirdiges, d.h. aktuelles und prak-
tisches Interesse haben. Ein aktuelles Interesse an der Uberpriifung eines Be-
schwerdeentscheides betreffend Ungiiltigkeit einer Volksinitiative ist nicht mehr
gegeben, wenn der Zweck der Initiative offensichtlich nicht mehr erreicht werden
kann. Dies trifft z.B. zu, wenn ein Gebaude, das mit einer Initiative geschitzt wer-
den sollte, gestitzt auf eine rechtskraftige Bewilligung abgerissen worden ist.
2009 S. 117

Zivilrechtsverfahren

— Gerichtsstand; — Es sind nur Geschafte des «ublichen Verbrauchsy als Konsumen-
tenvertrage zu qualifizieren. Ausserordentliche Anschaffungen, die nicht regelmas-
sig getatigt werden, sowie eigentliche Luxusgiiter fallen nicht in den Anwendungs-
bereich 2004 S. 189

— Im Eintritt des Abtretungsglaubigers nach Art. 260 SchKG in den Aktivprozess der
Konkursitin kann kein Parteiwechsel erblickt werden. Die Sicherstellung einer all-
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falligen Parteientschadigung durch den Abtretungsglaubiger lasst sich daher nicht
auf § 21 Abs. 2 ZPO stiitzen 2004 S. 192

Die Zulassigkeit der Streitverkiindung im summarischen Verfahren ist in der Lehre
umstritten. Soweit die Streitverkiindung jedoch der Einfachheit und Raschheit des
summarischen Verfahrens nicht entgegensteht, ist sie zuzulassen 2004 S. 196

Wird eine Beschwerde von einem nicht zur Vertretung berechtigten Nichtanwalt
unterzeichnet, ist eine kurze, gegebenenfalls liber die Beschwerdefrist hinausge-
hende Nachfrist flir die giiltige Unterzeichnung anzusetzen 2004 S. 198

Wird eine Bank mit der Uberweisung des verlangten Kostenvorschusses auf das
Postcheckkonto der Gerichtskasse beauftragt, gilt der Kostenvorschuss nur dann als
rechtzeitig geleistet, wenn er am letzten Tag der Frist bei der Postfinance eintrifft und
als Falligkeitsdatum ebenfalls spatestens dieses Datum angegeben wird 2004 S. 200

Vom zahlungsunfahigen Klager kann die Sicherstellung der Parteientschadigung
verlangt werden. Der Zahlungsunféahige zeichnet sich dadurch aus, dass er nicht
uber die Mittel verfugt, fallige Verbindlichkeiten zu erfiillen. Um solche handelt es
sich bei der im Streite liegenden Forderung und den damit zusammenhangenden
Gerichts- und Parteikosten nicht. Allfallige kiinftige Verbindlichkeiten bei der heute
zu beurteilenden Zahlungsfahigkeit bzw. -unfahigkeit konnen nicht beriicksichtigt
werden 2004 S. 201

— Pfandausfallschein als Beweismittel flir Zahlungsunfahigkeit 2000 S. 173

— Unentgeltliche Prozessfiihrung; Unterhaltskosten fiir ein im gleichen Haushalt

lebendes Kind 2000 S. 173

— Verfligung des Eheschutzrichters als superprovisorische Massnahme; Nichteintre-

ten auf Beschwerde wegen Rechtsverweigerung 2001 S. 177

— Bedirftigkeit, Unterhaltspflichten: Leistung von Prozesskostenvorschiissen 2001

S. 169

— Wiederaufnahme eines Verfahrens; Ausnahmen fiir das summarische Verfahren

2001 S. 180
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— Keine unentgeltliche Rechtspflege bei Verheimlichung von Vermogenswerten 2000 S. 175

— Zustandigkeit des Kantonsgerichtsprasidenten zum Erlass vorsorglicher Massnah-
men wahrend des Berufungsverfahrens 2001 S. 171

— Erlauterung gemass § 81 GOG. § 49 Abs. 1 ZPO, wonach die Prozessentschadi-
gung dem Rechtsvertreter zugesprochen wird, wenn die unentgeltliche Partei ob-
siegt, beinhaltet eine Art Legalzession, d.h. die der obsiegenden Partei zugespro-
chene Prozessentschadigung geht sogleich und unmittelbar kraft Gesetzes auf
dessen unentgeltlichen Rechtsbeistand liber bzw. entsteht direkt bei diesem. Han-
delt es sich bei § 49 Abs. 1 ZPO um eine so verstandene Legalzession, kann ein
Urteil, in welchem die Prozessentschadigung versehentlich dem obsiegenden
Klager statt seinem unentgeltlichen Rechtsvertreter zugesprochen wird, auf dem
Wege der Erlauterung korrigiert werden 2004 S. 213

— Der verfassungsmassige Anspruch der bedirftigen Partei auf unentgeltliche
Rechtspflege bezieht sich grundsatzlich nur auf die Zukunft 2002 S. 197

— Verfahren vor der Schlichtungsstelle flr arbeitsrechtliche Streitigkeiten, kein An-
spruch auf Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes 2002 S. 198

— Weist der kantonsgerichtliche Referent ein gegen die von ihm nominierten Gutach-
ter gestelltes Ausstandsbegehren ab und stellt fest, dass der Beschwerdefiihrer
durch seine eigenmachtige Weigerung, den angesetzten Begutachtungstermin
wahrzunehmen, auf das Gutachten zu seinem Gesundheitszustand verzichtet hat,
handelt es sich dabei um eine Beweisverfiigung. Gegen diese Verfligung ist die
Einsprache an das Kantonsgericht gegeben. Die Beschwerde an die Justizkommis-
sion nach § 208 Ziff. 4 ZPO ist damit ausgeschlossen 2004 S. 202

— Unlauterer Wettbewerb: Realerfiillungsanspruch auf Einhaltung lauterer Werbung
genlgt allein noch nicht als Verfligungsgrund. Es bedarf eines besonderen Interes-
ses an der Realerfiillung 2002 S. 201

— Die Frage nach der Zuldssigkeit des einstweiligen Rechtsschutzes im Firmenrecht
entscheidet sich ausschliesslich nach dem kantonalen Prozessrecht. Beim Erlass
vorsorglicher Massnahmen ist Zurlickhaltung geboten, da das Unternehmen, dem
der Gebrauch seiner Firma vorsorglich verboten wiirde, gezwungen ware, diese Fir-
ma aufzugeben und eine neue anzunehmen, was praktisch nicht mehr riickgangig
zu machen ware 2004 S. 206
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— Der Gesuchsteller verfiigt im Rahmen der vorsorglichen Beweissicherung tber die
Verfahrensherrschaft 2004 S. 208

— ZP0O: § 201 Abs. 2 hat den Charakter einer Ordnungsvorschrift und bezweckt nicht,
die saumige Gegenpartei an der Berufungsverhandlung von jeglicher Stellungnah-
me zur Berufung auszuschliessen 2002 S. 207

— Beschwerdebegriindung als gesetzliches Gliltigkeitserfordernis; Voraussetzung fiir
die Wiederherstellung einer Beschwerdefrist 2002 S. 210

— ZP0O §208 Ziff. 2: Kompetenzen der Aufsichtsinstanz 2002 S. 212

— Wo die Einsprache an das Kantonsgericht moglich ist, kann nach der Praxis der
Justizkommission gegen eine Verfligung des Referenten keine Beschwerde erho-
ben werden und der Einspracheentscheid des Kantonsgerichts nur mit der Haupt-
sache weitergezogen werden 2002 S. 215

—Im Falle der Zustellung eines Rechtsoffnungsentscheides wahrend den Betrei-
bungsferien beginnt die Beschwerdefrist unabhéangig vom Ausgang des Rechtsoff-
nungsverfahrens erst nach Ablauf der Betreibungsferien zu laufen 2004 S. 209

— Auslegung der Begriffe 6ffentliche oder private Strasse; Massgebend fiir die Zustandig-
keit ist das Interesse flir eine Verkehrsanordnung auf privaten Grund 2002 S. 216

— Benutzungsverhéltnis zwischen einer Gemeinde und dem Benutzer einer gemein-
deeigenen Mehrzweckhalle; Kriterien zur Unterscheidung zwischen einem privat-
rechtlichen und einem offentlich-rechtlichen Anspruch 2003 S. 198

— Reichweite der materiellen Rechtskraft; Die Rechtskraft eines Urteils erstreckt
sich in gewissen Fallen auf die Urteilserwagungen. Im Hinblick auf die Verwirkli-
chung des materiellen Rechts darf das zivilprozessrechtliche Institut der materiel-
len Rechtskraft nicht eine Spaltung des Synallagmas bewirken 2003 S. 203

— Internationale Zustandigkeit; Gerichtsstand des Erfiillungsortes. Die Zuldssigkeit
und die Voraussetzungen fiir die Gliltigkeit von mit internationalen Warenkaufen im
Zusammenhang stehenden Gerichtsstandklauseln richten sich nicht nach dem
WKR, sondern nach dem Prozessrecht der lex fori. Sind die formellen Anforderun-
gen von Art. 17 LugU fiir den Abschluss einer Gerichtsstandsvereinbarung nicht
erfillt und liegt zwischen den Parteien keine Einigung lber den Ort der Erfillung
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gemass Art. 5 Ziff. 1 LugU vor, so ist der Erfiillungsort im Zusammenhang mit in-
ternationalen Warenkaufen nach Art. 31 WKR zu bestimmen 2003 S. 208

— Sicherstellung der Parteientschadigung bei definitivem Verlustschein 2003 S. 213
— Unantastbarkeit von kleinen Vermdgen i.S. von § 46 Abs. 1 ZPO 2003 S. 214

— Novenrecht im Eheschutzverfahren. In Bezug auf Kinderbelange gilt von Bundes-
rechts wegen die uneingeschrankte Offizialmaxime. Entsprechend sind in der
Rechtsmittelinstanz — soweit es um Kinderbelange geht — von Bundesrechts wegen
neue Antrage und Begehren zuldssig 2003 S. 218

— Gegen vorlaufige Verfligungen ist nach konstanter Praxis der Justizkommission die
Beschwerde nicht zulassig 2003 S. 219

— Ist die gemass Scheidungsurteil geschuldete Geldsumme nicht bestimmt, sondern
muss diese erst noch nach den im Urteil festgelegten Kriterien bestimmt werden,
und kann deshalb die definitive Rechtsoffnung in einer deswegen angehobenen
Betreibung nicht erteilt werden, hat die Glaubigerin zur Festsetzung der geforder-
ten Geldschuld den ordentlichen Prozessweg zu beschreiten und durch eine Aner-
kennungsklage im Sinne von Art. 79 Abs. 1 SchKG den Rechtsvorschlag beseitigen
zu lassen 2003 S. 222

— Kann auf die betreibungsrechtliche Beschwerde offensichtlich wegen formellen Mangeln
nicht eingetreten werden, erlbrigt es sich, auf ein (erneut) gestelltes Ausstandsbegeh-
ren gegen die ordentlichen Mitglieder der Justizkommission einzutreten 2004 S. 211

— Werden Ausstands- bzw. Ablehnungsgriinde erst nach Abschluss des Verfahrens
entdeckt bzw. ergeben sich solche aufgrund der Urteilsbegriindung, sind diese mit
dem gegen das Urteil zuldssigen Rechtsmittel geltend zu machen. Weiterleitung
des Gesuchs von Amtes wegen an die zustandige Behorde 2004 S. 212

— Voraussetzungen zur Sicherstellung der Parteientschadigung infolge Zahlungsun-
fahigkeit des Klagers 2005 S. 209

— Von der klagerischen Partei, die einen Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung

gemass Art. 317 ff. SchKG erlangt hat, kann keine Sicherstellung der Parteient-
schadigung verlangt werden 2005 S. 212
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— Bestreitungslast. Die zugerische Zivilprozessordnung verlangt vom Beklagten ein

substanziiertes Bestreiten der klagerischen Sachvorbringen. Mit Bezug auf das
Ausmass der im Einzelfall erforderlichen Substanziierung des Bestreitens ist insbe-
sondere die Einlasslichkeit der Sachdarstellung der behauptungsbelasteten Partei
massgebend 2005 S. 214

Wiirdigung von Zeugenaussagen anhand von wissenschaftlich unterlegten Kriteri-
en, Merkmale fir die Unglaubwiirdigkeit eines Zeugen oder die Unglaubhaftigkeit
seiner konkreten Zeugenaussage 2005 S. 215

§ 93 ZPO bildet keine Grundlage fiir den Erlass von Leistungsmassnahmen. Solche
Massnahmen lassen sich einzig auf § 129 Ziff. 3 ZPO abstiitzen, flir welche Verfi-
gungen ausschliesslich der Kantonsgerichtsprasident bzw. der Einzelrichter im
summarischen Verfahren sachlich zustandig ist 2005 S. 220

Vorsorgliche Massnahmen. Eine Wiederholungsgefahr ist zu verneinen, wenn die
Antragsgegnerin als juristische Person ihre Auflosung beschlossen und bereits pu-
bliziert hat, soweit es bei den beanstandeten Verletzungshandlungen einzig um
solche im Rahmen der Geschaftstatigkeit geht. Kostentragung bei Gegenstandslo-
sigkeit des Verfahrens 2005 S. 222

Ist eine Ersatzvornahme moglich, kann (noch) nicht die Umwandlung einer Leis-
tungspflicht in eine Geldleistung gemass § 223 ZPO verlangt werden. Dieses Insti-
tut ist erst als ultima ratio zulassig 2005 S. 226

Nichteintreten auf eine Beschwerde wegen ungebiihrlicher Ausserungen 2005 S. 228

Wiederherstellung der Berufungsfrist bei Versaumnis infolge hoherer Gewalt. Das
Restitutionsgesuch ist innert angemessener Frist einzureichen, d.h. sobald die Tat-
sache der Fristversdumnis dem Betroffenen bekannt geworden und ihm die Einrei-
chung eines Wiederherstellungsgesuchs zugemutet werden kann. Als angemessen
diirfte eine Frist gelten, die der fiir die Einreichung des versaumten Rechtsmittels
normierten entspricht 2005 S. 231

Wird ein Zivilgericht angerufen, hat es seine eigenen prozessrechtlichen Bestim-
mungen anzuwenden; die Zivilgerichte sind dem Verwaltungsrechtspflegegesetz
nicht unterstellt (vgl. § 2 VRG). Die Frage der Weiterleitungspflicht richtet sich
demnach nicht nach dem Verwaltungsrechtspflegegesetz (§ 7 VRG), sondern nach
dem Gerichtsorganisationsgesetz 2005 S. 233
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— Kostenvorschuss. Erfolgt die Zahlung des Kostenvorschusses lber ein Bankkonto
auf das Postkonto der Gerichtskasse, ist die Zahlung rechtzeitig erfolgt, wenn das
Geld am letzten Tag der Frist zugunsten der Gerichtskasse bei der Post eingegan-
gen ist. Keine Rolle spielt dagegen, wann der Betrag dem Postkonto der Gerichts-
kanzlei gutgeschrieben wurde 2006 S. 195

— Kosten- und Entschadigungsfolgen. Reicht eine Partei Entscheide anderer kanto-
naler Gerichte, die ihren Standpunkt im Verfahren vor zugerischen Gerichten stit-
zen, weil sie in vergleichbaren Fallen ergangen sind, verspatet in den hiesigen Pro-
zess ein, kann sie deswegen nicht zur Zahlung von Gerichtskosten und einer
Parteientschadigung an die Gegenpartei verpflichtet werden 2006 S. 197

— Unentgeltliche Prozessfiuihrung. Voraussetzung fir das Eintreten auf ein neues
Gesuch ist, dass der Antragsteller wesentlich veranderte Verhéltnisse seit der Ab-
weisung des ersten Gesuches geltend machen kann 2006 S. 197

— Die Unverbindlichkeit eines vor Kantonsgericht abgeschlossenen Vergleichs we-
gen Willensmangeln ist auf dem Beschwerdeweg und nicht mit selbstandiger Klage
geltend zu machen (Praxisanderung) 2006 S. 201

— Kaufvertrag; Zahlungsversprechen. Voraussetzungen flir den Erlass eines einst-
weiligen Zahlungsverbotes (Erw. 2). Verfiigungsgrund und Verfiigungsanspruch in
casu nicht glaubhaft gemacht (Erw. 3 und 4a). Frage nicht abschliessend beur-
teilt, ob ein Abrufverbot an den Beglnstigten mit einem Zahlungsverbot an den
Garanten erganzt bzw. ersetzt werden kann (Erw. 4b) 2006 S. 207

— Saumnisverfahren, Im Urteil, das gestiitzt auf ein Sdaumnisverfahren ergeht, ist
nicht zu berlicksichtigen, was die saumige Partei in einem friilheren Stadium des
Verfahrens noch rechtzeitig vorgebracht hat. Die Saumnis hat nicht zur Folge, dass
auf eine Klageanerkennung geschlossen wirde. Es wird lediglich davon ausgegan-
gen, dass die vom Klager vorgebrachten tatsachlichen Behauptungen nicht bestrit-
ten wiirden 2006 S. 200

— §§ 36 Abs. 1, 208 Ziff. 4 ZPO. - Beschwerde gegen Festsetzung des Prozesskos-
tenvorschusses durch den Kantonsgerichtspréasidenten in einem Haftpflichtpro-
zess. 2007 S. 238

— § 62 ZPO; Art. 754 ff. OR; Zulassigkeit einer Eventualwiderklage im Rahmen eines
aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsprozesses 2007 S. 241
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— Begriindungspflicht bei Kostenentscheiden — Die Begriindung eines Kostenent-

scheids soll dessen sachgerechte Anfechtung ermoglichen. Wendet das Gericht
bei der Kostenfestsetzung den ordentlichen Tarif an, d.h. sieht es von einer Erho-
hung oder Herabsetzung der Spruchgebihr oder des Grundhonorars bzw. von
Zuschlagen zu Letzterem ab, ist eine Begriindung des Kostenentscheids entbehr-
lich, 2007 S. 243

§ 96 GOG, § 37 ZPO, § 10 GebV — Gerichtsgebiihren stellen kostenabhangige Kausal-
abgaben dar, weshalb bei ihrer Festsetzung das Kostendeckungs- und das Aquivalenz-
prinzip zu beachten sind. Das Aquivalenzprinzip kann namentlich verletzt sein, wenn
die Gerichtsgebihr in Fallen mit hohem Streitwert und starrem Tarif, der die Berlick-
sichtigung des Aufwandes nicht erlaubt, in Prozenten und Promillen festgelegt wird
und eine obere Begrenzung fehlt. Im vorliegenden Fall erscheint eine Spruchgebihr
von CHF 380°000.- noch als verhaltnismassig, 2007 S. 243

§§ 3 und 5 AnwT - Die Moglichkeit einer Erhohung bzw. Herabsetzung des Grund-
honorars gemass § 3 AnwT sowie der Berechnung von Zuschlagen nach § 5 AnwT
dient der Einzelfallgerechtigkeit des Anwaltstarifs. Sie besteht unabhangig von der
Hohe des massgebenden Streitwerts. Bei sehr hohen Streitwerten birgt eine sche-
matische Anwendung solcher Erhohungs- und Zuschlagsmaoglichkeiten indes die
Gefahr objektiv unverhaltnisméassiger Parteientschadigungen, da sich der im streit-
wertabhangigen Tarif enthaltene Kompensationsgedanke bei der prozentualen
Erhohung des Grundhonorars bzw. bei prozentualen Zuschldagen zu diesem faktisch
mehrfach auswirkt. Dieser besonderen Situation gilt es bei der Bemessung von
Erhohungen und Zuschlagen angemessen Rechnung zu tragen, zumal die Entscha-
digung des Anwalts stets in einem verniinftigen Verhaltnis zu der von ihm erbrach-
ten Leistung zu stehen hat. 2007 S. 243

§ 43 ff. ZPO. - Die Kostenfolgen des Arrestverfahrens werden abschliessend von
Art. 68 SchKG i.V.m. Art. 48 ff. GebV SchKG geregelt, weshalb die Kantone keine
weiteren Kostenfolgen anordnen konnen, insbesondere auch keine Sicherstellung
der Parteientschadigung 2007 S. 242

§ 46 ff. ZPO — Nach der zugerischen ZPO haben juristische Personen grundsétzlich
keinen Anspruch auf unentgeltliche Prozessfiihrung. Vorbehalten bleiben von der bun-
desgerichtlichen Praxis zu Art. 29 Abs. 3 BV geschaffene Ausnahmefélle. 2007 S. 253

— § 46 ff. ZPO - Verweigerung der unentgeltlichen Prozessfiihrung bei Rechtsmiss-

brauch. Verbraucht ein Gesuchsteller im Hinblick auf einen anstehenden oder be-
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reits rechtshangigen Prozess ohne Not und im Vertrauen auf die Gewahrung der
unentgeltlichen Prozessfihrung geradezu mutwillig einen vorhandenen Vermo-
genswert, welcher zur Deckung der anfallenden Prozesskosten problemlos ausrei-
chen wiirde, kann ihm die unentgeltliche Prozessfiihrung wegen rechtsmissbrauch-
licher Herbeiftihrung der Bediirftigkeit verweigert werden. In casu werden die
Bezahlung hoher Anwaltskosten und die Riickzahlung einer nicht falligen Darle-
hensschuld als rechtsmissbrauchlich qualifiziert. 2007 S. 254

§§ 154 und 208 Ziff. 4 ZPO. - Gegen einen Beschluss des Kantonsgerichts, mit
welchem das Begehren um mindliche Befragung des Experten bzw. um Anordnung
einer Oberexpertise abgewiesen wurde, ist die Beschwerde an die Justizkommis-
sion des Obergerichts nicht zuldssig. 2007 S. 258

§ 208 Ziff. 4 ZPO. - Ablehnungsbegehren gegen einen Sachverstandigen. Ein
Sachverstandiger ist keine Gerichtsperson i.S.v. § 208 Ziff. 4 lit. b ZPO, weshalb
die Abweisung eines Ablehnungsbegehrens durch das Kantonsgericht nicht ge-
stiitzt auf diese Bestimmung mit Beschwerde angefochten werden kann (E. 1a). Da
der Abweisungsbeschluss nicht in einem separaten Ausstandsverfahren, sondern
im Rahmen des Beweisverfahrens ergeht, kann er Uberhaupt nicht selbstandig -
auch nicht nur unter dem Gesichtswinkel der Verletzung klarer Prozessvorschriften
nach § 208 Ziff. 4 ZPO —, sondern nur zusammen mit dem Endentscheid angefoch-
ten werde (E. 1b). 2007 S. 260

§ 30 Abs. 1 ZPO - Eine zur blossen Umgehung des kantonalen Anwaltsrechts
vorgenommene Abtretung hat einen gesetzlich unerlaubten Inhalt und ist daher
gemass Art. 20 OR nichtig 2008 S. 232

§ 51 ZPO, §§ 1 ff. der Verordnung des Obergerichts liber die Riickerstattung von
Kosten in Zivil- und Strafverfahren. — Kommt die Partei, der die unentgeltliche
Rechtspflege oder ein unentgeltlicher Rechtsbeistand bewilligt worden ist, durch den
Ausgang des Prozesses zu Vermdgen, so hat sie dem Staat die erlassenen Kosten
nachzuzahlen und die Kosten des unentgeltlichen Rechtsbeistandes zu ersetzen. In
einem solchen Fall hat das Gericht die betreffende Partei aufzufordern, die fragli-
chen Kosten zu bezahlen oder mit geeigneten Belegen nachzuweisen, dass und in-
wiefern sie trotz des Prozessausgangs nicht zu Vermdgen gekommen sei. 2008 S.238

§§ 40, 49 und 51 ZPO, §§ 3 und 14 AnwT. — Obsiegt die unentgeltlich verbei-
standete Partei in einem Zivilprozess und ist die unterlegene Partei nicht in der
Lage, die zu ihren Lasten zugesprochene Prozessentschadigung zu bezahlen, ist
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eine Parteientschadigung nach § 14 Abs. 2 AnwT, d.h. nach dem Zeitaufwand fest-
zusetzen und dem unentgeltlichen Rechtsvertreter der obsiegenden Partei direkt
aus der Staatskasse zuzusprechen. Die unentgeltlich verbeistdandete Partei hat
diesfalls nach dem klaren Wortlaut von § 51bis ZPO die an ihren Rechtsvertreter
ausgerichtete Parteientschadigung dem Staat zu vergliten, wenn sie zu Vermogen
gelangt 2008 S. 234

§ 62 ZPO; Art. 754 ff. OR; Zulassigkeit einer Eventualwiderklage im Rahmen eines
aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsprozesses 2008 S. 240

§ 70 ZPO; Art. 285 ff. SchKG. — In § 70 Abs. 3 ZPO werden beispielhaft Verfahren
aufgefiihrt, bei denen ein Friedensrichtervorstand entféllt. Die Anfechtungsklagen
nach Art. 285 ff. SchKG sind nicht aufgefiihrt. Dabei handelt es sich aber nicht um
ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers 2008 S. 241

Beweiswert auslandischer Arztzeugnisse. — Erfiillt ein auslandisches Arztzeugnis
dieselben formellen und materiellen Voraussetzungen wie ein inlandisches, kommt
ihm grundsatzlich der gleiche Beweiswert zu. Anderes gilt, wo gegenteilige Indizien
bestehen. So ist etwa die Beweiskraft von Arbeitsunfahigkeitszeugnissen aus wirt-
schaftlich instabilen Landern oder aus dem Heimaturlaub aufgrund der leichten
Erhéaltlichkeit und der erhohten Missbrauchsgefahr solcher Zeugnisse begrenzt
2008 S. 243

§ 200 Abs. 1 ZPO; § 15 Abs. 3 GOG. — Bei der Kollokationsklage richtet sich der
Streitwert nicht nach der Hohe der Forderung, sondern nach der mutmasslichen
Dividende darauf 2008 S. 246

§ 208 ZPO; § 92 ZPO. - Unzulassigkeit der Beschwerde gegen Vor- und Zwischen-
entscheide im summarischen Verfahren (E. 1.2). Unzuldssigkeit der Verfahrensbe-
schrankung nach § 92 ZPO im summarischen Verfahren (E.1.3). Kostenauflage im
Beschwerdeverfahren trotz fehlerhafter Rechtsmittelbelehrung durch die Vorins-
tanz, da die Fehlerhaftigkeit der Rechtsmittelbelehrung in casu bei Konsultierung
des massgeblichen Verfahrensrecht erkennbar gewesen ware (E.2) 2008 S. 248

§ 208 ZPO. - Gegen den Weisungsschein und die darin enthaltene Kostenverfii-
gung des Friedensrichteramts ist die zivilprozessuale Beschwerde an die Justiz-
kommission nicht zuldssig. Gegen eine offensichtlich fehlerhafte Kostenverfiigung
kann aber beim Friedensrichteramt von Verfassungs wegen ein Revisionsgesuch
i.S.v. § 215 ZPO gestellt werden (Bestatigung der Rechtsprechung). Wird im
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ordentlichen Prozess rechtskraftig die Unzustandigkeit der Zuger Justiz festge-
stellt, stellt dies einen Revisionsgrund flr eine Kostenverfiigung dar, in welcher
dem Beklagten, der zufolge Bestreitung der ortlichen Zustandigkeit nicht vor dem
Friedensrichter erschien, die Kosten auferlegt wurden 2008 S. 251

— § 208 ZPO. - Gegen die Anordnung eines Gutachtens und die Bestimmung des
Experten durch den Referenten im ordentlichen Prozess ist einzig die Einsprache
an das Kollegialgericht moglich (§ 94 Abs. 3 ZPO); eine Beschwerde an die Justiz-
kommission ist in diesem Fall hingegen ausgeschlossen 2008 S. 256

— § 14 AnwT. - Der unentgeltliche Rechtsvertreter kann nicht im Namen seines Man-
danten eine hohere Parteientschadigung verlangen, da dies zu Lasten des Man-
danten ginge. Der Rechtsvertreter hat ein derartiges Begehren in eigenem Namen
zu stellen 2008 S. 257

— Art. 50 LugU. - Voraussetzungen der Vollstreckung einer ausldndischen dffentlichen
Urkunde i.S.v. Art. 50 LugU im Verfahren zur Erteilung der definitiven Rechtséffnung
2008 S. 270

— §§ 129 ff. ZPO. § 4 GWS. - Wesen und Natur des allgemeinen gerichtlichen Ver-
bots. 2009 S. 289

— § 157 Abs. 3 ZPO. — Ausnahmsweise sind in summarischen Verfahren schriftliche
Zeugenerklarungen zulassig. 2009 S. 295

— § 13 GebT, § 8 AnwT; Art. 343 Abs. 2 OR. — Der im Sinne von Art. 343 Abs. 2 OR
massgebliche Streitwert ist lediglich in Bezug auf die in Art. 343 OR zwingend vor-
gesehenen Verfahrensgrundsatze massgebend. Die einschlagigen kantonalen Be-
stimmungen stellen bei der Bemessung der Spruchgebihr und der Parteientscha-
digung auf den «noch in Betracht kommenden» bzw. «fallenden Streitwerty ab.
2009 S. 297

Rechtsoéffnungsverfahren
— Bemessung der Parteientschadigung 1999 S. 129

Registerharmonisierung (Datenschutz)
— Datenerhebung zur Wohnsituation der Bevolkerung (Volkszahlung) 2009 S. 387
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Sachenrecht

— Ideelle Immissionen. Die mit der Errichtung von «Dozulékreuzeny (auch «Liebes-
kreuzey genannt) verbundene Wirkung ist als ideelle Immission zu qualifizieren. Ob
eine Ubermassige Einwirkung vorliegt, ist aufgrund der konkreten Umstande zu
prifen. Im vorliegenden Fall stellt das Kreuz bei Tageslicht keine Ubermassige Im-
mission im Sinne von Art. 684 Abs. 1 OR dar. Hingegen Ubersteigen die Immissio-
nen, die in der Dunkelheit vom beleuchteten Kreuz ausgehen, die Grenze dessen,
was die Nachbarn geméass Art. 684 ZGB noch dulden missen 2005 S. 170

— Art. 38 ff. SchiT ZGB; Verordnung lber die Bereinigung der dinglichen Rechte und
die Anlage des Grundbuches vom 29. Juni 1940 — Die Bereinigung der altrechtli-
chen dinglichen Rechte bei der Anlage des eidgendssischen Grundbuches fallt
nicht in die sachliche Zustandigkeit des Kantonsgerichtes, sondern des Bereini-
gungsbeamten. Eine Vorwegnahme der Bereinigung der dinglichen Rechte durch
ein zivilprozessuales Verfahren auf Veranlassung eines Grundstiickeigentiimers
oder Dienstbarkeitsberechtigten ist daher unzuldssig 2008 S. 200

— § 214 des Privatrechtlichen Gesetzbuches flir den Kanton Zug vom 22. Dezember
1873 (PRG-ZG) - Ubertragbarkeit und Vererblichkeit von altrechtlichen Personal-
dienstbarkeiten. 2009 S. 239

Sammelauskunft
— (Datenschutz) Revision des DSG: Bekanntgabe des Geburtsdatums bei Sammel-
auskinften 2005 S. 302

Schaden
— Feststellung bei erlittenem Vergehen oder Verbrechen; Ausfiihrungen in den Erwa-
gungen genigen 1999 S. 147

Schuldbetreibung und Konkurs
— Konkursamt ist nicht legitimiert, gegen das Konkursdekret eine Beschwerde einzu-
reichen zur Feststellung dessen Nichtigkeit (Anderung der Rechtssprechung),
Rechtsfolgen, 2000 S. 141

— Anforderungen an die Angaben im Betreibungsbegehren; i.c. Adresse des Glaubi-
gers 2000 S. 147
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— Korrektur einer fehlerhaften Glaubiger- und Parteibezeichnung 2000 S. 149

— Deutscher Vergiitungsfeststellungsbeschluss; Vollstreckbarerklarung, Rechtsoff-
nung 2000 S. 150

— Erfolgte die Sitzverlegung der Schuldnerin — wie im konkreten Fall = bevor ihr der
Konkurs angedroht wurde, kann die Betreibung am neuen Betreibungsort ohne
Einleitungsverfahren fortgesetzt werden. Wurden seit der Beseitigung des Rechts-
vorschlages Teilzahlungen auf die Betreibungsforderung geleistet, dandert das
nichts daran, dass die Betreibung fiir den Restbetrag ohne weiteres fortgesetzt
werden kann 2004 S. 171

— Liegt ein Mahngeschafti. S. von Art. 102 Abs. 1 OR vor und ist eine Mahnung nicht
nachgewiesen, wird nach konstanter Rechtsprechung der Zahlungsbefehl als ver-
zugsauslosende Mahnung qualifiziert. Fiir Betreibungskosten wird keine Rechtsoff-
nung erteilt 2004 S. 173

— Betreibung einer AG, iber die der Konkurs ercffnet worden ist, die aber noch im
HReg eingetragen ist 2000 S. 153

— Bei Trennung von Haupt- und Widerklage ist bei verrechenbaren Anspriichen die
Vollstreckbarkeit des zuerst geféllten Urteils aufzuschieben bis liber den anderen
Anspruch ebenfalls entschieden worden ist 2004 S. 175

— Lohnsperre. Voraussetzungen, unter denen das Betreibungsamt eine Sperre der
Lohnanspriiche des Schuldners gegeniiber seinem Arbeitgeber verfligen kann
2004 S. 177.

— Streitwert der Kollokationsklage; Zustandigkeit des Friedensrichters 2000 S. 158

— Provisorische Pfandung; Offnen von Tresorfachern, Inventarisierung 2000 S. 169

— Eine Konkursandrohung, in welcher nicht in Betreibung gesetzte Forderungsbetréage
aufgeflihrt sind, ist nichtig. Aus Griinden des Schuldnerschutzes gilt dies selbst
dann, wenn nur fiir einen einzelnen von mehreren Forderungsbetrdgen keine Be-

treibung angehoben worden ist 2001 S. 149

— Eine erst nach Konkurseroffnung erfolgte Tilgung der gesamten Schuld kann nur be-
riicksichtigt werden, wenn diese innerhalb der Rechtsmittelfrist erfolgt ist 2001 S. 161
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— Auf offensichtlichem Irrtum beruhender Eintrag im Handelsregister und deren
Folgen fir das Betreibungsamt 2001 S. 150

— Einforderung grundpfandgesicherter Zinsen und Annuitaten 2001 S. 152
— Vollstreckbarerklarung eines italienischen Urteils 2001 S. 154

— Nachlassstundungsverfahren; Ausschopfung der Hochstdauer der Stundung und
Gewahrung einer neuerlichen Stundung 2001 S. 162

— Anderung des Wohnsitzes des Schuldners wahrend des Einleitungsverfahrens
2002 S.175

— Rechtsstillstand wegen schwerer Erkrankung; Voraussetzungen 2002 S. 177

— Die in einem Rechtsoffnungsentscheid im Dispositiv erfolgte Vollstreckbarerkla-
rung eines auslandischen Urteils erwachst in Rechtskraft und bindet den Richter
in einem spateren Rechtsoffnungsverfahren 2002 S. 179

— Es ist in erster Linie Sache des Urteilsstaates, die ordnungsgemasse Zustellung
des Urteils zu priifen, gehort aber auch zu den Pflichten der Behorden des Staates,
in dem das Urteil vollstreckt werden soll. Zustellungsnachweis mittels Zustellungs-
urkunde und deren Bedeutung 2002 S. 182

— Prozessgewinn des Klagers besteht in der Differenz zwischen jener Konkursdividende,
welche dem Beklagten nach der urspriinglichen Kollokation zugekommen ware und
jener, welche ihm nach der gerichtlich bereinigten Kollokation zukommt 2002 S. 185

— Die Frage, ob eine Forderung als Kostenforderung oder Massaschuld Anspruch auf
Deckung vor den Konkursglaubigern habe, ist als ein solche der Verteilung von der
Aufsichtsbehdrde zu entscheiden. Die aus der Zwangsverwertung einer Liegen-
schaft anfallende Mehrwertsteuer gehort zu den Massekosten und ist vorab aus
dem Gesamterlds der Liegenschaft zu bezahlen 2002 S. 187

— Arrest kann nur auf Sachen und Rechte gelegt werden, die zumindest nach glaub-
wiirdigen Angaben des Glaubigers rechtlich und nicht bloss wirtschaftlich dem
Schuldner gehoren. Dritteigentum darf nur im Falle des sog. «Durchgriffsy verar-
restiert werden, d.h. wenn der Schuldner seine Vermogenswerte rechtsmiss-
brauchlich einer von ihm beherrschten Gesellschaft Ubertragen hat 2002 S. 190
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— Enthalt eine betreibungsrechtliche Beschwerde weder einen bestimmten Antrag
noch eine Begriindung, kann darauf nicht eingetreten werden 2003 S. 186

— Wiederherstellung der Rechtsvorschlagsfrist 2003 S. 187

— Betreibung auf Sicherheitsleistung; Wird vom Glaubiger ausdriicklich eine Betrei-
bung auf Sicherheitsleistung verlangt, darf das Betreibungsamt nur die formellen
Voraussetzungen hierfir prifen. Fir die Prifung der materiellen Voraussetzungen
ist im Streitfall der Richter zustandig 2003 S. 189

— Anforderungen an die Umschreibung des Forderungsgrundes bzw. der Forderungs-
urkunde 2003 S. 190

— Voraussetzung fiir die Aussetzung des Konkurses gemass Art. 173a SchKG 2003 S. 193

— Ein allfalliger Pratendentenstreit Giber die Zugehorigkeit einer gewdhnlichen, nicht
in einem Wertpapier verkorperten Forderung erfolgt nicht im Aussonderungsver-
fahren gemass Art. 242 SchKG 2003 S. 194

— Fehlt es an der gesetzlich vorgesehenen Priifung der Zwischenbilanz zu Verausse-
rungs- und Fortfiihrungswerten, kann die Konkurseréffnung wegen Uberschuldung
trotzdem erfolgen, wenn sich die Uberschuldung aus den iibrigen Akten klar ergibt.
Ein Konkursaufschub ist jedoch schon aus diesem Grunde ausgeschlossen 2004
S. 179

— Die Verrechnung ist mit Bezug auf den Erwerb von Aktien ausgeschlossen, da der
Rechtsgrund der Forderung in Tatsachen liegt, die nach der Konkurseroffnung ein-
getreten sind. Vor der beschlossenen Kapitalherabsetzung bzw. Ausschiittung an
die Aktionare hat dieser Anspruch auch nicht virtuell bestanden 2004 S. 184

— Gegen die Ablehnung des Arrestbegehrens ist die Beschwerde an die Justizkom-
mission gegeben. Das Novenrecht bestimmt sich nach § 212 i.V. § 205 Abs. 1
ZPO. Anforderungen an die Glaubhaftmachung der Arrestvoraussetzungen. Glaub-
haftmachung im konkreten Fall bejaht 2004 S. 186

— Der Entscheid des Richters iber die Bewilligung des Rechtsvorschlages wegen feh-

lenden neuen Vermdgens ist endgiiltig; dagegen ist nur noch die staatsrechtliche
Beschwerde an das Bundesgericht zuldassig 2003 S. 197
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— Legitimation zur Beschwerde. Der Ubergangene Drittinteressent bei einem Frei-

handverkauf ist nicht zur Beschwerde legitimiert, da er nicht in seinen rechtlich
geschitzten Interessen betroffen wird 2005 S. 187

Nach der neueren Lehre kann der Promissar beim unechten oder echten Vertrag
zugunsten eines Dritten die Leistung an sich selber beanspruchen, beim zuletzt
erwahnten Vertrag allerdings nur solange als der Dritte dem Promittenten nicht
erklart hat, von seinem Recht Gebrauch machen zu wollen. Der unechte oder echte
Vertrag zugunsten eines Dritten stellt daher grundsatzlich einen provisorischen
Rechtsoffnungstitel zugunsten des Promissars dar 2005 S. 188

Weist die ausseramtliche Konkursverwaltung die Forderungseingabe des Betrei-
bungsamtes gemass Art. 100 SchKG ohne materielle Prifung ab und kolloziert im
Gegenzug die Forderungseingabe des deutschen Konkursverwalters, so stellt die
Abweisung der Forderungseingabe des Betreibungsamtes eine rein verfahrens-
rechtliche Nichteintretens-Verfiigung dar, welche der Beschwerde nach Art. 17
SchKG unterliegt (Erw. 2). Ohne Anerkennung gemass Art. 166 ff. IPRG kann ein
deutsches Konkursdekret in der Schweiz keine Wirkungen entfalten, insbesondere
kann ein deutscher Insolvenzverwalter nicht als Glaubiger-Vertreter in einem
schweizerischen Konkurs anerkannt werden (Erw. 3) 2005 S. 189

Nach konstanter Rechtsprechung der Justizkommission muss sich der geltend ge-
machte Konkurshinderungsgrund (Tilgung, Hinterlegung oder Verzichtserklarung)
spatestens bis zum Ablauf der 10-tagigen Weiterzugsfrist verwirklicht haben. Wird
nur die Schuld - inkl. Zinsen und Betreibungskosten, aber ohne Gerichtskosten —
innerhalb der Rechtsmittelfrist von zehn Tagen getilgt, mangelt es an einer Voraus-
setzung, um die Konkurseroffnung aufheben zu kénnen 2005 S. 192

Das Konkursamt ist beim Freihandverkauf verpflichtet, das aus kaufmannischer
Sicht beste Ergebnis anzustreben. Es darf sich nicht einfach mit dem erstbesten
Angebot zufrieden geben, sondern muss geeignete Abklarungen treffen, um mit
einer gewissen Zuverldssigkeit beurteilen zu konnen, ob ein bestimmtes Angebot
von einem Kaufinteressenten angemessen ist 2005 S. 195

Einrede mangelnden neuen Vermdgens. Das Betreibungsamt hat nicht zu tiberprifen,
ob der Konkurs des Schuldners mangels Aktiven eingestellt wurde. Dariiber kann
einzig der Richter entscheiden 2005 S. 198
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— Der Eintritt des Abtretungsglaubigers nach Art. 260 Abs. 1 SchKG in den Prozess
ist erst mit der Bezahlung des von ihm geforderten Kostenvorschusses vollzogen
2005 S. 199

— Entschadigung als Mitglied des Glaubigerausschusses. Die Konkursverwaltung hat
nicht die Kompetenz, die Rechnungen der Mitglieder des Glaubigerausschusses
abschliessend zu priifen und dariiber zu befinden. Uber die Berechtigung und An-
gemessenheit der Rechnungen entscheidet vielmehr die Aufsichtsbehorde (Erw. 1).
Weigert sich die Konkursverwaltung aus einem materiellrechtlichen Grund, die For-
derung eines Mitglieds des Glaubigersausschusses zu begleichen, hat dariiber der
Zivilrichter und nicht die Aufsichtsbehdrde zu entscheiden (Erw. 2) 2005 S. 200

— Zustellung eines Zahlungsbefehls. Es liegt kein unzuldssiger Interessenkonflikt vor,
wenn der Zahlungsbefehl an eine Angestellte der betreibenden Glaubigerin in den
Geschaftsraumlichkeiten der betriebenen Schuldnerin zugestellt wird, welche den
Zahlungsbefehl an einen Vertreter der betriebenen Schuldnerin weiterleitet, der
nicht im Dienste der betreibenden Glaubigerin steht 2006 S. 172

— Urkundenedition im Rechtsoffnungsverfahren. Im Rechtsoffnungsverfahren gelten
Editionsbegehren grundsatzlich als unzuldssig, namentlich wenn sie sich auf den
Rechtsoffnungstitel beziehen 2006 S. 176

— Wird das Gesuch um Konkurserdffnung wegen Uberschuldung auf Begehren der
Revisionsstelle vom Konkursrichter abgewiesen, ist die Revisionsstelle mangels
Parteistellung bzw. mangels Rechtsschutzinteresses nicht zur Beschwerde legiti-
miert 2006 S. 178

— Die Anfechtungsklage gemass Art. 285 ff. SchKG ist nicht schiedsfahig 2006 S. 179

— Ein Begehren um neue Schatzung durch Sachverstandige wird gegenstandslos,
wenn Uber die Grundpfandschuldnerin der Konkurs eroffnet wird. Ergibt die neue
Schatzung durch den Sachverstandigen nur eine geringfligige Abweichung, kann
von vornherein keine Aussage dariiber gemacht werden, welche von beiden Schat-
zungen den hoheren Anspruch auf Richtigkeit hat 2006 S. 188

— Zustellfiktion bei eingeschriebenen, nicht abgeholten Briefpostsendungen. — Die von
der Rechtsprechung entwickelte Zustellfiktion, nach der eingeschriebene, nicht abge-
holte Briefpostsendungen am letzten Tag der siebentagigen Abholfrist als zugestellt
gelten, setzt den Bestand eines Prozessrechtsverhéltnisses voraus. Durch die rechts-
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gliltige Zustellung der Konkursandrohung wird fiir das Konkurseroffnungsverfahren
kein solches Prozessrechtsverhaltnis begriindet (Praxisanderung; E. 2b) 2007 S. 201

Art. 65 Abs. 1 SchKG - Mangelt es der betriebenen Gesellschaft an einer zu Ver-
tretung befugten Person, weil der betreibende Glaubiger gleichzeitig einziger Ver-
waltungsrat der betriebenen Gesellschaft ist, ist die Situation so zu halten, als
mangle der Schuldnerin Uberhaupt jegliche Vertretung. Der Glaubiger ist daher ge-
halten, im Betreibungsbegehren die Zustellung an die Vormundschaftsbehorde zu
beantragen oder der Gesellschaft vorgangig einen Beistand bestellen zu lassen,
wenn er personlich gegen diese vorgehen will und er dadurch als gleichzeitiger
Vertreter der Gesellschaft in einen Interessenkonflikt gerat. 2007 S. 204

Art. 80 SchKG; Art. 277 Abs. 2 ZGB - Ein Scheidungsurteil bildet nur dann einen
definitiven Rechtsoffnungstitel fir Mindigenunterhalt nach Art. 277 Abs. 2 ZGB,
wenn sich aus dem Urteil mit hinreichender Klarheit ergibt, dass solcher geschuldet
ist. Aus der Formulierung «bis zum Abschluss einer ordentlichen Erstausbildungy
lasst sich nicht herleiten, dass der Unterhalt Uber den Abschluss einer Erstlehre hin-
aus bis zu demjenigen einer zweijahrigen Zusatzlehre geschuldet ist. 2007 S. 207

Art. 80 SchKG - Aus prozessokonomischen Griinden wird flir Verzugszinsen praxis-
gemass auch dann Rechtsoffnung erteilt, wenn im Rechtsoffnungstitel kein Ver-
zugszins ausgewiesen ist. Da in solchen Féllen kein eigentlicher Rechtsoffnungsti-
tel vorliegt, ist diese Praxis auf Falle zu beschréanken, in denen der Verzugszins
gleichzeitig mit der Hauptforderung geltend gemacht wird und es sich um einen ge-
ringfligigen, leicht feststellbaren und liquiden Betrag handelt. Sie ist deshalb nicht
anwendbar, wenn die Verzugszinsforderung im Rechtsoffnungsverfahren nicht bloss
als Nebenforderung zusammen mit der durch den Rechtsoffnungstitel ausgewiese-
nen Hauptforderung, sondern selbstandig geltend gemacht wird. 2007 S. 211

Art. 80 SchKG; Art. 24, 25 ff. LugU - Ein im Rahmen eines ordentlichen italienischen
Zivilprozesses gestiitzt auf Art. 648 des italienischen Codice di Procedura Civile vor-
laufig vollstreckbar erklartes «decreto ingiuntivoy ist kein Massnahmeentscheid ge-
miss Art. 24 LugU, sondern eine anerkennungsfahige Entscheidung i.S.v. Art. 25 LugU.
Als solche muss es in der Schweiz anerkannt und vollstreckt werden, soweit kein Aner-
kennungsverweigerungsgrund nach Art. 27 f. LugU vorliegt (E. 5a, 5b). 2007 S. 213

Art. 28 LugU - Die Schiedseinrede ist vor den Gerichten des Urteilsstaates zu er-
heben und stellt deshalb keinen Anerkennungsverweigerungsgrund i.S.v. Art. 28
LugU dar (E. 5¢). 2007 S. 213
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— Art. 38 Abs. 3 LugU - Die Vollstreckbarerkldrung einer im Urteilsstaat bloss vorldufig
vollstreckbar erklarten Entscheidung kann in analoger Anwendung von Art. 38 Abs. 3
LugU von der Leistung einer Sicherheit abhzngig gemacht werden (E. 5¢).2007 S. 213

— Art. 85a SchKG. - Die Feststellungsklage nach Art. 85a SchKG steht auch bei 6f-
fentlich-rechtlichen Forderungen zur Verfligung, wobei das Verfahren grundsatz-
lich bis zum Vorliegen einer rechtsbestandigen Verfligung der zustandigen Behorde
zu sistieren ist. Der Zivilrichter kann danach lediglich feststellen, ob eine solche
Verfligung zur Begriindung der Forderung vorliegt oder nicht (E. 2a). Die Moglich-
keit zur vorsorglichen Einstellung der Betreibung nach Art. 85a Abs. 2 SchKG be-
steht grundsatzlich auch bei o6ffentlich-rechtlichen Geldforderungen. Liegt bereits
eine rechtskraftige Verfligung vor, ist sie aber nur in besonderen Fallen anzuord-
nen (E. 2b). Dabei genlgt es bei einer Betreibung auf Sicherheitsleistung nicht,
dass eine rechtskraftig verfligte Sicherstellungsforderung erheblich hoher ist als
die sicherzustellende offentlich-rechtliche Forderung. Ist der nach Durchfiihrung
der Verwertung zugunsten der Glaubiger hinterlegte Betrag ohnehin kleiner als die
zu sichernde Forderung, fehlt es fiir die vorlaufige Einstellung der Betreibung nam-
lich schon an einem schutzwiirdigen Interesse (E. 4). 2007 S. 220

Art. 229 SchKG. - Ausweisung des Gemeinschuldners aus dessen Einfamilienhaus.
Ausweisung im konkreten Fall bejaht. 2007 S. 225

— Art. 63 KOV - Das Konkursamt hat {iber den Bestand von Bauhandwerkerpfand-
rechten im Lastenverzeichnis definitiv zu verfligen, wenn zum Zeitpunkt der Kon-
kurseroffnung bei Gericht ein Verfahren betreffend vorlaufige Eintragung eines Bau-
handwerkerpfandrechtes anhangig ist. Art. 63 KOV ist nicht anwendbar. 2007 S. 228

— Art. 8a SchKG; Art. 265 Abs. 2 i.V.m. Art. 149a Abs. 3 SchKG. - Sachdienliche Anga-
ben betreffend die Konkurseroffnung und -durchfiihrung dirfen in das Betreibungs-
buch eingetragen und durch Auffiihrung im Betreibungsregisterauszug nach aussen
mitgeteilt werden. Kauft ein ehemaliger Konkursit die gegen ihn ausgestellten Kon-
kursverlustscheine zuriick, kann er beim Konkursamt gegen Vorlage der zuriickge-
kauften und quittierten Verlustscheine die Loschung der fraglichen Registereintrage
und die Ausstellung einer entsprechenden Bescheinigung verlangen. Gegen Vorlage
einer solchen Bescheinigung hat das Betreibungsamt die im Betreibungsbuch ein-
getragenen Bemerkungen zum Konkurs durch einen entsprechenden — auch in der
Betreibungsauskunft aufzuflihrenden — Hinweis zu erganzen 2008 S. 219
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— Art. 17 Abs. 2, Art. 22 und Art. 65 SchKG. — Die fehlerhafte Zustellung des Zahlungs-

befehls ist nur dann absolut nichtig, wenn die Notifikation an den Schuldner sowie
die Zustellungsbescheinigung fehlen oder wenn infolge sonst fehlerhafter Zustellung
die Urkunde nicht in die Hande des Betriebenen gelangt ist (Erw. 1). Die Zustellung
der Betreibungsurkunde an einen Angestellten, der nicht im Dienste der betriebenen,
sondern einer anderen, im gleichen Lokal tatigen Gesellschaft steht, ist giiltig, wenn
die betreffende Person in den gleichen Raumlichkeiten wie der Vertreter der Gesell-
schaft arbeitet und deshalb ohne Weiteres in der Lage ist und aller Wahrscheinlich-
keit nach auch nicht versaumen wird, die Betreibungsurkunde unverziiglich an den
Vertreter wieterzuleiten, sodass dieser bei seiner Riickkehr ins Geschaftslokal davon
Kenntnis erhalt (Erw. 2) 2008 S. 221

Art. 208 und 211 SchKG. - Das rechtliche Schicksal laufender Vertrage im Konkurs-
und Nachlassverfahren wird sowohl durch Normen des Privatrechts als auch des
SchKG bestimmt. Dies gilt auch fir den Fall, dass die Parteien im fraglichen Vertrag
die Anwendung des Wiener Kaufrechts (CISG) vereinbart haben, weil ein bewusster
Verzicht auf eine einheitsrechtliche Regelung vorliegt. Gemass Art. 7 Abs. 2 CISG ist
insoweit das jeweilige, nach den Regelungen des IPR massgebliche, nationale Recht
anzuwenden (E. 3.1 und 3.2) 2008 S. 224

Art. 211 und 319 SchKG. — Beim Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung ist die
Umwandlung von Forderungen auf den Tag vorzunehmen, an welchem die Bestati-
gung des Nachlassvertrages endglltig geworden ist (E. 4.2) 2008 S. 224

Art. 17 SchKG. - Gegenstand des betreibungsrechtlichen Beschwerdeverfahrens
konnen nur verfahrensrechtliche Fragen bilden, nicht aber materiellrechtliche.
2009. S. 265

Art. 39 Abs. 1 Ziff. 5 aSchKG. - Die Betreibungsamter sind nach der per 1. Januar
2008 erfolgten Aufhebung von Art. 39 Abs. 1 Ziff. 5 aSchKG, gemass welchem ge-
schaftsfiihrende Mitglieder einer GmbH der Konkursbetreibung unterliegen, nicht
verpflichtet, vor dem 1. Januar 2008 eingeleitete Betreibungsverfahren, in denen
dem Betreibungsschuldner die Konkursandrohung zugestellt wurde, von Amtes we-
gen als Betreibungen auf Pfandung fortzusetzen. 2009 S. 266

Art. 49 Abs. 1 BV, Art. 79 Abs. 1, Art. 88 Abs. 1 und 2 SchKG. - Die einjdhrige
Verwirkungsfrist nach Art. 88 Abs. 2 SchKG steht auch dann still, wenn der Glaubi-
ger im vorgangig zum Betreibungsverfahren eingeleiteten Forderungsprozess aus
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prozessualen Griinden nicht die Beseitigung des im fraglichen Betreibungsverfah-
ren erhobenen Rechtsvorschlags verlangen kann. 2009 S. 269

— Art. 82 Abs. 1 SchKG. — Der Schuldner ist bei der inhaltlichen Ausgestaltung einer
einseitigen Schuldanerkennung frei und kann seine Zahlungspflicht auch nur be-
dingt, z.B. erst ab einem bestimmten Zeitpunkt, anerkennen. Provisorische Recht-
soffnung kann in einem solchen Fall grundsatzlich nur erteilt werden, wenn der
Bedingungseintritt nachgewiesen ist. 2009 S. 272

— Art. 82 SchKG. - Ist der Schuldner nicht Vertragspartei eines Grunddienstbarkeits-
vertrages, kann dieser gegentber ihm nur dann als provisorischer Rechtsoffnungs-
titel taugen, wenn der Schuldner entweder von Gesetzes fiir die darin vereinbarte
Entschadigung haftet oder wenn urkundlich nachgewiesen ist, dass er betreffend
der fraglichen Schuld als Rechtsnachfolger des urspriinglich verpflichteten Ver-
tragspartners zu betrachten ist. 2009 S. 276

— Art. 82 SchKG. - Fiir einen vertraglichen Selbstbehalt, der weder in dem vom Ver-
sicherungsnehmer unterzeichneten Antrag noch in den AVB, deren Erhalt der Ver-
sicherungsnehmer unterschriftlich bestatigt hat, sondern nur in der vom Versiche-
rungsnehmer nicht unterzeichneten Versicherungspolice beziffert ist, kann keine
provisorische Rechtsoffnung erteilt werden. 2009 S. 278

— Art. 88 SchKG. - Frage, ob fiir die Fortsetzung der Betreibung eine Rechtskraft-
bescheinigung des Rechtsoffnungsentscheids verlangt werden darf. 2009 S. 280

— Art. 242 Abs. 1 SchKG, Art. 47 ff. KOV. = Will das Konkursamt im summarischen
Verfahren einen Dritteigentumsanspruch anerkennen, hat es dazu vorgangig die
Stellungnahme der Konkursglaubiger einzuholen. 2009 S. 283

— Art. 271 f. SchKG, Art. 132 Abs. 2 ZGB. - Die Ausstellung eines Arrestbefehls fiir
eine Forderung auf Sicherheitsleistung zukiinftiger Unterhaltsanspriiche ist zulds-
sig. 2009 S. 285

Schule
— Kognition bei Schiilerbeurteilungen; Beschwerde gegen Maturitatsnote 2000 S. 221

— Fir die Festsetzung der Beitragsleistungen an die Zahnbehandlungskosten der Kin-
der konnen auch die finanziellen Verhaltnisse des Stiefelternteils beriicksichtigt

werden (Praxisanderung) 2003 S. 126
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— Zum Datenaustausch zwischen Lehrerschaft und schulischer Sozialarbeit 2006 S. 262

Schulrecht
— (Datenschutz) Anderung der Disziplinarordnung des kantonalen Gymnasiums Men-
zingen 2005 S. 307

Sozialbehdrde
— Darf der Sozialdienst routineméassig Halterabklarungen betr. Sozialhilfebeziigern
beim Strassenverkehrsamt vornehmen? (Datenschutz) 2008 S. 297

Sozialhilfe
— Ausbildungskosten als Sozialhilfeleistungen 2004 S. 264
— Einschrankung wegen Verweigerung zumutbarer Mitwirkung 2000 S. 102
— Unterstiitzungswohnsitz; Beweislast 2002 S. 285
— Kiirzung von Sozialhilfeleistungen; eine Sozialhilfeempfangerin muss vorgangig
schriftlich klar informiert und verwarnt werden, bevor Kiirzungen der Sozialhilfe
zuldssig sind 2003 S. 328
— Datenschutz: Lasst das geltende Recht verdeckte Uberwachung von Sozialhilfebe-
ziigern zu? 2009 S. 383
Sorgerecht
— (Datenschutz) Eltern ohne Sorgerecht — welche Informationen erhalten sie tber ihr
Kind? 2005 S. 315
Sozialrecht

— Im Falle der Verbeistandung einer jur. Person hat das Gemeinwesen und nicht der
Antrag stellende Dritte flir die Verfahrenskosten und die Entschadigung des Bei-
standes einzustehen, wenn der jur. Person die ndtigen Mittel fehlen 2003 S. 123

— Fir die Festsetzung der Beitragsleistungen an die Zahnbehandlungskosten der Kin-
der konnen auch die finanziellen Verhéaltnisse des Stiefelternteils beriicksichtigt

werden (Praxisanderung) 2003 S. 126

— Parteifahigkeit des Konkubinatspartners; Subsidiaritatsprinzip. Voraussetzungen
fur das Vorliegen eines stabilen Konkubinats. Fiihrt eine unterstiitzte Person den
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Haushalt fiir den Partner der familiendhnlichen Gemeinschaft, hat sie einen An-
spruch auf Haushaltsentschadigung 2005 S. 291

— Behandlung der Verwaltungs- und Aufsichtsbeschwerde in einem Regierungsrats-
beschluss. Verbindlichkeit der jeweils giiltigen Richtlinien der Schweizerischen
Konferenz fiir Sozialhilfe. Priifung, ob es sich bei den durch den Wochenaufenthalt
bedingten zusatzlichen Kosten um situationsbedingte Leistungen gemass SKOS
Richtlinien handelt. Prinzip der Angemessenheit der Hilfe. Keine Ubernahme zu-
satzlicher Kosten bei Wochenaufenthalt an einem anderen Ort 2005 S. 294

— Abkommen vom 27. Mai 1970 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und dem Konigreich der Niederlande lber Soziale Sicherheit. — Weil schweizeri-
sche Staatsangehorige in der Lage des Beschwerdeflihrers Anspruch auf Hilflosen-
entschadigung und einen Intensivpflegezuschlag haben, muss dasselbe auch fir
den niederlandischen Beschwerdefiihrer gelten, auch wenn er die fiir auslandische
Staatsangehorige geltenden gesetzlichen Vorschriften nicht erfillt 2007 S. 191

Sozialversicherungsrecht; Aligemeiner Teil
— Eine Bearbeitungsdauer von 16 Monaten fiir einen Einspracheentscheid ist auch
bei einem besonders komplexen Fall zu lange und stellt eine Rechtsverzogerung
dar 2004 S. 138

— Mit Inkrafttreten des ATSG wurden die Fristen im Verwaltungsverfahren des Sozial-
versicherungsrechts einheitlich geregelt. Anderslautende Weisungen des BSV sind
nicht mehr anwendbar. Wird eine Eingabe am letzten Tag der Frist der schweizeri-
schen Post Ubergeben, gilt die Frist als gewahrt 2004 S. 142

— Fallt der letzte Tag einer Frist auf einen Samstag, einen Sonntag oder einen am
Wohnsitz oder Sitz der Partei oder ihrer Vertretung vom kantonalen Recht aner-
kannten Feiertag, so endet die Frist am nachsten Werktag 2004 S. 145

— Mitwirkungspflicht der versicherten Person an arztlichen und fachlichen Untersu-
chungen sowie Mahnverfahren 2005 S. 121

— Ist der Versicherte nicht der Beschwerdefiihrer, sondern nur ein verfahrensbeteilig-

ter Dritter, steht ihm bei entsprechender Verfahrensteilnahme und Obsiegen
gleichwohl eine Parteientschadigung zu 2005 S. 122, 124
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— Beschwerdefrist und Fristenlauf. Mit der Erdffnung des Einsprachentscheids inner-
halb des Fristenstillstands wird die Beschwerdefrist ausgelost und beginnt am ers-
ten Tag nach Ende des Fristenstillstandes zu laufen 2006 S. 142

— Nichtanwendbarkeit von Art. 44 ATSG bei versicherungsinternen Gutachten in Ver-
fahren nach IVG und UVG; Zulassigkeit von Aktengutachten 2007 S. 182

— Art. 42 ATSG; 57 Abs. 1 und Art. 57a Abs. 1 IVG und Art. 73bis Abs. 1 IVV — Ge-
wahrung des rechtlichen Gehdrs. Bei umstrittener Bemessung der Invaliditat hat
die IV-Stelle ein Vorbescheidverfahren durchzufiihren 2008 S. 170

Sperre von Daten
— (Datenschutz) Zur Aufhebung einer Datensperre 2004 S. 289

— (Datenschutz) Revision des Datenschutzgesetzes: Bekanntgabe des Geburts-
datums bei «(Sammelauskinften» 2005 S. 302

Steuern und Abgaben
— Rekursverfahren. Der Rekurs ist zuldssig gegen den Einspracheentscheid. Frage offen
gelassen ob ausserhalb dieser Ordnung Rekurs erhoben werden kann 2001 S. 43

— Eine Ermessensveranlagung kann im Einspracheverfahren abgedndert werden,
wenn der Steuerpflichtige den Beweis erbringt, dass die Ermessenseinschatzung
offensichtlich unrichtig war. Im vorliegenden Fall konnte der Beweis mit einer sog.
«Schuhschachtelbuchhaltungy nicht erbracht werden 2004 S. 87

— Ein Aktionar, der eine Beteiligung aus seinem Privatvermogen in eine von ihm be-
herrschte Gesellschaft zu einem Giber ihrem Nominalwert liegenden Anrechnungswert
(in Form von Liberierung von Aktien der Ubernehmenden Gesellschaft oder gegen
eine Gutschrift auf einem Aktionarsdarlehenskonto) einbringt, erzielt eine steuerbare
geldwerte Leistung aus seiner Beteiligung (sog. Transponierung) 2004 S. 92

— Verlustrechnung nach vollstandiger Verdusserung eines Grundstiicks. Anwendung
beim Verkauf von mehreren geerbten Stockwerkeinheiten 2001 S. 47

— Steueraufschub bei Ersatzbeschaffung. Identitat zwischen Verausserer und Erwer-
ber 2001 S. 49

— Verjahrungsfrist, absolute; Einfihrung 2002 S. 73
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— Regeln fiir die Bewertung von Wertpapieren ohne Kurswert bei der Vermogensbesteue-
rung. Ob ausserordentliche kiinftige Verhaltnisse vorliegen, die ein Abweichen von den
entsprechenden Regeln erlauben, muss aus der Sicht des Bewertungsstichtages und
nicht im Rahmen einer zeitlich verzogerten Einschatzung beurteilt werden 2005 S. 100

— Der Nachweis der offensichtlichen Unrichtigkeit einer Ermessensveranlagung ob-
liegt ausschliesslich dem Steuerpflichtigen. Ohne substanziierte Sachdarstellung
und ohne Nennung und Edition von Beweismitteln wird auf eine Einsprache gegen
eine Ermessensveranlagung — anders als bei einer Einsprache gegen eine ordentli-
che Veranlagung — nicht eingetreten 2005 S. 104

— Das fristgerechte Einreichen von herausverlangten Unterlagen ist keine Prozess-
voraussetzung fur das gewohnliche steuerrechtliche Einspracheverfahren. Die
Aufforderung zur Aktenedition ist eine Frage des Beweisverfahrens. Fir die Ein-
sprache gegen eine Ermessensveranlagung gelten andere Regeln 2005 S. 107

— Die zugerische Praxis, einen Sattelschlepper stets nach seinem maoglichen Zug-ge-
wicht zu besteuern, indessen einen Sattel-Sachentransportanhanger als vom Sat-
telschlepper abhangigen Auflieger nicht zu besteuern, erweist sich als gesetzma-
ssig und verfassungskonform 2005 S. 113

— Wenn die Eigentiimerin einer Wohnung mit ihrem Sohn aus Griinden der Steuerer-
sparnis einen Mietvertrag abschliesst, dessen Einhaltung nicht nachgewiesen
werden kann, so liegt trotzdem ein steuerbarer Eigenmietwert vor 2006 S. 107

— Liegenschaftenhandel — Einkommen als selbstandiger Erwerbstatigkeit oder
Verwaltung von Privatvermogen — Abgrenzungskriterien 2006 S. 109

— Ablehnung der Wiederherstellung der Beschwerdefrist, wenn der beauftragte
Vertreter das Fristversaumnis verschuldet hat 2007 S. 153

— § 191 Abs. 1 lit. b StG - Steueraufschub. Was ist unter der Formulierung «..., soweit
der Verausserungserlds in der Regel innert zwei Jahren vor oder nach der Handan-
derung zum Erwerb oder Bau einer gleich genutzten Ersatzliegenschaft in der
Schweiz verwendet wird» zu verstehen 2008 S. 148

— Art. 167 Abs. 1 DBG; § 164 StG — Zustandigkeit fur die Beurteilung von Rekurses
gegen Entscheide betreffend Steuererlass. Voraussetzungen fiir den Erlass einer
Steuerforderung. Weder das Bundesrecht noch das kantonale Steuerrecht raumen
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einen Rechtsanspruch auf ganzen oder teilweisen Erlass ein. Im vorliegenden Fall
sind die Voraussetzungen fur einen Erlass nicht erfillt. 2009 S. 155

— § 191 Abs. 1 lit. b StG — Steueraufschub bei Ersatzbeschaffung. Entscheidendes
Kriterium flir die Annahme eines Steueraufschubs ist, ob es sich bei der neu erwor-
benen Ersatzliegenschaft wieder um ein dauernd und ausschliesslich selbst ge-
nutztes Wohneigentum handelt. Eine Kaskadenersatzbeschaffung ist somit nicht
zum Vorneherein ausgeschlossen. 2009 S. 162

— Art. 9 BV; § 202 Abs. 2 StG - Bei dem «Depoty in der Hohe des mutmasslichen
Grundstiickgewinnsteuerbetrages handelt es sich um ein Instrument des Steuerbe-
zuges, das im Interesse der Gemeinde (kein gesetzliches Grundspfand fiir die Steuer)
liegt und andererseits dem Schutz der an sich nicht steuerpflichtigen, aber gleich-
wohl solidarisch haftenden Kaufer dient. Aufgrund dieser spezifischen Sicherungs-
funktion lasst sich aus dem «Depotbetrag) von der Natur der Sache her keine Ver-
trauensgrundlage beziglich des definitiven Steuerbetrages ableiten. 2009 S. 167

Steuergeheimnis
— (Datenschutz) Datenerhebung fiir eine Forschungsstudie — und wo bleibt das

Steuergeheimnis? 2004 S. 286

Steuerrecht
— (Datenschutz) Antrag auf Loschung von Daten der Steuerverwaltung 2005 S. 310

Stiftung
— Aufhebung einer Stiftung mit geringem Restvermogen 2001 S. 183

— Aufsicht; ortliche und sachliche Zustandigkeit 2001 S. 184
— Verlangerung einer limitierten Stiftungstatigkeit; Interessenabwagung 1999 S. 191
— Legitimation zur Aufsichtsbeschwerde 2002 S. 246
Stipendiengesuch
— (Datenschutz) Das abgelehnte Stipendiengesuch und die Bekanntgabe der Finanz-

lage der Eltern an den Gesuchstellenden 2004 S. 282

Strafrecht
— Begriff des Arbeitsergebnisses i.S. von Art. 23 UWG 2000 S. 165
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— Check- und Kreditkartenmissbrauch; Verhaltnis zu Betrug 2000 S. 166

— Unlauterer Wettbewerb; Begriff der besonders aggressiven Verkaufsmethode 2002
S.193

— Der Handel mit Derivaten ist fiir die Beurteilung der Unerfahrenheit gemass Art. 157
StGB getrennt vom Handel mit traditionellen Finanzinstrumenten zu betrachten, das
heisst es sind das Wissen und die Erfahrungen der Kunden in Bezug auf den Ge-
schaftsbereich des Optionen- und Futureshandels massgebend 2006 S. 191

— Art. 28a Abs. 2 lit. b StGB; Art. 17 Abs. 3 BV - Quellenschutz. Voraussetzungen fiir
die Aufhebung des Schutzes des Journalisten vor Strafe bzw. prozessualen Zwangs-
massnahmen. 2007 S. 231

— Art. 44 Abs. 2 und Art. 94 StGB. — Der Strafrichter kann dem Verurteilten die Wei-
sung erteilen, wahrend der Probezeit nur Motorfahrzeuge der Kategorie F zu len-
ken, wenn erhebliche Bedenken bestehen, dass sich der Betroffene als Fahrzeug-
fuhrer kiinftig wohl verhalten wird. Die Weisung soll den bedingten Aufschub der
ausgesprochenen Freiheitsstrafe in spezialpraventiver Hinsicht unterstiitzen und
hat — in Abgrenzung zum administrativen Fihrerausweisentzug als sichernde
Massnahme - vor allem die Besserung des Taters zum Ziel 2008 S. 227

Strassenverkehrsrecht
— Flhrerausweisentzug und Wiedererteilung unter Auflagen; es ist nicht zuldssig, mit
einem Warnungsentzug gleichzeitig aus Sicherheitsgriinden vorgesehene Mass-
nahmen zu verbinden 2003 S. 139

— Vorsorglicher Entzug des Fiihrerausweises. Bei regelmassigem Kokainkonsum ist
der Fihrerausweis bis zur definitiven Abklarung der Fahreignung vorsorglich zu
entziehen 2006 S. 138

— Die Anordnung eines Parkierungsverbotes stellt eine funktionelle Verkehrsanord-
nung nach Art. 3 Abs. 4 SVG dar, die auf einer Strasse im privaten Eigentum ange-
ordnet werden kann, wenn diese dem offentlichen Verkehr zur Benitzung offen
steht. Solche Massnahmen konnen u.a. zwecks Gewahrleistung der Zuganglichkeit
der hinterliegenden Wohnliegenschaften fiir schwere Fahrzeuge der offentlichen
Dienste (Kehrichtversorgung, Feuerwehr) angeordnet werden. Im konkreten Fall kei-
ne Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr; Bejahung der erforderlichen
Verfligungsmacht des Gemeinwesens aufgrund einer ungemessenen Dienstbarkeit
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sowie des offentlichen Interesses und der Verhaltnismassigkeit der Massnahme,
unter Verneinung eines unzulassigen Eingriffs in die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV)
2006 S. 126

— Art. 108 SSV. - Eine Tempo-30-Zone darf nur eingeflihrt werden, wenn sie notig,
zweck- und verhaltnismassig ist. 2007 S. 286

— Art. 22 SVG - Ortliche Zusténdigkeit fiir die Aussprechung von Administrativmass-
nahmen 2008 S. 135

— Art. 16¢ Abs. 1 lit. d und Abs. 2 lit. a SVG - Die vorsatzliche Vereitelung einer Blut-
oder Atemalkoholprobe sowie das vorséatzliche sich Entziehen vor einer entspre-
chenden Untersuchung ist immer eine schwere Widerhandlung gegen das Stras-
senverkehrsgesetz und fiihrt zu einem Entzug des Fiihrerausweises von mindestens
drei Monaten. Nach der Rechtskraft des Strafverfahrens wird anschliessend ein
Administrativverfahren durchgefiihrt. Von diesem Faktum hatte der Beschwerde-
fihrer Kenntnis haben miissen. Die Administrativbehorde ist grundsatzlich an die
tatsachlichen Feststellungen im Strafurteil gebunden. 2009 S. 149

Tempo 30-Zone
— rechtliche Zulgssigkeit fur Quartier Rosenberg in Zug 2000 S. 97

Umweltrecht
— (Datenschutz) Bekanntgabe von Daten an eine Umweltschutzorganisation 2002 S. 305

Unfallversicherung
— Anforderungen an die Glaubhaftmachung eines Unfalls 2000 S. 53

— Berechnung des versicherten Verdienstes bei Versicherten, die am Tage eines Unfalls
nicht den Lohn eines Versicherten mit voller Leistungsfahigkeit beziehen 2001 S. 66
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— Beginn der Versicherung 2002 S. 87

— Unfallahnliche Korperschadigung. Voraussetzungen, unter denen Meniskusrisse
als UVG-versicherte Ereignisse gelten 2002 S. 90

— Ist der Versicherte nicht der Beschwerdefiihrer, sondern nur ein verfahrensbeteilig-
ter Dritter, steht ihm bei entsprechender Verfahrensteilnahme und Obsiegen
gleichwohl eine Parteientschadigung zu 2005 S. 122, 124

— Ein Schlag in die Luft beim Fussballspiel stellt mangels Ungewdhnlichkeit des aus-
seren Faktors keinen Unfall dar. Handelt es sich bei der erlittenen Verletzung im
Knie um eine Knorpelschadigung, liegt auch keine unfalldhnliche Korperschadigung
vor, da die abschliessende Aufzahlung von Art. 9 Abs. 2 UVV Knorpelschaden nicht
enthalt 2005 S. 160

— Versicherter Verdienst. Als Grundlage fiir die Bemessung der Renten gilt der inner-
halb eines Jahres vor dem Unfall bei einem oder mehreren Arbeitgebern bezogene
Lohn, einschliesslich noch nicht ausbezahlter Lohnbestandteile, auf die ein Rechts-
anspruch besteht. Voraussetzungen zur Beriicksichtigung von Uberstunden bei der
Berechnung des versicherten Verdienstes 2005 S. 163

— Gestlitzt auf das Kausalitatsprinzip entsteht fiir vorbestehende oder nach einem
Unfall aufgetretene (interkurrente) Krankheiten, auf welche der Unfall keinen Ein-
fluss ausgeubt hat, flr den Unfallversicherer keine Leistungspflicht 2006 S. 155

— Den obligatorischen Unfallversicherer trifft keine Leistungspflicht in Bezug auf eine
nach einem Unfall durchgefiihrte Osteopathie-Behandlung 2007 S. 179

— Art. 7und 8 UVG i.V.m. Art. 4 ATSG - Als Unfall gilt die plotzliche, nicht beabsich-
tigte schadigende Einwirkung eines ungewohnlichen dusseren Faktors auf den
menschlichen Korper, die eine Beeintrachtigung der korperlichen, geistigen oder
psychischen Gesundheit oder den Tod zur Folge hat. — Das Ausbalancieren eines
Fussballtors zu zweit, zu dritt oder zu viert erfiillt den Unfallbegriff nicht 2008 S. 186

— Art. 9 Abs. 1 UVG — Als Berufskrankheiten gelten Krankheiten, die bei der berufli-
chen Tatigkeit ausschliesslich oder vorwiegend durch schadigende Stoffe oder be-
stimmte Arbeiten verursacht worden sind. — Darunter fallen auch Reaktionen auf
fur Spitalpersonal im Sinne des Arbeitnehmerschutzes obligatorische Impfungen
2008 S. 190
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— Unfallversicherung: Die telefonische Benachrichtigung vom Unfalltod der Tochter
stellt kein Unfallereignis im Sinne von Art. 4 ATSG dar. 2009 S. 209

— Art. 6 UVG - Adaquater Kausalzusammenhang psychischer Unfallfolgen zu einem
Raububerfall. 2009 S. 213

Unlauterer Wettbewerb
— Unlauter und somit widerrechtlich handelt, wer aus fremden Kennzeichen gebildete
Vanity Phone Numbers registrieren ldasst, um die betroffenen Kennzeicheninhaber
zu Vermogensdispositionen zu veranlassen («(Number Grabbing») 2005 S. 180

Vergaberecht

— Auch privatrechtliche Aktiengesellschaften, die nicht im ganzen oder teilweisen
Eigentum einer offentlich-rechtlichen Korperschaft stehen, konnen unter die Sub-
missionsgesetzgebung fallen, wenn sie Auftrage oder Leistungen erteilen, die mit
mehr als 50% der Gesamtkosten von der offentlichen Hand subventioniert werden.
Eine Firma, die mit der Projektleitung betraut ist, das Leistungsverzeichnis fir
einen Auftrag ausarbeitet, das Submissionsverfahren durchfiihrt und die techni-
sche Bewertung der Angebote vornimmt, darf als Anbieterin nicht am Verfahren
teilnehmen bzw. muss vom Verfahren ausgeschlossen werden 2004 S. 82

— Ungewohnlich niedrige Angebote 2001 S. 99

— Auswahl im selektiven Verfahren; Fusion von Firmen wahrend eines zweistufigen
Verfahrens 2001 S. 100

— Ungewohnlich niedriges Angebot. Ein Unterangebot ist nicht zulassig, aber Anlass
zur naheren Prifung 2002 S. 120

— Die Vergabekriterien sind vor der Submission festzulegen 2002 S. 122

— Die Zuschlagskriterien missen in der Reihenfolge ihrer Bedeutung in den Aus-
schreibungsunterlagen enthalten sein. Fehlen die Zuschlagskriterien und ihre Ge-
wichtung in den Ausschreibungsunterlagen, so darf der Anbieter davon ausgehen,

dass die Vergabe hauptsachlich nach dem Kriterium des Preises erfolgt 2004 S. 79
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— Gewichtung und Bewertung des Zuschlagskriteriums des Preises; Zahlungsplan als
Variante 2003 S. 104

— Bedeutung des Offertoffnungsprotokolls; rechtswidriger Zuschlag, wenn sich die
Offerte auf qualitativ minderwertige Materialien stiitzt 2003 S. 113

— Die Beriicksichtigung eines Pauschalangebots fiir die Vergabe von mehreren Auf-
tragen ist grundsatzlich zuldssig, sofern allen Anbietern die gleiche Mdglichkeit
offen steht 2005 S. 90

— Wichtige Griinde fiir den Abbruch des Verfahrens 2006 S. 103

— Liegt der Auftragswert unter dem Schwellenwert fur das Einladungsverfahren, so
entfallt der Rechtsschutz (Erw. 1 und 2). Enthalt ein Auftrag mehrere Folgeauf-
trage, so ist der Gesamtwert massgebend (Erw. 3) 2007 S. 100

Vernichten von Daten
— (Datenschutz) Antrag auf Loschung von Daten der Steuerverwaltung 2005 S. 310

Versicherungsbedingungen, Aligemeine
— Auslegung einer Ausschlussklausel; Krankheit infolge Alkoholismus 1999 S. 122

Verwaltungs- und Verwaltungsgerichtsverfahren
— siehe unter Rechtspflege

Videoliberwachung (Datenschutz)
— Zur Rechtslage beziiglich Videoliberwachung des o6ffentlichen Raums 2009 S. 389

Vollmacht
— (Datenschutz) des Betroffenen zur Datenbekanntgabe (Datenschutz) 2001 S. 247

Vollstreckungsverfahren
— Im Vollstreckungsverfahren kann der Sachentscheid nicht neu aufgerollt werden
1999 S. 108

Vormundschaftsrecht

— Anordnung einer kombinierten Vertretungs- und Verwaltungsbeistandschaft; An-
trags- und Beschwerdeberechtigung; Anspruch auf rechtliches Gehor; Weitergel-
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tung von Vollmachten uber den Eintritt der Urteilsunfahigkeit des Vollmachtgebers
hinaus; Parteientschadigung VG 2007 S. 113

— Art. 29 Abs. 2 BV; Art. 445 ZGB; §15 und 16 VRG. — Das Vormundschaftsgeheimnis
verpflichtet die Beistandin oder den Beistand, ihre resp. seine Aufzeichnungen ver-
traulich zu behandeln. Dem steht das Akteneinsichtsrecht als Teil des Anspruchs
auf rechtliches Gehdor gegeniber. Die Beistandin oder der Beistand ist verpflichtet,
in jene Akten Einsicht zu gewahren, die sie resp. er der Vormundschaftsbehorde
offen legt, und die somit Einfluss auf den angefochtenen Entscheid haben konnten.
2009 S. 352

Vormundschaftliche Massnahme
— Welche vormundschaftlichen Massnahmen sind der Einwohnerkontrolle zu melden?
(Datenschutz) 2008 S. 293

w

Waffentragbewilligung
— Der Schutz von Personen, auch der eigenen Person, gehort nicht zu den Aufgaben
eines Liegenschafts- und Immobilienverwalters 2001 S. 205

Wahlen

— Irrefihrung der Wahlerschaft; formliche Beschwerde od. Aufsichtsbeschwerde 1999 S. 166
Wasserrecht

— Konzessionsgebihr fir eine Boje im Bojenfeld 1999 S. 104
Webcam

— Zur Unzulassigkeit von Webcams Privater, die den offentlichen Raum erfassen 2006 S. 260
Wohnsitz

— Auslegung des Begriffs 1999 S. 152
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yA

Zahlungsunfahigkeit
— Auslegung des Begriffs 1999 S. 152

Zivilstandsregister
— Berichtigung einer Eintragung im Zivilstandsregister 2004 S. 157

Zustandigkeit
— sachliche Unzustéandigkeit des Strafgerichts zur Beurteilung von 6ffentlich-rechtli-
chen Forderungen im Rahmen eines Adhéasionsprozesses 1999 S. 160

Zustellung
— Zustellfiktion bei eingeschriebenen, nicht abgeholten Briefpostsendungen. — Die von
der Rechtsprechung entwickelte Zustellfiktion, nach der eingeschriebene, nicht abge-
holte Briefpostsendungen am letzten Tag der siebentagigen Abholfrist als zugestellt
gelten, setzt den Bestand eines Prozessrechtsverhaltnisses voraus. Durch die rechts-
gliltige Zustellung der Konkursandrohung wird fiir das Konkurseroffnungsverfahren
kein solches Prozessrechtsverhaltnis begriindet (Praxisanderung; E. 2b). 2007 S. 201

87



Alphabetisches Stichwortverzeichnis zur GVP

88



Inhaltsverzeichnis 2009

Inhaltsverzeichnis 2009
A. Gerichtspraxis

I. Staats- und Verwaltungsrecht

1. Verfahrensrecht
§ 46 Abs. 3 VRG - Entscheidend dafiir, ob ein zweiter Schriftenwech-
sel durchgefiihrt werden soll oder nicht, ist die Frage, ob der Sachver-
halt nach dem ersten Schriftenwechsel nicht hinreichend geklart ist
oder mit der Beschwerdeantwort neue Tatsachen vorgetragen werden. 12

§ 62 Abs. 1 lit. ¢ VRG — Der Beschwerdefiihrer muss an der Aufhe-
bung und Anderung des angefochtenen Entscheides ein schutzwiir-
diges, d.h. aktuelles und praktisches Interesse haben. Ein aktuelles
Interesse an der Uberpriifung eines Beschwerdeentscheides betref-
fend Ungiiltigkeit einer Volksinitiative ist nicht mehr gegeben, wenn
der Zweck der Initiative offensichtlich nicht mehr erreicht werden
kann. Dies trifft z.B. zu, wenn ein Gebaude, das mit einer Initiative
geschiitzt werden sollte, gestiitzt auf eine rechtskréaftige Bewilligung
abgerissen worden ist. 17

2. Planungs- und Baurecht
§ 45 Abs. 2 PBG; §§ 41 und 62 VRG - Einsprache- und Beschwerde-
berechtigung in einem Baubewilligungsverfahren. Legitimation eines
Initiativkomitees verneint. Wer am Einspracheverfahren nicht teilge-
nommen hat, dem wird die Beschwerdeberechtigung wegen fehlen-
der formeller «Beschwery abgesprochen. 125

Art. 19 Abs. 2 und 22 RPG; §§ 19 und 29 Abs. 4 PBG; § 19 BO der
Gemeinde Cham - Die hobbymassige Haltung von Pferden kann in
einer Wohnzone grundsatzlich als zonenkonform bezeichnet werden.
Im vorliegenden Fall konnte der Bau eines Pferde-Unterstandes (mit
Gerateraum und WC) nicht bewilligt werden, weil sich das Bauvorha-
ben innerhalb einer Arealbebauung befand und nicht alle Mit-Eigen-
tiimer der Arealbebauung mit einer derartigen Anderung der Areal-
bebauung einverstanden waren. 134
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§ 12 BO der Gemeinde Baar — Bei dieser Bestimmung um eine positive
asthetische Generalklausel, die sich nicht in einem Verunstaltungs-
verbot erschopft, das lediglich verlangt, dass ein Bauvorhaben nicht
einen stossenden Gegensatz zur Nachbarschaft bildet oder auffal-
lend storend in Erscheinung treten darf. Die positive asthetische Ge-
neralklausel verlangt eine architektonische Gestaltung, welche sich
gut in die Umgebung einordnet. Definition der Umgebung bzw. des
Quartier, in welche /welches sich ein Bauvorhaben einpassen muss.

3. Strassenverkehrsrecht

4. Steuerrecht

90

Art. 16¢c Abs. 1 lit. d und Abs. 2 lit. a SVG - Die vorsatzliche Vereite-
lung einer Blut- oder Atemalkoholprobe sowie das vorsatzliche sich
Entziehen vor einer entsprechenden Untersuchung ist immer eine
schwere Widerhandlung gegen das Strassenverkehrsgesetz und
fihrt zu einem Entzug des Fiihrerausweises von mindestens drei Mo-
naten. Nach der Rechtskraft des Strafverfahrens wird anschliessend
ein Administrativverfahren durchgefiihrt. Von diesem Faktum hatte
der Beschwerdefiihrer Kenntnis haben mussen. Die Administrativbe-
horde ist grundséatzlich an die tatsachlichen Feststellungen im Straf-
urteil gebunden.

Art. 167 Abs. 1 DBG; § 164 StG - Zustandigkeit fiir die Beurteilung
von Rekurses gegen Entscheide betreffend Steuererlass. Vorausset-
zungen flr den Erlass einer Steuerforderung. Weder das Bundes-
recht noch das kantonale Steuerrecht raumen einen Rechtsanspruch
auf ganzen oder teilweisen Erlass ein. Im vorliegenden Fall sind die
Voraussetzungen fiir einen Erlass nicht erfillt.

§ 191 Abs. 1 lit. b StG - Steueraufschub bei Ersatzbeschaffung. Ent-
scheidendes Kriterium fir die Annahme eines Steueraufschubs ist,
ob es sich bei der neu erworbenen Ersatzliegenschaft wieder um ein
dauernd und ausschliesslich selbst genutztes Wohneigentum han-
delt. Eine Kaskadenersatzbeschaffung ist somit nicht zum Vorneher-
ein ausgeschlossen.

Art. 9 BV; § 202 Abs. 2 StG - Bei dem «Depoty in der Hohe des mut-
masslichen Grundstiickgewinnsteuerbetrages handelt es sich um ein
Instrument des Steuerbezuges, das im Interesse der Gemeinde (kein
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gesetzliches Grundspfand fir die Steuer) liegt und andererseits dem
Schutz der an sich nicht steuerpflichtigen, aber gleichwohl solida-
risch haftenden Kaufer dient. Aufgrund dieser spezifischen Siche-
rungsfunktion lasst sich aus dem «Depotbetragy von der Natur der
Sache her keine Vertrauensgrundlage beziiglich des definitiven Steu-
erbetrages ableiten.

5. Sozialversicherung

Art. 28 Abs. 1 lit. ¢ IVG i.V.m. Art. 8 ATSG - Begriff der Invaliditat. Die
im Bereich der obligatorischen Unfallversicherung entwickelte bun-
desgerichtliche Rechtsprechung, wonach ein Schleudertrauma der
Halswirbelsaule auch ohne organisch nachweisbare Funktionsausfalle
zu langer dauernden, die Arbeits- und Erwerbsfahigkeit beeintrachti-
genden Beschwerden fihren kann, ist auch im Bereich der Eidgenos-
sischen Invalidenversicherung zu beriicksichtigen. Liegt demgemass
ein so genannt typisches Beschwerdebild mit einer Haufung von Be-
schwerden wie diffuse Kopfschmerzen, Schwindel, Konzentrations-
und Gedéachtnisstérungen, Ubelkeit, rasche Ermiidbarkeit, Visusstd-
rungen, Reizbarkeit, Affektlabilitat, Depression, Wesensveranderung
etc. vor, kann im Hinblick auf die Festsetzung der Arbeitsfahigkeit
nicht unbesehen die Rechtsprechung zur anhaltenden somatoformen
Schmerzstorung zur Anwendung gebracht werden.

Art. 28 Abs. 2 IVG in der bis 31. Dezember 2007 geltenden Fassung;
Art. 16 ATSG - Bestimmung des Invaliditatsgrads nach der ausseror-
dentlichen Bemessungsmethode. In Anwendung der ausserordentli-
chen Bemessungsmethode darf fiir die erwerbliche Gewichtung des
Betatigungsvergleichs nicht auf die schweizerische Lohnstrukturerhe-
bung des Bundesamtes fiir Statistik (LSE) abgestellt werden. Die Ver-
gleichseinkommen sind vielmehr unter Beriicksichtung der einzelfall-
bezogenen Kriterien (Betriebsgrosse, Branche, Erfahrung des
Betriebsinhabers etc.) zu ermitteln. Fir die Bemessung des wirt-
schaftlichen Werts einer Tatigkeit ist dabei von den diesbezliglichen,
moglichst einzelfallbezogenen Anséatzen auszugehen, welche etwa bei
den branchenspezifischen Berufsverbanden erfragt werden konnen.

Invalidenversicherung: Nicht jede Gewahrung von Hilfsmitteln hat
eine wesentliche Veranderung der Hilflosigkeit im Sinne von Art. 17
Abs. 2 ATSG in Verbindung mit Art. 35 Abs. 2 IVV zur Folge.
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Invalidenversicherung: Auch ein Statuswechsel vom Erwerbstatigen
zum Nichterwerbstatigen gilt als Revisionsgrund im Sinne von Art. 17
Abs. 1 ATSG.

Invalidenversicherung: Art. 17 ATSG und Art. 53 Abs. 2 ATSG - Wird
die zweifellose Unrichtigkeit der urspriinglichen Rentenverfiigung
erst vom Gericht festgestellt, so kann es die auf Art. 17 ATSG ge-
stlitzte Revisionsverfligung der Verwaltung mit dieser substituierten
Begriindung schiitzen.

Erganzungsleistungen: Einkommensverzicht im Sinne von Art. 3c
Abs. 1 lit. g ELG durch ein Risikogeschaft.

BVG. - Teilung der von den Parteien wahrend der Ehe erworbenen
Austrittsleistungen ihrer beruflichen Vorsorge gemass Art. 122 ZGB
bei einer Ehescheidung: Sachliche Unzustandigkeit des Verwaltungs-
gerichts zur Beurteilung von Rechtsfragen im Zusammenhang mit
geltend gemachten Einkaufen in die zweite Sdule des einen Ehegat-
ten aus Eigengut des anderen Ehegatten.

Unfallversicherung: Die telefonische Benachrichtigung vom Unfalltod
der Tochter stellt kein Unfallereignis im Sinne von Art. 4 ATSG dar.

Art. 6 UVG - Adaquater Kausalzusammenhang psychischer Unfallfol-
gen zu einem Raubiberfall.

§ 5 Abs. 1 und § 17 des bis 31. Dezember 2008 in Kraft gewesenen
kantonalen Gesetzes Uber die Kinderzulagen vom 16. Dezember
1982 (KZG; BGS 844.4); Art. 11 Abs. 2 und Art. 13 Abs. 1 des am
1. Januar 2009 in Kraft getretenen Bundesgesetzes Uber die Famili-
enzulagen vom 24. Méarz 2006 (FamZG; SR 836.2) — Die Beziige ei-
ner Verwaltungsréatin stellen definitionsgeméss massgebenden Lohn
im Sinne der AHV-Gesetzgebung dar und sind dementsprechend
AHV-rechtlich als Verdienst aus unselbstandiger Erwerbstatigkeit zu
qualifizieren. Die Verwaltungsratin ist daher, auch wenn sie in kei-
nem Arbeitsverhaltnis zur Gesellschaft steht, in jedem Fall als Ar-
beitnehmerin im Sinne von § 5 Abs. 1 KZG bzw. Art. 13 Abs. 1 FamZG
zu behandeln und sie hat dementsprechend Anspruch auf Kinderzu-
lagen, sofern die weiteren Bezugsvoraussetzungen erfiillt sind. Der
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Verweis der Familienausgleichskasse darauf, dass im Bereich der Ar-
beitslosenversicherung Personen mit arbeitgeberdhnlicher Stellung
keine Arbeitslosenentschadigung beziehen konnen, vermag hieran
nichts zu andern.

Art. 33 Abs. 1 lit. e AVIG - Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung.
Leiharbeit ist der Temporararbeit im Sinne von Art. 33 Abs. 1 lit. e
AVIG gleichzustellen, sodass beim Wegfall der Arbeitsgelegenheit
kein rechtlich fassbarer Arbeitsausfall entsteht. Das Vorliegen eines
Dienstleistungs- bzw. Werkvertrags ist in casu zu verneinen.

Il. Zivilrecht

1. Personenrecht
Art. 28b Abs. 1 Ziff. 1 ZGB - Voraussetzungen und Modalitaten eines
Anndherungsverbotes.

2. Familienrecht
Art. 137 ZGB. - Bemessung des Unterhalts wahrend des Schei-
dungsverfahrens.

3. Sachenrecht
§ 214 des Privatrechtlichen Gesetzbuches fiir den Kanton Zug vom
22. Dezember 1873 (PRG-ZG) - Ubertragbarkeit und Vererblichkeit
von altrechtlichen Personaldienstbarkeiten.

4. Obligationenrecht

Art. 313 f. OR - Der Zinsbegriff des Darlehensrechts umfasst jedes
Entgelt, das der Borger dem Darleiher flir die Wertgebrauchsiiberlas-
sung aus Zeit zu leisten verspricht, unbeschadet um die Bezeich-
nung, welche sie dafiir wahlen. Geméss Bundesgericht hat eine sit-
tenwidrige Zinsvereinbarung Teilnichtigkeit im Sinne von Art. 20 Abs.
2 OR zur Folge. Der zulassige Hochstzins betragt, mangels besonde-
rer Verhaltnisse, 18 — 20%.
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Art. 731b Abs. 1 OR - Beim Entscheid, welche Massnahme das Ge-
richt ergreifen will, kommt ihm ein wesentlicher Handlungsspielraum
zu. Da es um die Einhaltung von zwingenden Gesetzesvorschriften
geht, hat das Gericht bei seinem Entscheid nicht Individualinteres-
sen in den Vordergrund zu stellen, sondern dem Verkehrsschutz
Rechnung zu tragen.

Art. 951 Abs. 2 OR. - Ob zwei Firmen sich hinreichend deutlich un-
terscheiden, ist aufgrund des Gesamteindrucks zu priifen, den sie
beim Publikum hinterlassen [Permatech (Schweiz) AG gegen PEMA-
TECH GmbH].

Art. 1, 2 und 12 ff. PauRG - Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit
des Bundesgesetzes Uber Pauschalreisen (PauRG; SR 944.3).
Rechtsfolgen der Schlechterfiillung des Pauschalreisevertrages.

lll. Schuldbetreibung und Konkurs

Art. 17 SchKG. - Gegenstand des betreibungsrechtlichen Beschwer-
deverfahrens konnen nur verfahrensrechtliche Fragen bilden, nicht
aber materiellrechtliche.

Art. 39 Abs. 1 Ziff. 5 aSchKG. - Die Betreibungsamter sind nach der
per Januar 2008 erfolgten Aufhebung von Art. 39 Abs. 1 Ziff. 5 aSchKG,
gemass welchem geschaftsfiihrende Mitglieder einer GmbH der Kon-
kursbetreibung unterliegen, nicht verpflichtet, vor dem 1. Januar
2008 eingeleitete Betreibungsverfahren, in denen dem Betreibungs-
schuldner die Konkursandrohung zugestellt wurde, von Amtes wegen
als Betreibungen auf Pfandung fortzusetzen.

Art. 49 Abs. 1 BV, Art. 79 Abs. 1, Art. 88 Abs. 1 und 2 SchKG. - Die
einjahrige Verwirkungsfrist nach Art. 88 Abs. 2 SchKG steht auch
dann still, wenn der Glaubiger im vorgangig zum Betreibungsverfah-
ren eingeleiteten Forderungsprozess aus prozessualen Griinden
nicht die Beseitigung des im fraglichen Betreibungsverfahren erho-
benen Rechtsvorschlags verlangen kann.
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Art. 82 Abs. 1 SchKG. — Der Schuldner ist bei der inhaltlichen Ausge-
staltung einer einseitigen Schuldanerkennung frei und kann seine
Zahlungspflicht auch nur bedingt, z.B. erst ab einem bestimmten
Zeitpunkt, anerkennen. Provisorische Rechtsoffnung kann in einem
solchen Fall grundsatzlich nur erteilt werden, wenn der Bedingungs-
eintritt nachgewiesen ist.

Art. 82 SchKG. - Ist der Schuldner nicht Vertragspartei eines Grund-
dienstbarkeitsvertrages, kann dieser gegeniiber ihm nur dann als
provisorischer Rechtsoffnungstitel taugen, wenn der Schuldner ent-
weder von Gesetzes fiir die darin vereinbarte Entschadigung haftet
oder wenn urkundlich nachgewiesen ist, dass er betreffend der frag-
lichen Schuld als Rechtsnachfolger des urspriinglich verpflichteten
Vertragspartners zu betrachten ist.

Art. 82 SchKG. - Fiir einen vertraglichen Selbstbehalt, der weder in
dem vom Versicherungsnehmer unterzeichneten Antrag noch in den
AVB, deren Erhalt der Versicherungsnehmer unterschriftlich besta-
tigt hat, sondern nur in der vom Versicherungsnehmer nicht unter-
zeichneten Versicherungspolice beziffert ist, kann keine provisori-
sche Rechtsoffnung erteilt werden.

Art. 88 SchKG. - Frage, ob fiir die Fortsetzung der Betreibung eine
Rechtskraftbescheinigung des Rechtsoffnungsentscheids verlangt
werden darf.

Art. 242 Abs. 1 SchKG, Art. 47 ff. KOV. — Will das Konkursamt im
summarischen Verfahren einen Dritteigentumsanspruch anerken-
nen, hat es dazu vorgangig die Stellungnahme der Konkursglaubiger
einzuholen.

Art. 271 f. SchKG, Art. 132 Abs. 2 ZGB. — Die Ausstellung eines Ar-
restbefehls flir eine Forderung auf Sicherheitsleistung zukiinftiger
Unterhaltsanspriiche ist zulassig.
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IV. Rechtspflege

1. Zivilrechtspflege

§§ 129 ff. ZPO. § 4 GWS. - Wesen und Natur des allgemeinen ge-
richtlichen Verbots.

§ 157 Abs. 3 ZPO. - Ausnahmsweise sind in summarischen Verfah-
ren schriftliche Zeugenerklarungen zulassig.

§ 13 GebT, § 8 AnwT; Art. 343 Abs. 2 OR. — Der im Sinne von Art.
343 Abs. 2 OR massgebliche Streitwert ist lediglich in Bezug auf die
in Art. 343 OR zwingend vorgesehenen Verfahrensgrundsatze mass-
gebend. Die einschlagigen kantonalen Bestimmungen stellen bei der
Bemessung der Spruchgebiihr und der Parteientschadigung auf den
(noch in Betracht kommendeny bzw. «fallenden Streitwerty ab.

2. Strafrechtspflege

96

§ 29 Abs. 1 Ziff. 2 StPO, § 37 Abs. 1 und 2 GesG, Art. 321 Ziff.
1 StGB. - Das in § 37 GesG statuierte Berufsgeheimnis anderer Be-
rufe des Gesundheitswesens verleiht kein absolutes Zeugnisverwei-
gerungsrecht von Angestellten gegeniiber den Strafuntersuchungs-
behorden. Verhaltnis von § 37 GesG zum Zeugnisverweigerungsrecht
gemass § 29 Abs. 1 Ziff. 2 StPO.

§§ 14 Abs. 2, 34 Abs. 5 und 80 Ziff. 3 StPO. — Seit der am 1. Januar
2008 in Kraft getretenen Teilrevision der Strafprozessordnung ist die
Beschwerde des Anzeigeerstatters gegen eine Nichtanhandnahme-
verfligung der Staatsanwaltschaft nicht mehr zulassig.

289

295

297

298

302



Inhaltsverzeichnis 2009
B. Verwaltungspraxis

I. Grundlagen, Organisation, Gemeinden

1. Biirgerrecht
Art. 8 Abs. 2 BV - Uberpriifung und Aufhebung eines Nichteintreten-
sentscheides einer Biirgergemeinde auf das Einblirgerungsgesuch
einer unmindigen, urteilsunfahigen Gesuchstellerin (Erw. Il. 1, 2, 3). 308

§ 5 BUG - Nicht nur die Schwere strafrechtlicher Verfehlungen, son-
dern auch deren Anzahl konnen die Verweigerung einer Einblirge-
rung rechtfertigen (Erw. Il. 3) 311

Art. 29 Abs. 2 BV; Art. 4 BV - Anforderungen an die Begriindung ei-
nes rechtsanwendenden Verwaltungsaktes (Erw. Il. 1.3). = Willkirli-
cher Entscheid einer Biirgergemeindeversammlung (Erw. II. 3.3). 314

2. Personalrecht
§ 10 des Personalgesetzes - Offentliches Personalrecht; rechtliches
Gehor. Wenn eine gekiindigte Person iiber den konkreten Inhalt der
fir die Kiindigung relevanten Aktenstiicke im Bild war und seine
Sicht der Dinge demzufolge in das Kiindigungsverfahren einbringen
konnte, liegt keine Verletzung des Akteneinsichtsrechts und damit
auch keine solche des rechtlichen Gehors vor. Im offentlichen
Dienstrecht konnen auch relativ informelle Ausserungsgelegenhei-
ten vor der Kiindigung dem verfassungsrechtlichen Gehdrsanspruch
genligen, sofern dem Betroffenen klar war, dass er mit einer solchen
Massnahme rechnen musste. 319

§§ 10, 13 und 16 des Personalgesetzes; Art. 5 des Gleichstellungsge-
setzes - Offentliches Personalrecht; rechtliches Gehor. Die Fortfiih-
rung des Arbeitsverhaltnisses mit der Beschwerdefiihrerin konnte fiir
die Beschwerdegegnerin nicht als unzumutbar betrachtet werden.
Somit war kein wichtiger Grund gegeben, der eine ausserordentliche
Entlassung im Grundsatz gerechtfertigt hatte. Mithin hat die Be-
schwerdeflihrerin Anspruch auf Ersatz dessen, was sie verdient hat-
te, wenn das Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung der Kiindigungsfrist
und des Kiindigungstermins beendigt worden ware. Die Beschwerde-
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gegnerin kiindigte der Beschwerdeflihrerin unter anderem wegen Er-
hebung von Vorwirfen. Diese Kindigung kann nur als «Rachekiindi-
gung) betrachtet werden, weshalb sie bereits unter diesem
Gesichtspunkt missbrauchlich war. Eine lberaus kurze Frist fir eine
Stellungnahme zu einer angedrohten Kiindigung ist fir eine gehdrige
Wahrung des Ausserungsrechts der Beschwerdefiihrerin nicht ange-
messen und halt vor dem verfassungsmassigen Anspruch auf rechtli-
ches Gehor nicht stand. Der Entscheid der Beschwerdegegnerin (Ge-
meinde) wurde deshalb unter Missachtung des rechtlichen Gehors
gefallt. Ist eine Entlassung bereits vor der Erteilung des rechtlichen
Gehors beschlossene Sache, ist auch dies als Missachtung des
rechtlichen Gehdrs zu beurteilen. Aussert ein Mitarbeiter der Be-
schwerdegegnerin Uber eine Mitarbeiterin, diese sei «so en heissi
Stutey, so ist dies als sexuelle Belastigung zu taxieren.

§ 52 des Personalgesetzes und § 16 der Personalverordnung - Offent-
liches Personalrecht. Wer nicht mehr im gleichen Haushalt mit sei-
nen Kindern wohnt und auch nicht mehr die elterliche Obhut tber
diese hat, flihrt keinen gemeinsamen Haushalt mehr mit seinen Kin-
dern. Entsprechend ist die Anspruchsvoraussetzung der gemeinsa-
men Haushaltflihrung geméass § 52 Abs. 3 PG fiir den Bezug einer
Familienzulage nicht mehr erfiillt und der entsprechende Anspruch
verloren. Die infolge unterlassener Meldung an das Personalamt zu
Unrecht ausbezahlte Familienzulage ist vollumfanglich zuriickzuer-
statten. Die Verjahrung richtet sich nach Art. 127 OR.

3. Gemeinderecht

98

§§ 33 ff. des Gemeindegesetz — Aufsichtsrecht; § 26 des Finanz-
haushaltgesetzes — Begriff der (gebundenen) Ausgabe. Der Regie-
rungsrat hat ein aufsichtsrechtliches Einschreiten von Amtes wegen
gegen die Gemeinde X. abgelehnt. Der Gemeinderat hatte die Ab-
schreibung einer verjahrten und daher nicht mehr einbringlichen
Grundstlickgewinnsteuer der Einwohnergemeindeversammlung im
Rahmen der Jahresrechnung 2007 vorgelegt. Es war ferner korrekt,
dass einem Einwohner der Gemeinde gestiitzt auf das Amts- und
Steuergeheimnis keine weitergehende Auskunft Uber den Grund-
stcksfall erteilt wurde. Schliesslich ist ein ordnungsgemass zustan-
de gekommenes Abstimmungsergebnis anzuerkennen, und die Be-
schliisse der Gemeindeversammlungen sind zu respektien.
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Il. Zivilrecht

1. Familienrecht
Art. 29 Abs. 2 BV; Art. 445 ZGB; §15 und 16 VRG. - Das Vormund-
schaftsgeheimnis verpflichtet die Beistandin oder den Beistand, ihre
resp. seine Aufzeichnungen vertraulich zu behandeln. Dem steht das
Akteneinsichtsrecht als Teil des Anspruchs auf rechtliches Gehor ge-
genutber. Die Beistandin oder der Beistand ist verpflichtet, in jene
Akten Einsicht zu gewahren, die sie resp. er der Vormundschaftsbe-
horde offen legt, und die somit Einfluss auf den angefochtenen Ent-
scheid haben konnten. 352

2. Alimentenbevorschussung
§ 9 Inkassohilfe- und Bevorschussungsgesetz — Unrechtmassig bzw.
ungerechtfertigt bevorschusste Unterhaltsbeitrage sind von gutglau-
big Bereicherten nur im Umfang einer eventuell noch vorhandenen
Bereicherung zuriickzuerstatten (Erw. II. 2). 357

Ill. Planungs- und Baurecht
§ 19 V PBG, §§ 14 — 18 BO Cham; Ausniitzungsiibertragung von einer
Landflache ausserhalb einer Arealbebauung in eine Arealbebauung,

Berechnungsgrundlage fir den Ausniitzungsbonus 361

§ 29 Abs. 4 PBG - Anderung einer Arealbebauung oder bewilligungs-
freier Vorgang (Begriinung einer Fassade)? 363

Art. 21 Abs. 2 RPG - Bei einer erheblichen Anderung der Verhaltnis-
se ist ein Bebauungsplan zu iberpriifen und eventuell anzupassen. 364
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C. Grundsatzliche Stellungnahmen

Datenschutzpraxis
Vorbemerkungen 370

I. Zur Einsicht eines Betroffenen in die eigenen Daten im Polizei-
Journal 371

Il. Rechtsfolgen unzuldssiger Datenbekanntgabe durch
Verwaltungsmitarbeitende 381

. Lasst das geltende Recht verdeckte Uberwachung von
Sozialhilfebeziigern zu? 383

IV. Pandemievorbereitungen: Diirfen Verwaltungsmitarbeitende

Daten bei sich zu Hause bearbeiten? 385
V. Datenerhebung zur Wohnsituation der Bevolkerung 387
VI. Einbiirgerung: Worliber ist die Biirgergemeindeversammlung 388
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AVIV

Anh.
Anm.
AnwG

AnwT

AR
Archiv
Art.
AVIG

Bau G

BB
BB1
BG
BEHG

am angeftihrten Ort

Amtsblatt des Kantons Zug

Absatz

Allgemeine Gewasserschutzverordnung vom 19. Juni 1972

(SR 814.201)

BG Uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung

vom 20. Dezember 1946 (SR 831.10)

V Uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung

vom 31. Oktober 1947 (SR 831.101)

BG Uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslander

vom 26. M3rz 1931 (SR 142.20)

VV zum ANAG vom 1. Madrz 1949 (SR 142.201)

BG vom 25. Juni 1982 Uber die Obligatorische Arbeitslosenversi-
cherung und die Insolvenzentschadigung

(SR 837.0)

BG vom 25. Juni 1982 uber die Obligatorische Arbeitslosen-
versicherung und die Insolvenzentschadigung

vom 31. August 1983 (SR 837.02)

Anhang

Anmerkung(en)

G Uber die Ausiibung des Anwaltsberufes im Kanton Zug

vom 28. November 1996 (BGS 163.1)

V des Obergerichts Uber den Anwaltstarif vom 3. Dezember 1996
(BGS 163.4)

Altstadtreglement der Stadt Zug

Schweizerisches Archiv fiir Abgaberecht

Artikel

BG vom 25. Juni 1982 Uber die obligatorische Arbeitslosen-
versicherung und die Insolvenzentschadigung (SR 837.0)
Baugesetz flir den Kanton Zug vom 18. Mai 1967 (GS 19, 349).
(Dieses Gesetz ist durch das Planungs- und Baugesetz

vom 26. November 1998 aufgehoben) vgl. PBG; BGS 721.11
Bundesbeschluss

Bundesblatt

Bundesgesetz

BG vom 24. Marz 1995 lber die Borsen und den Effektenhandel
(SR 994.1)
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BG Uber das bauerliche Bodenrecht vom 4. Oktober 1991
(SR 211.421.11)

BG Uber den Binnenmarkt vom 6. Oktober 1995
(Binnenmarktgesetz: BGBM; SR 943.02)
Entscheidung(en) des Schweizerischen Bundesgerichtes
Bereinigte Gesetzessammlung des Kantons Zug
Eidgendssische Beschwerdekommission fir die berufliche
Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge

Basler Juristische Mitteilungen

Blatter fiir Schuldbetreibung und Konkurs

BB liber Massnahmen gegen Missbrauche im Mietwesen
vom 30. Juni 1972 (SR 221.213.1)

Bauordnung

BG vom 17. Dezember 1976 Uber die Politischen Rechte
(SR 161.1)

(deutsche) Bundesgebiihrenordnung fiir Rechtsanwalte
Buchstabe

BG uber die Bundesstrafrechtspflege vom 15. Juni 1934
(SR 312.0)

BG lber Erwerb und Verlust des Schweizer Birgerrechts
(Birgerrechtsgesetz) vom 29. September 1952 (SR 141.0)
Bundesverfassung vom 18. April 1999 (SR 101)

BG iber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge vom 25. Juni 1982 (SR 831.40)
Bernische Verwaltungsrechtsprechung

V liber die Beaufsichtigung und die Registrierung der
Vorsorgeeinrichtungen vom 29. Juni 1983 (SR 831.435.1)
V Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge vom 18. April 1984 (SRR 831.441.1)
beziehungsweise

BG iber die direkte Bundessteuer (DBG)

vom 14. Dezember 1990 (SR 642.11)

Datenschutzgesetz vom 28. September 2000 (BGS 157.1)
BG iiber den Datenschutz vom 19. Juni 1992 (SR 235.1)
G liber Denkmalpflege, Archdologie und Kulturgiiterschutz
(Denkmalschutzgesetz) vom 26. April 1990 (BGS 423.11)
Dissertation

Erwagung(en)

Einflhrungsgesetz
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EG zum BG iiber die Anderung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Firsorgerische Freiheitsentziehung)

vom 28. Januar 1982 (BGS 213.11)

BG Uber die Erhaltung des bauerlichen Grundbesitzes

vom 12. Juni 1951 (SR 211.412.11)

G betr. die Einflihrung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
fur den Kanton Zug vom 17. August 1911 (BGS 211.1)
Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (Europdische Menschenrechtskonvention)
vom 4. November 1950 (SR 0.101)

Entscheidsammlung des Verwaltungsgerichts des Kantons Zug
Europaisches Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in
Strafsachen vom 20. April 1959 (SR 0.351.1)

(und) folgende (Seiten)

G Uber den Finanzhaushalt des Kantons und der Gemeinden
(Finanzhaushaltsgesetz) vom 28. Februar 1985 (BGS 611.1)
BG Uber die Familienzulagen in der Landwirtschaft

vom 20. Juni 1952 (SR 836.1)

BG Uber die Freizligigkeit in der beruflichen Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (Freizligigkeitsgesetz)
vom 17. Dezember 1993 (SR 831.42)

Gesetz (des Kantons Zug)

Grundbuchparzelle

BG vom 24. Marz 2000 Uber den Gerichtsstand in Zivilsachen
(SR 272)

G Uber die Gewasser vom 25. November 1999 (BGS 731.1)

G Uber die Organisation und Verwaltung der Gemeinden
(Gemeindegesetz) vom 4. September 1980 (BGS 171.1)

KRB lber die Geschéaftsordnung des Kantonsrates

vom 1. Dezember 1932 (BGS 141.1)

KRB lber die Geschaftsordnung des Regierungsrates und der
Direktionen vom 25. April 1949 (BGS 151.1)

G lber die Organisation der Gerichtsbehdrden

vom 3. Oktober 1940 (BGS 161.1)

G lber die Organisation der Staatsverwaltung

vom 10. April 1967 (BGS 153.1)

Gesetzessammlung

BG Uber den Schutz der Gewasser gegen Verunreinigung
(Gewasserschutzgesetz) vom 8. Oktober 1971 (SR 814.20)
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GstG Gesetz Uber die Grundstiickgewinnsteuer
vom 2. November 1990 (GS 23, 66s). Dieses Gesetz ist durch
das Steuergesetz vom 25. Mai 2000 per 1. Januar 2001 aufgeho-
ben (vgl. §187 ff. Stg; BGS 632.1)

GVP Gerichts- und Verwaltungspraxis des Kantons Zug

IPRG BG Uber das Internationale Privatrecht
vom 18. Dezember 1987 (SR 291)

IRSG BG iber internationale Rechtshilfe in Strafsachen
(Rechtshilfegesetz) vom 20. Marz 1981 (SR 351.1)

IRSV V Uber die internationale Rechtshilfe in Strafsachen
(Rechtshilfeverordnung) vom 24. Februar 1982 (SR 351.11)

VG BG vom 19. Juni 1959 iber die Invalidenversicherung (IR 831.20)

VOB Interkantonale Vereinbarung tber das offentliche
Beschaffungswesen vom 25. November 1994

IVV V' vom 17. Januar 1961 Uber die Invalidenversicherung
(SR 831.201)

i.S in Sachen

i.V.m. in Verbindung mit

JAR Jahrbuch des schweizerischen Arbeitsrechts

JKE Entscheid der Justizkommission

K Kantonsgericht

kant. BUG G betreffend Erwerb und Verlust des Gemeinde- und

Kantonsbiirgerrechts (Biirgerrechtsgesetz
vom 3. September 1992 (BGS 211.3)

kant. ZStV VV Uber das Zivilstandswesen (kantonale Zivilstandsverordnung)
vom 28. April 1981 (BGS 212.1)
KBG G Uber die Zuger Kantonalbank vom 20. Dezember 1973
(BGS 651.1)
KOV V liber die Geschaftsfiihrung des Konkursamter
vom 13. Juli 1911 (SR 281.32)
KRB Kantonsratsbeschluss
KRV Kantonsratsvorlage
KSV Kreisschreiben {iber die Versicherungspflicht
KV Verfassung des Kantons Zug vom 31. Januar 1894(BGS 1/1.1)
KZG G liber die Kinderzulagen vom 16. Dezember 1982(BGS 844.4)
LBG G uber die Besoldung der Lehrer an den Volksschulen
(Lehrerbesoldungsgesetz) vom 21. Oktober 1976(BGS 412.31)
lit. litera (Buchstabe)
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BG Uber die landwirtschaftliche Pacht vom 4. Oktober 1985

(SR 221.213.2)

Larmschutzverordnung vom 15. Dezember 1986(SR 814.41)
Mietrechtspraxis

Haager Ubereinkommen iiber die Zusténdigkeit der Behdrden
und das anzuwendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes

von Minderjahrigen vom 5. Oktober 1961 (SR 0.211.231.01)
(Band-) Note(n) in Kommentaren

BG uber den Natur- und Heimatschutz vom 1. Juli 1966 (SR 451)
V des Bundesrates vom 23. Dezember 1999 iber den Schutz vor
nichtionisierender Strahlung (SR 814.710)

Neue Ziircher Zeitung Ziirich

Obergericht

BG Uber die Organisation der Bundesrechtspflege (Bundesrechts-
pflegegesetz) vom 16. Dezember 1943 (SR 173.110)

BG Uber die Hilfe an Opfern von Straftaten

vom 4. Oktober 1991 (Opferhilfegesetz, SR 312.5)

BG betr. die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Flnfter Teil: Obligationenrecht) vom 30. Marz 1911 (SR 220)

V liber die Aufnahme von Pflegekindern

vom 19. Oktober 1977 (SR 211.222.338)

Planungs- und Baugesetz vom 26. November 1998 (BGS 721.11)
V liber das Pflegekinderwesen (Pflegekindverordnung)

vom 7. Mai 1985 (BGS 213.41)

Praxis des Bundesgerichtes

Polizeistrafgesetz vom 26. Februar 1981 (BGS 311.1)

G betr. individuelle Pramienverbilligung in der
Krankenpflegeversicherung vom 15. Dezember 1994 (BGS 842.6)
Regierungsrat

Reglement
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BG uber die Raumplanung vom 22. Juni 1979 (SR 700)
Rechnungspriifungskommission
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Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht
(bis 1989: Schweizerisches Zentralblatt fur Staats- und
Gemeindeverwaltung)

Schweizerisches Zivilgesetzbuch

vom 10. Dezember 1907 (SR 210)

Ziffer

zitiert

Zivilprozessordnung flr den Kanton Zug

vom 3. Oktober 1940 (BGS 222.1)

Blatter fiir zlircherische Rechtsprechung

Zeitschrift fiir Sozialarbeit

V Uber das Zivilstandswesen (Zivilstandsverordnung)

vom 1. Juni 1953 (SR 211.112.1)

Zeitschrift fur Vormundschaftswesen

Zeitschrift fur Zivilstandswesen
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I. Staats- und Verwaltungsrecht

1. Verfahrensrecht

§ 46 Abs. 3 VRG - Entscheidend dafiir, ob ein zweiter Schriftenwechsel durchge-
fuhrt werden soll oder nicht, ist die Frage, ob der Sachverhalt nach dem ersten
Schriftenwechsel nicht hinreichend geklart ist oder mit der Beschwerdeantwort
neue Tatsachen vorgetragen werden.

Aus dem Sachverhalt.

Am 3. Juni 2008 fand in der Einwohnergemeinde Risch eine Gemeindeversamm-
lung statt. Unter Traktandum 2 wurde dabei Uber die Jahresrechnung 2007 und
den dazugehdrenden Bericht und Antrag des Gemeinderates beschlossen. Mit
Schreiben vom 18. Juni 2008 reichte C.D., Rotkreuz, gegen die Gemeinde Risch
beim Regierungsrat des Kantons Zug wegen Nichtbeachtung der Zustandigkeits-
ordnung fiir Ausgabenbeschliisse beim Regierungsrat Stimmrechtsbeschwerde ein
und platzierte tberdies eine Aufsichtsbeschwerde. Mit Beschluss vom 27. Januar
2009 trat der Regierungsrat auf diese Beschwerden nicht ein. Zudem wurde der
Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2008 betreffend die Jahresrechnung 2007
aufgehoben und der Gemeinderat Risch wurde angewiesen, die Jahresrechnung
2007 erneut an einer Gemeindeversammlung vorzulegen. Mit Eingabe vom 17. April
2009 reichte C.D. wiederum beim Regierungsrat Stimmrechtsbeschwerde, eventu-
aliter Verwaltungsbeschwerde ein und beantragte u.a., es sei festzustellen, dass
sich der Gemeinderat Risch den im Regierungsratsbeschluss vom 27. Januar 2009
enthaltenen Anordnungen und Weisungen widersetzt habe. Mit Beschluss vom
2. Juni 2009 trat der Regierungsrat des Kantons Zug sowohl auf die Stimmrechts-
als auch auf die Rechtsverzogerungs- und die eventualiter erhobene Verwaltungs-
beschwerde nicht ein. Mit Eingabe vom 3. Juli 2009 erhob C.D. gegen diesen Ent-
scheid Verwaltungsgerichtsbeschwerde u.a. mit dem Antrag, es sei festzustellen,
dass ihm gemadss der sonst iiblichen Praxis des Kantons Zug und gestitzt auf Art.
29 Abs. 1 und 2 BV, § 15 VRG und den Europédischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte das rechtliche Gehdr in Form einer Replik verweigert worden sei.

Aus den Erwagungen:
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3. Das rechtliche Gehdr geméass Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft (Bundesverfassung, BV; SR 101) vom 18. April 1999
dient einerseits der Sachaufklarung, anderseits stellt es ein personlichkeitsbezoge-
nes Mitwirkungsrecht beim Erlass eines Entscheides dar, welcher in die Rechtsstel-
lung des Einzelnen eingreift. Dazu gehort insbesondere das Recht des Betroffenen,
sich vor Erlass eines solchen Entscheides zur Sache zu dussern, erhebliche Bewei-
se beizubringen, Einsicht in die Akten zu nehmen, mit erheblichen Beweisantragen
gehort zu werden und an der Erhebung wesentlicher Beweise entweder mitzuwir-
ken oder sich zumindest zum Beweisergebnis zu dussern, wenn dieses geeignet ist,
den Entscheid zu beeinflussen. Der Anspruch auf rechtliches Gehor umfasst als
Mitwirkungsrecht somit alle Befugnisse, die einer Partei einzuraumen sind, damit
sie in einem Verfahren ihren Standpunkt wirksam zur Geltung bringen kann (vgl.
Urteil des Bundesgerichts vom 4. Juli 2007, 1P.26 /2007, Erw. 3.1 mit Hinweisen).

a) Der Beschwerdefiihrer macht geltend, sein rechtliches Gehor sei vorliegend ver-
letzt, da ihm im Verfahren vor dem Regierungsrat nicht die Mdglichkeit zu einem
zweiten Schriftenwechsel gewahrt worden sei. Mit Replik vom 7. Oktober 2009
fiihrt er hierzu in ausfihrlicher Weise zusammengefasst an, das Bundesgericht er-
achte es diesbezlglich als geboten, der sehr strengen Rechtsprechung des Europa-
ischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte zu folgen. Er hatte daher Gelegenheit er-
halten missen, zur Vernehmlassung des Gemeinderates Risch vom 15. Mai 2009
Stellung zu nehmen. Es sei dabei unerheblich, ob in dieser Vernehmlassung neue
Elemente vorgetragen worden seien oder nicht. Der Anspruch auf rechtliches Ge-
hor sei formeller Natur. Eine Verletzung fiihre zur Aufhebung des angefochtenen
Hoheitsaktes. Eine Heilung sei vorliegend nicht mehr moglich, weil besagte Ge-
meindeversammlung bereits am 8. Juni 2009 stattgefunden habe, es sei denn das
Verwaltungsgericht annulliere den Beschluss dieser Versammlung und ordne dies
bei den zustandigen Direktionen an. Das Bundesgericht habe festgehalten, dass
jede Behorde wegen des verfassungsrechtlichen Anspruchs auf rechtliches Gehor
den Betroffenen von einer beabsichtigten Schlechterstellung unterrichten und ihm
Gelegenheit zur Ausserung geben miisse. Eine erneute Anhdrung kénne nicht da-
von abhangig gemacht werden, ob der reformatio in peius neue Gesichtspunkte zu
Grunde lagen oder nicht. Die Behorde misse vor ihrem Entscheid, auf ihre Absicht,
zu einer reformatio in peius zu schreiten, aufmerksam machen und den Pflichtigen
Gelegenheit zur Stellungnahme einrdaumen (Bundesgerichtsentscheid 2A.403 /2002
vom 24. Marz 2003). Das Einholen der Stellungnahme beim Beschwerdefihrer stel-
le keinen leeren Formalismus dar, insbesondere weil er allenfalls neue Tatsachen
und Beweismittel vorbringen konne (Bundesgerichtsentscheid Nr. 2A.421/2003
vom 15. Marz 2003).



Staats- und Verwaltungsrecht

Der Beschwerdefiihrer begriindet seine Beschwerde also in erster Linie mittels der
Berufung auf den allgemeingultigen Grundsatz des rechtlichen Gehors und auf ver-
schiedene Bundesgerichtsentscheide zu dieser Frage. De facto stort er sich aber
offenkundig einzig am Umstand, dass ihm keine Gelegenheit zu einem zweiten
Schriftenwechsel gewahrt worden ist, mittels welchem er Stellung zur Vernehmlas-
sung des Gemeinderates von Risch hatte Stellung beziehen wollen.

b) Zur Frage des zweiten Schriftenwechsels ist in § 12 VRG festgehalten, dass die
Behorde den Sachverhalt von Amtes wegen feststellt. Geméass § 46 Abs. 3 VRG
liegt die Durchfiihrung eines zweiten Schriftenwechsels im Ermessen der Be-
schwerdeinstanz, also vorliegend im Ermessen des Regierungsrates. Ein zweiter
Schriftenwechsel dréngt sich namentlich dann auf, wenn der Sachverhalt nach
dem ersten Schriftenwechsel nicht hinreichend geklart ist oder mit der Beschwer-
deantwort auf neue Tatsachen abgestellt werden will.

Im vorliegenden Fall bestand hierfiir keinerlei Anlass. Der Beschwerdefiihrer konn-
te seine Vorbringen mit seiner Eingabe vom 17. April 2009 vollumfanglich anfiihren,
der strittige Sachverhalt war offenkundig und ausreichend geklart und in der Ver-
nehmlassung des Gemeinderates Risch wurden keinerlei neuen Behauptungen auf-
gestellt. Insbesondere war erstellt, dass die nochmalige Vorlage der Jahresrech-
nung 2007 an der Gemeindeversammlung vom 8. Juni 2009 erfolgen wiirde. Hinzu
kommt, dass die strittige Rechtslage, namlich die Auslegung von § 22 des Gemein-
degesetzes (GG, BGS 171.), im Grunde eine theoretische war, und der Beschwerde-
gegner — wie nachstehend in Ziff. 4 aufzuzeigen sein wird — den Streitpunkt auch
ohne zweiten Schriftenwechsel, schllissig und umfassend zu beurteilen vermochte.
Es bestand somit keinerlei Anlass, einen zweiten Schriftenwechsel anzuordnen
und von einer Verletzung des rechtlichen Gehdrs kann nicht die Rede sein. Dies
zeigt sich im Ubrigen auch in der Tatsache, dass der Beschwerdefiihrer auch im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren keine relevanten neuen Tatsachen vorzubrin-
gen vermochte, die bereits im Verwaltungsverfahren einen zweiten Schriftenwech-
sel notwendig gemacht hatten. Wenn der Beschwerdefiihrer schliesslich einwen-
det, er habe immer einen Anspruch auf einen zweiten Schriftenwechsel und es sei
dabei unerheblich, ob in dieser Vernehmlassung neue Elemente vorgetragen wor-
den seien oder nicht, so ist dies schlicht falsch. Vielmehr ist die Frage, ob neue
Tatsachen vorgetragen werden, entscheidend dafiir, ob ein zweiter Schriftenwech-
sel durchgefiihrt werden soll oder nicht.

Aufgrund des Gesagten kann dem Antrag des Beschwerdefiihrers, es sei festzu-
stellen, dass ihm gemass der sonst Ublichen Praxis des Kantons Zug und gestiitzt
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auf den Europaischen Gerichtshof flir Menschenrechte, das rechtliche Gehor in
Form einer Replik verweigert worden sei, nicht Folge geleistet werden.

c) Angesichts der ausfiihrlichen Argumentation des Beschwerdefiihrers wird an die-
ser Stelle der Vollstandigkeit halber trotz klarer Rechtslage zu seinen Vorbringen
Stellung genommen. Vorab kann hierzu festgehalten werden, dass dessen allgemei-
ne Ausfiihrungen zum rechtlichen Gehor fiir sich im Grunde korrekt recherchiert und
wiedergegeben sind. Trotzdem gehen sie bezogen auf den vorliegenden Fall géanzlich
an der Sache vorbei. Es gelingt dem Beschwerdefiihrer dabei offenkundig nicht aus-
reichend, zwischen dem rechtlichen Gehor als verfassungsméassigem Grundrecht
und dem Verfahrensinstrument des zweiten Schriftenwechsels als Bestandteil des
rechtlichen Gehors zu unterscheiden. Dementsprechend beziehen sich seine Vor-
bringen denn auch nicht auf den konkreten Fall, sondern auf das rechtliche Gehor als
solches. Es trifft wohl zu, dass das rechtliche Gehor in der EMRK verankert und auf
Bundesebene ein verfassungsmassig geschiitztes Recht ist. Daraus lasst sich aber
kein zwingendes Recht auf einen zweiten Schriftenwechsel in einem Verwaltungsver-
fahren auf kantonaler Ebene ableiten. Vielmehr werden die jeweiligen konkreten Ver-
fahrensvorschriften in Spezialgesetzen geregelt, bezogen auf den vorliegenden Fall -
wie von der Vorinstanz korrekt dargelegt — im Verwaltungsrechtspflegegesetz des
Kantons Zug. Der Verzicht auf einen zweiten Schriftenwechsel stellt somit keines-
wegs einen Verstoss gegen Art. 29 Abs. 2 BV dar, sondern erfolgte — wie vorstehend
ausgeflihrt — in korrekter Anwendung von § 12 u. § 46 Abs. 3 VRG.

Verfassungsmassig verankerte Rechte sind auf jeden Fall zu schiitzen, gelten je-
doch nicht absolut und konnen unter gewissen Voraussetzungen eingeschrankt
werden, sofern sie mit gegenteiligen Interessen kollidieren (vgl. Art. 36 BV). Vorlie-
gend stand dem Interesse des Beschwerdeflihrers auf einen zweiten Schriften-
wechsel das Interesse des Regierungsrates auf eine zligige Abwicklung des Verfah-
rens entgegen. Auch die Beurteilung einer Rechtsfrage innert angemessener Frist
stellt ein allgemeine Verfahrensgarantie gemass Art. 29 BV dar (vgl. Art. 29
Abs. 1). Allein dadurch wird schon deutlich, dass diese Verfahrensgarantien nicht
in jedem Fall und in beliebigem Ausmass gewahrt werden konnen. Zu schiitzen ist
jedoch stets der Kerngehalt der jeweiligen Bestimmung (vgl. Art. 36 Abs. 4 BV).
Hinsichtlich des rechtlicher Gehors wurde dieser Kerngehalt vorliegend ohne Frage
gewahrleistet, hat doch der Beschwerdefiihrer selbst das ganze Verfahren mit sei-
ner Beschwerde erst in Gang gebracht und dabei ausreichend Gelegenheit gehabt,
sich vor Erlass des Entscheides des Regierungsrates zur Sache zu aussern. Er
konnte die seiner Ansicht nach erheblichen Beweise beibringen, und den Sachver-
halt, wie er ihn als relevant erachtete, darlegen.
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Wenn der Beschwerdeflihrer ferner anfiihrt, er hatte ein Recht auf eine Replik ge-
habt, weil bei einer reformatio in peius immer eine zweite Anhorung notwendig sei,
dann muss dem entgegengehalten werden, dass eine solche in casu gar nicht vor-
liegt. Eine reformatio in peius ist der lateinische Ausdruck fiir die Abanderung einer
gerichtlichen Entscheidung zum Nachteil des Betroffenen. Vorliegend ist die Vorin-
stanzt auf die Beschwerde vom 17. April 2009 nicht eingetreten ohne dem Be-
schwerdeflhrer die Gelegenheit zu einem zweiten Schriftenwechsel zu gewahren.
Es handelte sich dabei in keiner Weise um eine reformatio in peius, bestand doch
zur strittigen Frage zu dem Zeitpunkt noch gar keine gerichtliche Entscheidung, die
zum Nachteil des Betroffenen hatte abgeédndert werden konnen. Die diesbeziigli-
chen Ausfiihrungen des Beschwerdefiihrers und somit auch die hierzu zitierten
Bundesgerichtsentscheide 2A.403/2002 vom 24. Marz 2003 und 2A.421/2003
vom 15. Marz 2003, die sich explizit auf Falle einer reformatio in peius beziehen,
sind auf das vorliegende Verfahren nicht anwendbar.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 22. Dezember 2009 V 2009/85
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§ 62 Abs. 1 lit. ¢ VRG - Der Beschwerdefiihrer muss an der Aufhebung und An-
derung des angefochtenen Entscheides ein schutzwirdiges, d.h. aktuelles und
praktisches Interesse haben. Ein aktuelles Interesse an der Uberpriifung eines
Beschwerdeentscheides betreffend Ungiiltigkeit einer Volksinitiative ist nicht
mehr gegeben, wenn der Zweck der Initiative offensichtlich nicht mehr erreicht
werden kann. Dies trifft z.B. zu, wenn ein Gebdude, das mit einer Initiative ge-
schiitzt werden sollte, gestlitzt auf eine rechtskraftige Bewilligung abgerissen
worden ist.

Aus dem Sachverhalt.
A. Am 19. Juni 2008 reichte ein Initiativkomitee bei der Stadtkanzlei Zug die «Volk-
sinitiative fiir den Schutz des Hasenbliiel» mit dem folgenden Wortlaut ein:

«Die Bauordnung der Stadt Zug wird wie folgt geandert:
§ 69a Bauzone mit speziellen Vorschriften Hasenbliel

. Die Bauzone mit speziellen Vorschriften Hasenbiiel umfasst Teile der Grundstiicke
GS Nrn. 1664, 3174 und 3553 und ist begrenzt durch die Eckpunkte A (Koord. 681
856.86/223219.20), B (Koord. 681 799.85/223 177.93), C (Koord. 681 799.95/223
139.04), D (Koord. 681 865.01/223 113.37), E (Koord. 681 866.92/223 115.33),
F (Koord. 681 855.07/223 154.38) und G (Koord. 681 884.03/223 161.71).

.Innerhalb der Bauzone mit speziellen Vorschriften Hasenbuel dirfen keine zusatzli-
chen Gebaude erstellt werden.

.Das Ensemble, bestehend aus Wohnhaus Assek.-Nr. 584a und dem Wirtschaftsge-
baude Assek.-Nr. 584b, ist einz erhaltenswertes Baudenkmal. Es muss in seinem
Erscheinungsbild und mit einer entsprechenden Gestaltung des Hofraumes und
der Umgebung erhalten bleiben.

.Um-und Anbauten an den beiden bestehenden Gebaduden sind moglich. Bauliche
Veranderungen und Erganzungen missen die historische Substanz schonen und
architektonische Anspriiche erfiillen, die dem Baudenkmal angepasst sind.

. Eine Ersatzbaute flir das Wirtschaftsgebaude Assek.-Nr. 584b ist im Rahmen des
bestehenden Volumens maglich.

. Bauprojekte fiir die Gebaude und die Umgebungsgestaltung bedirfen der Zustim-
mung der kantonalen Denkmalpflege.
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4.

o~

o

Die Ausniitzung der in der Bauzone mit speziellen Vorschriften Hasenblel liegen-
den Teile der Parzellen GS Nrn. 1664, 3174, 3553 darf nicht tUbertragen werden.

.Diese Anderung tritt mit der Annahme durch das Volk riickwirkend auf den 1. Marz

2008 in Kraft.

.Ubergangsbestimmungen
. Diese Anderung ist in die neue Bauordnung und in den neuen Zonenplan zu iiber-

nehmen.

.Sollen bestehende Gebaude oder Teile davon trotz Volksbegehren abgebrochen

werden, sind sie an den heutigen Standorten und in den heutigen Volumina wieder
zu erstelleny.

Die Initianten fligten der Initiative die folgenden Erlauterungen bei:

Das Haus Hasenblel

Das Wohnhaus Hasenbtel wurde 1825/26 weit ausserhalb der damaligen Stadt fir
Gardehauptmann Josef Anton Sidler (1783-1862) erbaut. Der Bauherr, ein Bruder
des beriihmten Zuger Landammanns Georg Josef Sidler, diente in der Schweizer-
garde des franzosischen Konigs, bis diese 1830 aufgelost wurde. Nach dem friihen
Tod seiner Frau flihrte Sidler ein unstetes Leben mit vielen Reisen, bevor er sich als
Einsiedler in der Nas (Oberageri) und spater in der Chollermiilli niederliess. Erst ein
Jahr vor seinem Tod zog Sidler wieder in den Hasenbiiel.

Das Haus Hasenbliel ist ein solide gebautes, gut erhaltenes Landhaus mit einfa-
cher, aber sorgfaltiger Ausstattung und einem schonen Dachstuhl. Seine Architek-
tur und die ehemals abseitige Lage sind typisch fir die Biedermeierzeit. Es bildet
den historischen Kern des Quartiers Gimenen und ist ein weithin sichtbares Wahr-
zeichen des sudlichen Teils von Zug.

1988 stellte der Regierungsrat das Kantons Zug das Haus Hasenbiiel unter Denk-
malschutz, doch wurde die Unterschutzstellung im selben Jahr durch das Verwal-
tungsgericht wieder aufgehoben. Letzter Bewohner des Hasenbliels war das Stadt-
original Pirmin Uttinger (1918 - 2004). Nach Uttingers Tod wurde der Siidteil des
Grundstiicks an eine Ziircher Immobilienfirma verkauft, welche den Abbruch des
Wohnhauses und die komplette Uberbauung des Grundstiicks plant.

Ziel der Initiative ist es, das Hasenbiiel zu erhalten und als Kern des Quartiers Gi-
menen aufzuwerten. Wohnhaus und Wirtschaftsgebaude sollen als Ensemble mit
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dem notigen Freiraum geschiitzt werden. Eine angemessene bauliche Weiterent-
wicklung und Umnutzung des bestehenden Gebaudes ist moglich. Die Initiative
leistet somit einen wichtigen Beitrag zur Wohnqualitat und zur Forderung der
Stadt- und Quartieridentitat.»

Am 21. Oktober 2008 beantragte der Stadtrat Zug dem Grossen Gemeinderat, die
Volksinitiative «flir den Schutz des Hasenbtel» sei fiir grundsatzlich giiltig zu erkla-
ren, der Urnenabstimmung zu unterstellen und den Stimmberechtigten zur Ableh-
nung zu empfehlen. Mit Beschluss vom 18. November 2008 erklarte der Grosse Ge-
meinderat der Stadt Zug die Volksinitiative «flir den Schutz des Hasenbiiely fiir
ungiiltig. Gegen diesen Beschluss reichten A.B., C.D., E.F. und G.H. am 21. Novem-
ber 2008 beim Regierungsrat Beschwerde ein und beantragten, der Beschluss des
Grossen Gemeinderates sei aufzuheben und es sei die Gliltigkeit der Initiative festzu-
stellen. Mit Beschluss vom 19. Mai 2009 wies der Regierungsrat die Beschwerde ab
und stellte fest, dass das Initiativbegehren nicht eine raumplanerische, sondern eine
denkmalpflegerische Massnahme beinhalte. Eine solche sei aber einer kommunalen
Volksinitiative nicht zuganglich, weshalb diese als ungliltig erklart werden misse.

B. Gegen diesen Regierungsratsbeschluss reichten A.B., C.D. und E.F. am 22. Juni
2009 beim Verwaltungsgericht Beschwerde ein. Sie beantragten, der Beschluss
des Regierungsrates bzw. des Grossen Gemeinderates der Stadt Zug sei aufzuhe-
ben, und es sei die Giiltigkeit der Initiative festzustellen, ausser betreffend § 69a
Ziff. 3c des Initiativbegehrens. Weiter wird beantragt, im Sinne einer vorsorglichen
Massnahme sei anzuordnen, dass bis zum rechtskraftigen Entscheid Uber diese
Beschwerde der Abbruch der bestehenden Liegenschaft nicht erfolgen dirfe. Am
23. Juni 2009 verflgte der Vorsitzende der verwaltungsrechtlichen Kammer des
Verwaltungsgerichts die vorlaufige und vorsorgliche Einstellung der Bau- und Ab-
brucharbeiten auf dem Baugrundstiick GS Nrn. 1664, 3174 und 3584 Hasenblel
Zug. Gleichzeitig erhielten die Beschwerdegegner Gelegenheit, zur Frage der vor-
sorglichen Massnahmen bis zum 1. Juli 2009 und zur Beschwerde als solcher bis
zum 27. Juli 2009 ihre Vernehmlassungen einzureichen. Mit Verfligung vom 2. Juli
2009 hob der Vorsitzende der verwaltungsrechtlichen Kammer die vorldufige und
vorsorgliche Einstellung der Abbrucharbeiten wieder auf, nachdem von Seiten des
Baudepartements der Stadt Zug bestatigt worden war, dass das Wohnhaus Hasen-
biiel, Assek.-Nr. 584a, gestiitzt auf eine rechtskraftige Bewilligung vollstandig ab-
gerissen worden sei.

Aus den Erwagungen:
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2. Zu prufen ist weiter, ob die Beschwerdefiihrer zur Beschwerdefiihrung berech-
tigt sind. Zur Erhebung einer Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist gemass § 62
Abs. 1 VRG grundsatzlich berechtigt, wer a) vor der Vorinstanz am Verfahren teilge-
nommen oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, b) durch den ange-
fochtenen Entscheid oder Erlass besonders berihrt ist und c) ein schutzwiirdiges
Interesse an dessen Aufhebung oder Anderung hat.

a) Gemass § 62 Abs. 1 lit. a VRG muss der Beschwerdefiihrer durch den angefoch-
tenen Beschluss formell beschwert sein. Dies setzt voraus, dass er am Verfahren
vor der Vorinstanz teilgenommen hat und dort mit seinen Antragen ganz oder teil-
weise unterlegen ist. Auf dieses Erfordernis wird geméass dem ausdriicklichen
Wortlaut nur verzichtet, wenn der Beschwerdefiihrer keine Moglichkeit hatte, am
Verfahren vor der Vorinstanz teilzunehmen. Aus den Akten ergibt sich, dass die
Beschwerdeflihrer zusammen mit einer Drittperson beim Regierungsrat am 21. No-
vember 2008 Beschwerde gegen den Beschluss des Grossen Gemeinderates Zug
vom 18. November 2008 eingereicht hatten. Der Regierungsrat ist auf ihre Be-
schwerde vorbehaltlos eingetreten und hat diese abgewiesen. Das Erfordernis der
formellen Beschwer kann ohne Weiteres als erfillt betrachtet werden.

b) Weiter zu prifen ist, ob die Beschwerdeflihrer durch den Regierungsratsbe-
schluss besonders beriihrt sind. Das VRG enthalt in der Fassung seit dem 16. De-
zember 2006 keine ausdriickliche Bestimmung zur Frage mehr, wer in Stimm-
rechtssachen zur Beschwerde legitimiert ist. Ergdnzend sind daher die
Bestimmungen des Gesetzes tber die Wahlen und Abstimmungen vom 28. Septem-
ber 2006 (WAG, BGS 131.1) zu beriicksichtigen, welches in § 67 Abs. 1 lit. a be-
stimmt, dass wegen Verletzung des Stimmrechts beim Regierungsrat Beschwerde
geflihrt werden kann. Das Stimmrecht ist gemass § 2 Abs. 1 WAG das Recht, an
Abstimmungen und Wahlen teilzunehmen sowie Referenden und Initiativen zu un-
terzeichnen. Stimmberechtigt ist nur, wer im Stimmregister eingetragen ist (§ 4
Abs. 1 WAG). Die Stimmberechtigung knipft somit an das formale Kriterium des
Eintrags in das Stimmregister an. Mit der Ausiibung der politischen Rechte neh-
men die Stimmberechtigten Organstellung ein und tben zur Wahrung allgemeiner
Interessen offentliche Funktionen aus. Dies findet - Uber das Abstimmen, Wahlen
und Unterzeichnen von Volksbegehren hinaus - auch Ausdruck im Rechtsmittelver-
fahren. Die Stimmberechtigten sollen namlich die Einhaltung der rechtlichen Rah-
menbedingungen der politischen Rechte auch gerichtlich Uberprifen lassen kon-
nen (vgl. hierzu BSK BGG-Steinmann, Art. 89 N 71 f.). Ein besonderes personliches
Interesse bzw. (Beriihrt seiny ist entgegen den Ublichen Voraussetzungen von § 62
VRG nicht erforderlich. Die drei Beschwerdefiihrer haben alle Wohnsitz in der poli-
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tischen Gemeinde Zug und sind dort im Stimmregister eingetragen. Sie sind daher
zur Beschwerde in Stimmrechtsangelegenheiten berechtigt, was der Regierungsrat
in Erw. 5 des angefochtenen Beschlusses auch anerkannt hat. Zu priifen bleibt da-
mit unter dem Titel der Beschwerdeberechtigung, ob die Beschwerdefiihrer ein
schutzwiirdiges Interesse an der Aufhebung oder Anderung des Regierungsratsbe-
schlusses haben.

3. Paragraph 62 Abs. 1 lit. ¢ VRG bestimmt, dass die Beschwerdefiihrer ein schutz-
wiirdiges Interesse an der Aufhebung oder Anderung des angefochtenen Entschei-
des haben miissen. Unter einem schutzwiirdigen Interesse versteht man ein aktu-
elles und praktisches Interesse an der Uberpriifung eines Entscheides. Dies ist der
Fall, wenn der erlittene Nachteil im Zeitpunkt der Beurteilung durch das Gericht
noch besteht und durch die beantragte Anderung oder Aufhebung des angefochte-
nen Entscheides beseitigt werden kann. Das Erfordernis des aktuellen praktischen
Interesses soll sicherstellen, dass das Gericht konkrete und nicht theoretische Fra-
gen entscheidet und dient damit der Prozessokonomie. Auch Stimmrechtsbe-
schwerden unterliegen nach der Praxis des Bundesgerichts dem Erfordernis des
aktuellen Interesses (BGE 128 | 190 ff. Erw. 5; BGE 116 la 359 ff. Erw. 2 und BGE
104 la 226 ff. Erw. 1b). Fehlt ein solches oder fallt es wahrend der Hangigkeit des
Gerichtsverfahrens dahin, so wird auf die Beschwerde nicht eingetreten oder diese
als gegenstandslos abgeschrieben. Ein aktuelles Interesse an der Uberpriifung
eines Beschwerdeentscheides betreffend die Ungiiltigkeit einer Volksinitiative be-
steht dann nicht mehr, wenn die Initiative als nicht mehr durchfiihrbar qualifiziert
werden muss. Der Grundsatz, dass eine Initiative durchfiihrbar oder moglich sein
muss, ist in einigen Kantonsverfassungen ausdricklich aufgefiihrt, gilt aber nach
der Praxis des Bundesgerichts auch in Kantonen, welche den Grundsatz nicht aus-
driicklich statuiert haben (vgl. BGE 94 1 125 f.). Das Initiativrecht ist dazu da, dass
vom Volk Beschlisse gefasst werden konnen. Beschliisse, die nicht mehr vollzogen
werden konnen, sind sinnlos und es ware unverninftig, tiber solche Vorschlage
abzustimmen (Yvo Hangartner/Andreas Kley, Die demokratischen Rechte in Bund
und Kantonen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Ziirich 200, N 2113 ff.). Die
Feststellung der Undurchflihrbarkeit der Ziele einer Initiative und damit die Fest-
stellung des fehlenden aktuellen Interesses an deren Beurteilung ist nur gegeben,
wenn die Undurchfiihrbarkeit offensichtlich ist. Dies ist z.B. dann der Fall, wenn
eine Baute, die mit einer Volksinitiative verhindert werden sollte, bereits vollum-
fanglich erstellt ist (BGE 128 | 190 Erw. 5). Am aktuellen Interesse fehlte es nach
der Meinung des Bundesgerichts auch im Zusammenhang mit einer Initiative zum
Schutze des Stadttheaters Basel, nachdem dieses bereits rechtskraftig abgerissen
worden war (BGE vom 23. Marz 1977 zitiert nach Steinmann, a.a.0., Art. 69 N 74).
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Undurchfiihrbarkeit darf nicht leichthin angenommen werden. Undurchfiihrbar ist
jedenfalls eine Initiative, die sich gegen physikalische Naturgesetze mit Einschluss
des Zeitablaufs richtet (Hangartner/Kley, a.a.0., N 2115).

a) Fir die Beurteilung der Frage, unter welchen Voraussetzungen die vorliegende
«Volksinitiative fir den Schutz des Hasenbtel als faktisch nicht mehr durchfihr-
bar bezeichnet werden misste, muss vorerst geklart werden, welches Ziel die Initi-
ative verfolgt hat. Welches das Ziel einer Initiative ist, ergibt sich in erster Linie aus
deren grammatikalischem Wortlaut. Dabei ist der Inhalt der Initiative so zu inter-
pretieren, wie er von den Stimmberechtigten und spateren Adressaten der vorge-
schlagenen Anderungen der Bauordnung verstanden werden musste, bzw. muss.
In zweiter Linie sind aber auch allféllige Erlauterungen der Initianten zu beriicksich-
tigen, insbesondere dann, wenn diese Erlauterungen auf dem Unterschriftsbogen
angebracht sind (Hangartner/Kley, a.a.0., N 2124 f.). Aus den Erlauterungen zur
Initiative ergibt sich, dass das Ziel der Initiative ist, «das Hasenbtel zu erhalten und
als Kern des Quartiers Gimenen aufzuwerten. Wohnhaus und Wirtschaftsgebaude
sollen als Ensemble mit dem notigen Freiraum geschiitzt werden. Eine angemesse-
ne bauliche Weiterentwicklung und Umnutzung ist moglich. Die Initiative leistet so
einen wichtigen Beitrag zur Wohnqualitat und zur Forderung der Stadt- und Quar-
tieridentitaty. Gemass Titel und Wortlaut der Initiative ist das erklarte Ziel der be-
antragten Anderung der Baudordnung die Erhaltung des Hasenbiiel als Baudenk-
mal in seinem Erscheinungsbild, seiner Gestaltung und seiner Umgebung (diese
Ansicht wird auch im Gutachten Auer vom 15. September 2008, Ziff. 26 vertreten).
Auch das Gutachten Jaag/Russli vom 20. Mai 2008 (S. 8) stellt fest, dass die Initi-
ative die Unterschutzstellung und die Erhaltung des Wohnhauses und des Wirt-
schaftsgebdaudes Hasenbliel bezwecke. Die «Zone mit den speziellen Vorschriften
Hasenbiely habe die Erhaltung der bestehenden Gebaude zum Ziel, denn ohne die
zentrale Ziffer 3 hatten die ibrigen Bestimmungen der Initiative keine selbstandige
Bedeutung und wiirden kein sinnvolles Ganzes mehr bilden.

b) Mit dem Regierungsrat muss festgestellt werden, dass der Kern der Initiative
gemass Ziff. 3 darin besteht, das Ensemble Hasenbiel als «erhaltenswertes Bau-
denkmal in seinem Erscheinungsbild zu erhalteny. Die Initiative verlangt, dass bau-
liche Veranderungen die historische Substanz schonen und architektonische An-
spriiche erfiillen miissten, die dem Baudenkmal angemessen seien. Der
Regierungsrat weist auch zu Recht darauf hin, dass sich drei von vier Abschnitten
der Erldauterungen nur auf das Wohnhaus Hasenbiel beziehen wiirden. Auch die
Ziff. 5 des Initiativtextes (riickwirkendes Inkrafttreten auf den 1. Marz 2008) sowie
die Ubergangsbestimmungen mit der Bestimmung iiber die Wiederaufbaupflicht
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stehen ausschliesslich im Zusammenhang mit dem Wohnhaus. Auch im vierten Ab-
schnitt der Erlauterungen wird der Schutz des Ensembles von Wohnhaus und Wirt-
schaftsgebaude als vordringliches Ziel definiert, wobei man eine angemessene
bauliche Weiterentwicklung und die Umnutzung der bestehenden Gebaude als
moglich erachtet. Abschliessend ist zwar davon die Rede, dass die Initiative so
einen wichtigen Beitrag zur Wohnqualitat und zur Forderung der Stadt- und Quar-
tieridentitat leiste. Eine eigenstandige raumplanerische Bedeutung kommt aber
diesen Schlussbemerkungen nicht zu, denn es geht nicht um den Schutz einer Fla-
che oder um eine bestimmte Nutzungsart, sondern es geht um den Erhalt eines
bereits bestehenden Ensembles, welches als Zentrum des Quartiers identitatsstif-
tend wirken soll. Alle beteiligten Behdrden und Fachleute sind einhellig der Mei-
nung, dass es bei der Initiative faktisch um die Unterschutzstellung des bestehen-
den Wohnhauses (plus Wirtschaftsgebdaude) geht. Zu prifen ist somit, ob dieser
Zweck der Initiative Uberhaupt noch erreicht werden kann, oder ob allenfalls
wegen Undurchftihrbarkeit der Initiative das aktuelle Rechtsschutzinteresse an der
Beurteilung der vorliegenden Beschwerde verneint werden muss.

c) Am 28. Mai 2008 reichte die R AG beim Baudepartement der Stadt Zug ein Ge-
such fiir den Abbruch des Wohnhauses Assek-.Nr. 584a Hasenbiel und den Bau
einer Arealbebauung mit sechs Mehrfamilienhausern ein. Am 30. September 2008
erteilte der Stadtrat Zug die entsprechende Baubewilligung. Gleichzeitig wies der
Stadtrat verschiedene Einsprachen von Privatpersonen ab und trat auf die Einspra-
che des Initiativkomitees fiir den Schutz des Hasenbiiels mangels Legitimation
nicht ein. Gegen diesen Entscheid des Stadtrates erhob das Initiativkomitee fur
den Schutz des Hasenbiels am 29. Oktober 2008 Verwaltungsbeschwerde beim
Regierungsrat und beantragte die Aufhebung der angefochtenen Bewilligung, even-
tualiter die Sistierung der angefochtenen Baubewilligung bis zur Abstimmung ber
die eingereichte Initiative und den Erlass einer Bau- und Abbruchsperre als vor-
sorgliche Massnahme. Mit Beschluss vom 23. Dezember 2008 trat der Regie-
rungsrat auf die Beschwerde des Initiativkomitees fiir den Schutz des Hasenbiiels
nicht ein. Mit Beschwerde vom 5. Februar 2009 liessen die Mitglieder des Initiativ-
komitees fiir den Schutz des Hasenbliels beim Verwaltungsgericht Beschwerde
einreichen und beantragen, der Beschluss sei aufzuheben und die Sache mit der
Anweisung an die Vorinstanz zurlickzuweisen, auf die Beschwerde einzutreten. Mit
Urteil vom 28. April 2009 wies das Verwaltungsgericht diese Beschwerde ab, so-
weit es darauf eintrat. Ungeachtet der 30tdgigen Beschwerdefrist fiir einen Weiter-
zug des Urteils und unter Unterlassung der Meldung betreffend Abbruchbeginn
begann die Bauherrschaft am 30. April 2009 mit den Abbrucharbeiten am Wohn-
haus Hasenbiliel Assek.-Nr. 584a. Das Baudepartement der Stadt Zug erliess
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deshalb am 30. April 2009 einen Baustopp und verlangte die unverziigliche Einstel-
lung der Bauarbeiten. Am 16. Juni 2009 teilte der Stadtrat Zug der Bauherrschaft
mit, dass die Abbrucharbeiten am alten Wohnhaus umgehend fortgesetzt werden
konnten. Der Rechtsvertreter des Initiativkomitees habe dem Stadtrat am 2. Juni
2009 mitgeteilt, dass man kein Rechtsmittel gegen das Urteil des Verwaltungsge-
richts eingereicht habe. Damit sei die Abbruch- und Baubewilligung in Rechtskraft
erwachsen. In der Folge wurde das alte Wohnhaus Hasenbiel bis auf die Grund-
mauern abgerissen. Als der Vorsitzende der verwaltungsrechtlichen Kammer un-
mittelbar nach dem Eingang der vorliegenden Beschwerde die vorsorgliche und
vorlaufige Einstellung der Bau- und Abbrucharbeiten auf dem Baugrundstiick ver-
fligte, war das Haus bereits vollstandig abgebrochen. Auf Anfrage des Gerichts hin
wurde dies vom Baudepartement der Stadt Zug am 2. Juli 2009 dokumentiert. Ent-
sprechend wurde die vorlaufige Einstellung der Bauarbeiten auch wieder aufgeho-
ben (Verfliigung vom 2. Juli 2009). Damit steht fest, dass das Wohnhaus Hasenbtiel
Assek.-Nr. 584a gestiitzt auf eine rechtskraftige Bewilligung abgerissen wurde.
Unter diesen Umstanden kann die Eigentiimerin — trotz einer Wiederaufbauklausel
im Initiativtext — nicht mehr verpflichtet werden, das Gebaude wieder aufzubauen.
Eine solche Forderung wiirde gegen die Eigentumsgarantie von Art. 26 BV und ge-
gen den Grundsatz von Art. 5 Abs. 3 BV verstossen, gemass denen die staatlichen
Organe nach Treu und Glauben zu handeln haben.

d) Weil das Wohnhaus Hasenbiiel zum Zeitpunkt der Beurteilung der vorliegenden
Beschwerde gestiitzt auf eine rechtskraftige Baubewilligung bereits abgerissen ist,
muss das Gericht feststellen, dass die Initiative zum Schutz des Hasenbiels wegen
faktischer Undurchfiihrbarkeit fir ungtltig erklart werden muss. Nach dem Ab-
bruch des Wohnhauses kann das eigentliche Ziel der Initiative, das gesamte En-
semble Hasenbiel mit Wohnhaus und Wirtschaftsgebaude zu erhalten, nicht mehr
erreicht werden. Entsprechend muss das Gericht feststellen, dass ein aktuelles
Rechtsschutzinteresse an der Beurteilung der vorliegenden Beschwerde fehlt, und
daher auf die vorliegende Beschwerde nicht eingetreten werden kann. Das Bun-
desgericht verzichtet in seiner Praxis ausnahmsweise auf das Erfordernis des aktu-
ellen praktischen Interesses, namlich dann, wenn sich die aufgeworfene Frage je-
derzeit unter gleichen oder dhnlichen Umstanden wieder stellen konnte, und an
deren Beantwortung wegen der grundsatzlichen Bedeutung ein hinreichendes of-
fentliches Interesse besteht und sie im Einzelfall kaum je rechtzeitig Uberpriift wer-
den konnte (vgl. hierzu BGE 116 la 363 Erw. 1b). Gemeint sind damit z.B. Entschei-
de betreffend die Gleichberechtigung von Mann und Frau, Entscheide Uber
Zensurmassnahmen bei der Abgabe des Stimmmaterials von Strafgefangenen
(BGE vom 3. September 2007, 6B_362/2007). Ein solcher Fall liegt hier offen-
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sichtlich nicht vor, denn das Initiativbegehren fiir den Schutz des Hasenbuel wird
sich unter gleichen Voraussetzungen nicht mehr stellen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 6. August 2009 V 2009/82

2. Planungs- und Baurecht

§ 45 Abs. 2 PBG; §§ 41 und 62 VRG - Einsprache- und Beschwerdeberechti-
gung in einem Baubewilligungsverfahren. Legitimation eines Initiativkomitees
verneint. Wer am Einspracheverfahren nicht teilgenommen hat, dem wird die
Beschwerdeberechtigung wegen fehlender formeller «Beschwery abgesprochen.

Aus dem Sachverhalt.

Gegenstand dieses Verfahrens war ein Gesuch der R AG vom 28. Mai 2008, mit
dem diese den Stadtrat von Zug um die Bewilligung fiir den Abbruch des alten
Wohnhauses Hasenbiiel samt Wirtschaftsgebaude und den Neubau von sechs
Mehrfamilienhdusern ersuchte. Wahrend der Planauflage wurden verschiedene
Einsprachen eingereicht, welche der Stadtrat am 30. September 2008 alle ablehn-
te und die Bewilligung fiir den Bau einer Arealbebauung erteilte. Auf eine Einspra-
che des Initiativkomitees fiir den Schutz des Hasenbiel trat der Stadtrat wegen
fehlender Einsprachelegitimation nicht ein. Gegen diesen Stadtratsbeschluss
reichte das Initiativkomitee beim Regierungsrat Beschwerde ein, welche dieser am
23. Dezember 2008 ablehnte. Am 5. Februar 2009 reichten die «Mitglieder des
Initiativkomitees fir den Schutz des Hasenblelsy beim Verwaltungsgericht Be-
schwerde ein und beantragten im Wesentlichen, der Beschluss des Regierungsra-
tes sei aufzuheben und das Verfahren an diesen mit der Anweisung zuriickzuweisen,
auf die Beschwerden von drei einzelnen Mitgliedern des Komitees sei einzutreten
und die Sache materiell zu entscheiden.

Aus den Erwadgungen:
1.a) ..

b) Zu prifen sind die umstrittenen Fragen der Legitimation und der Parteifahigkeit
in Einsprache-, Verwaltungsbeschwerde- und Verwaltungsgerichtsbeschwerdever-
fahren. Es fragt sich insbesondere, ob tUberhaupt die einzelnen Mitglieder des Initi-
ativkomitees vor Verwaltungsgericht als Beschwerdefiihrer auftreten kénnen, und
allenfalls ob sie oder nur das Initiativkomitee selber legitimiert ist zu riigen, im bis-
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herigen Verfahren seien Parteirechte verletzt worden, etwa der Anspruch auf
rechtliches Gehor oder auf staatliches Handeln nach Treu und Glauben (vgl. BGE
122 1 270 E. 1b mit Hinweisen). Wenn das Gericht eine rechtsgiiltig erfolgte Ein-
spracheerhebung und zuséatzlich die Einspracheberechtigung aller oder einzelner
der Mitglieder des Initiativkomitees oder von diesem selber bejahen sollte, so
misste die Sache grundsatzlich zur materiellen Beurteilung der Einsprachen an die
Vorinstanzen zuriickgewiesen werden.

2. a) Die gemadss Aussage des Koprasidiums des Initiativkomitees nun einzeln als
Beschwerdefiihrer auftretenden Mitglieder des Initiativkomitees sollen insofern als
Adressaten des angefochtenen, am 23. Dezember 2008 ergangenen Entscheids
des Regierungsrates gelten, als kein Unterschied zu machen sei zwischen dem Ini-
tiativkomitee als Beschwerdefthrerin vor dem Regierungsrat und den «Mitgliedern»
des Initiativkomitees als Beschwerdefihrer vor Verwaltungsgericht, da es sich in
Berticksichtigung der — zugestandenermassen — fehlenden juristischen Personlich-
keit des Initiativkomitees um dieselben Personen handle. Fir sie wird geltend ge-
macht, von Anfang an am Verfahren teilgenommen zu haben und notgedrungen
durch das Koprasidium vertreten worden zu sein.

b) Diesbeziglich ist festzustellen, dass vor Verwaltungsgericht nebst der Vollmacht
des Koprasidiums einzig die — gegeniiber dem Regierungsrat abgegebenen - Voll-
machten von A.B., C.D. und E.F. eingereicht worden sind sowie der offizielle Initia-
tivbogen des Initiativkomitees mit der gedruckten Liste seiner 43 Mitglieder. Wah-
rend die Eingabe unter dem Aspekt der drei erwahnten Mitglieder des
Initiativkomitees separat zu wirdigen ist (vgl. E. 4), steht ohne weiteres fest, dass
die Verwaltungsgerichtsbeschwerde jedenfalls namens der tbrigen Mitglieder des
Initiativkomitees nicht formgliltig eingereicht worden ist. Es mangelt an entspre-
chenden Vollmachten und es sind diese ungeachtet der Bestimmung von § 67
Abs. 1 VRG auch nicht vom Rechtsvertreter nachzufordern, um nicht einer unge-
rechtfertigten Verzogerung des Verfahrens Vorschub zu leisten. Dies unter Bertick-
sichtigung der Tatsache, dass schon vor den Vorinstanzen keine rechtsgliltigen
Vollmachten der Mitglieder des Initiativkomitees beigebracht worden sind und ein
spaterer (Parteiwechsely in Form des blossen Verweises auf die Mitgliedschaft der
betreffenden Personen in dem bislang als Partei aufgetretenen Komitee als sol-
chem nicht zuldssig ist. Es erstaunt denn auch nicht — oder in Beriicksichtigung
der Argumentation in der Beschwerdeschrift doch einigermassen —, dass die vier-
te im Verfahren vor dem Regierungsrat um eine separate Vollmachterteilung er-
suchte Person, G.H., dieses Vorgehen seiner «Instrumentalisierung) durch das Ko-
prasidium «wegen seiner Wohnlage» gemass seiner Mailantwort als «dusserst
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befremdend und storend» empfand und dem Initiativkomitee ausdriicklich keine
Vollmacht erteilte. Tatsachlich ware insbesondere die Missbrauchsgefahr zu gross,
die aus der Beteiligung an — zweifellos legitimen und demokratiepolitisch willkom-
menen - politischen Meinungsdusserungen und Vorstdssen resultieren konnte,
wenn mehr oder weniger formlos bestellte Komitees ohne weiteres bzw. ohne aus-
driickliche Ermachtigung der Unterzeichner auch Verfahrensschritte unternehmen
konnten, die nicht direkt mit dem politischen Vorgehen verbunden und darum je
nach den Umsténden auch nicht absehbar sind. Auf die Beschwerde der «Mitglie-
der des Initiativkomitees fir den Schutz des Hasenblelsy kann somit nicht einge-
treten werden.

3. In Berlicksichtigung der Eingabe des Koprasidiums des Initiativkomitees, seiner
bisherigen Parteirolle und formellen Beschwer im Verfahren und in sinngeméasser
Auslegung seiner Antrage ist vom Verwaltungsgericht immerhin zu prifen, ob be-
zuglich desselben die Prozessvoraussetzungen im Einspracheverfahren vor dem
Stadtrat tatsachlich nicht erfillt waren und der umstrittene Nichteintretensent-
scheid demzufolge rechtens ist (vgl. BGE 112 Ib 156 f., 123 Il 70). Als Prozessvor-
aussetzungen sind sowohl die Partei- und Verfahrensfahigkeit der Parteien als
auch ihre Einsprache- und Beschwerdebefugnis von Amtes zu priifen.

a) Zur Beschwerdefiihrung ist nur befugt, wer parteifahig ist, wer also am Be-
schwerdeverfahren als Partei teilnehmen kann (vgl. § 5 VRG und Art. 6 des Bundes-
gesetzes vom 20. Dezember 1968 iiber das Verwaltungsverfahren [VwVG], SR
172.021; vgl. U. Zimmerli/W. Kalin/R. Kiener, Grundlagen des offentlichen Verfah-
rensrechts, Bern 1997, S. 110 f.). Das Erfordernis der Parteifahigkeit bedeutet, dass
ein Urteil nur von einer parteifahigen Person gegen eine parteifahige Person erstrit-
ten werden kann; ein identifizierbarer, parteifahiger Beschwerdefiihrer ist Sachur-
teilsvoraussetzung (vgl. Fritz Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl. Bern
1983, S. 175 f.). Wer parteifahig, d.h. im prozessualen Sinne rechtsfahig ist, be-
stimmt fir private Subjekte das Zivilrecht, fiir 6ffentliche das Staats- und Verwal-
tungsrecht (Kummer, Grundriss des Zivilprozessrechts, 4. Aufl. Bern 1984, S. 62).

b) Zur Einsprache gemass § 45 Abs. 2 des Planungs- und Baugesetzes vom 26. No-
vember 1998 (PBG, BGS 721.11) ist berechtigt, wer vom Gesuch um die Baubewilli-
gung berlihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse am Ausgang des Verfahrens hat.
Ist der kantonalen Beschwerdeinstanz eine Einspracheinstanz vorgeschaltet, so
dirfen an die Einsprachebefugnis keine strengeren Anforderungen gestellt werden
als an die Legitimation im nachfolgenden Beschwerdeverfahren. Zur Erhebung der
Verwaltungs- und Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist geméass § 41 bzw. § 62 in
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Verbindung mit § 41 VRG in der bis 31. Dezember 2008 giltigen und somit in dem
vorher anhangig gemachten Einspracheverfahren analog heranzuziehenden Fassung
berechtigt, wer durch einen Entscheid in seiner Rechtsstellung betroffen ist. Die Be-
stimmungen Uber die individuelle Beschwerdelegitimation nach kantonalem Recht
hat das Verwaltungsgericht stets in Ubereinstimmung mit dem Bundesrecht ausge-
legt. Zur Erhebung der kantonalen Verwaltungs- oder Verwaltungsgerichtsbeschwer-
de ist somit legitimiert, wer durch eine Verfligung in hoherem Masse als jeder belie-
bige Dritte oder die Allgemeinheit beriihrt wird. Als schutzwiirdig gelten nebst den
rechtlich geschiitzten auch wirtschaftliche, ideelle und sogar rein tatsachliche Inter-
essen. Das schutzwiirdige Interesse muss folglich nicht in einer Rechtsverletzung
bestehen und hat mit dem durch die als verletzt gerligte Bestimmung geschiitzten
Interesse nicht lbereinzustimmen. Das Rechtsschutzinteresse besteht im prakti-
schen Nutzen, der mit erfolgreicher Beschwerde erzielt werden konnte. Erforderlich
ist dabei zur Abgrenzung gegen die nicht zuldassige Popularbeschwerde, dass der
Beschwerdefiihrer in hoherem Masse und mit grosserer Intensitat als irgendwer, in
besonderer und direkter Weise berthrt ist und dass sein Interesse an der Aufhebung
und Anderung der Verfiigung in enger Beziehung zur Streitsache steht (GVP
1997/98, 87 mit Hinweisen; 1977/78, 175; vgl. BGE 113 |b 228).

Bei Bauprojekten und namentlich bei Immissionen beurteilt sich die erwahnte, be-
sondere Beziehungsnahe vorab in raumlicher Hinsicht (vgl. BGE 125 Il 15 f.), wobei
es fir die Ausdehnung der Beschwerdebefugnis auf Art und Intensitéat der geltend
gemachten Immissionen und die konkreten Auswirkungen im jeweiligen Fall an-
kommt (vgl. BGE 121 Il 178 sowie Aemisegger/Haag, RPG-Kommentar, Zirich 1999
N 39, 41 u. 42 zu Art. 33). Dabei lassen sich jedoch keine allgemeingiiltigen, be-
grifflich klaren Grenzen ziehen (vgl. BGE 121 1l 178 mit Uberblick iiber die Kasuis-
tik). Im Sinne der Bestimmungen in VRG und PBG und nach Lehre und Praxis ist die
Rechtsmittelbefugnis von Nachbarn gegeben, wenn fiir sie einerseits eine hinrei-
chend enge nachbarliche Raumbeziehung zum Baugrundstiick besteht, sie ander-
seits durch die Erteilung der Baubewilligung mehr als irgendein Dritter oder die
Allgemeinheit in eigenen qualifizierten (tatsachlichen oder rechtlichen) Interessen
betroffen sind und sie Mangel riigen, deren Behebung diese Betroffenheit zu besei-
tigen vermag (vgl. BGE 125 11 15 E. 3, 121 11 174 E. 2b, 120 Ib 48 E. 2a, 379 E. 4b;
vgl. auch Peter Hanni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 4. Auf-
lage, Bern 2002, S. 545 f.; Alfred Kolz/Jlrg Bosshart/Martin Rohl, Kommentar
zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, 2. A., Zirich 1999, § 21
N. 21 und 34 ff.). Fur die Frage der Legitimation der Einsprecher ist somit konkret
auf die Art und Intensitat der sie betreffenden Immissionen abzustellen. Aus-
schliesslich zur Wahrung mittelbarer oder ausschliesslich allgemeiner 6ffentlicher
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Interessen besteht keine Beschwerdelegitimation des Nachbarn (vgl. BGE 118 Ib
29 ff.), geschweige denn von weiteren Dritten.

c) Das Initiativkomitee flir den Schutz des Hasenbiiels hatte in seinem Namen ge-
gen den Nichteintretensentscheid des Stadtrates Verwaltungsbeschwerde an den
Regierungsrat eingereicht, handelnd und vertreten durch das Koprasidium. Das In-
itiativkomitee war gegriindet worden, um in Abanderung der stadtischen Bauord-
nung vom 30. August 1994 das Gebiet Hasenbiel von der Wohnzone W2b neu der
Bauzone mit speziellen Vorschriften Hasenbiiel mit dem Ziel zuzuweisen, das En-
semble als Baudenkmal in seinem Erscheinungsbild und mit einer entsprechenden
Gestaltung des Hofraumes und der Umgebung zu erhalten. Seine am 29. Februar
2008 lancierte Volksinitiative fiir den Schutz des Hasenblels wurde am 19. Juni
2008 mit 1061 beglaubigten Unterschriften bei der Stadt Zug eingereicht. Im Auf-
trag der R AG wurde am 20. Mai 2008 ein sich zur Rechtsgiltigkeit negativ du-
sserndes Rechtsgutachten von Prof. Dr. Tobias Jaag und Dr. Markus Russli zur Giil-
tigkeit der Volksinitiative und zusatzlich am 15. September 2008 im Auftrag des
Grossen Gemeinderates der Stadt Zug ein solches Gutachten von Prof. Dr. Andreas
Auer erstattet, das die Initiative in ihren wichtigsten materiellen Bestimmungen als
gesetzmassig bezeichnete. Das Zuger Stadtparlament hat die Volksinitiative fur
den Schutz des Hasenbiiels am 18. November 2008 mit 21 zu 11 Stimmen fiir un-
gliltig erklart. Die gegen diesen Beschluss eingereichte Beschwerde ist gegenwar-
tig noch vor dem Regierungsrat hangig.

d) Hinsichtlich der Beurteilung der Parteifahigkeit des Initiativkomitees fir den
Schutz des Hasenbiels ist den Ausfihrungen des Regierungsrates vollumfanglich
beizupflichten. Die Parteifahigkeit setzt voraus, nach privatem oder offentlichem
Recht unter eigenem Namen Uber Rechte und Pflichten verfligen zu konnen bzw.
eine natirliche oder juristische Person des Privatrechts oder des offentlichen
Rechts zu sein. Juristische Personen des offentlichen Rechts sind im Wesentlichen
die Kantone, Gemeinden und offentlich-rechtlichen Korperschaften, aber auch
selbstandige Anstalten des offentlichen Rechts. Das Initiativkomitee fiir den
Schutz des Hasenbiiels ist weder eine natiirliche Person, noch hat es sich als juris-
tische Person organisiert, beispielsweise als Verein. Statuten des Initiativkomitees
fehlen. Der Zusammenschluss der gleichgesinnten, am planungsrechtlichen
Schicksal des Hasenbiiels interessierten Personen erfolgte zum Zweck der Lancie-
rung der Volksinitiative. Wie vom Initiativkomitee eingeraumt, handelt es sich somit
um eine einfache Gesellschaft gemass Art. 530 ff. OR, die — im Gegensatz zu den
privatrechtlichen Personenverbindungen ohne eigene Rechtspersonlichkeit (Kol-
lektiv- und Kommanditgesellschaft), die parteifahig sein konnen - keine Rechts-
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personlichkeit beanspruchen kann und damit weder partei- noch prozessfahig ist
(vgl. BGE 96 111 103 E. 1). Auch nach offentlichem Recht kann sie keine allgemeine,
durch Rechtssatz begriindete Rechtsfahigkeit beanspruchen. Zwar handelt es sich
beim Initiativkomitee um eine — als solche — gesetzlich anerkannte Organisation,
die zwecks Austibung der politischen Rechte, so durch die Ergreifung einer Initiati-
ve, bestimmte Aufgaben tbernehmen kann, wobei ihr in diesem Rahmen auch Ver-
tretungsbefugnisse gegeniiber den Behorden zukommen. So sind bei Abstimmun-
gen Uber Initiativen und Referendumsvorlagen gemédss § 25 des kantonalen
Wahl- und Abstimmungsgesetzes vom 28. September 2006 (WAG, BGS 131.1) die
Argumente der Urheberkomitees angemessen zu berlicksichtigen. Dieses muss
auch bezliglich Giiltigkeit oder Tragweite seiner Initiative bzw. um formelle Fragen
hinsichtlich des in Anspruch genommenen Initiativrechts namens der Initianten
handeln konnen. Nach § 35 Abs. 2 der Kantonsverfassung vom 31. Januar 1894
(KV, BGS 111.1) missen die Initiativen eine Rickzugsklausel enthalten, so dass zu-
mindest davon auszugehen ist, dass das Initiativkomitee befugt ist, den Riickzug
des Volksbegehrens zu erklaren. Hierbei handelt es sich aber um eine spezifische,
auf die verfassungsmassig und gesetzlich geregelte Materie und damit auf die Aus-
tibung von politischen Rechten ausgerichtete Funktion und Berechtigung. Unab-
hangig von dem mit der Initiative verfolgen Anliegen des Erhalts des Baudenkmals
bzw. der bestehenden Bausubstanz Hasenbiel kann daraus dem Initiativkomitee
keine generelle Parteifahigkeit allgemein in rechtsformlichen Verfahren und damit
im vorliegend umstrittenen Baubewilligungsverfahren zugestanden werden. Hier
handelt es sich nicht um das politische Verfahren, das tatsachlich parallel nach wie
vor in der Schwebe ist, sondern um ein Baubewilligungsverfahren bzw. die bezigli-
chen Rechtsmittelverfahren. Der Stadtrat ist somit auf die Einsprache mangels
Parteifahigkeit zu Recht nicht eingetreten und der Regierungsrat hat die Beschwerde
zu Recht abgewiesen.

e) Auch beziiglich der Legitimation des Initiativkomitees erweisen sich die ange-
fochtenen Entscheide als rechtmassig, wenn zu Gunsten des Initiativkomitees des-
sen Parteifahigkeit doch anzunehmen ware. Wie der Regierungsrat zu Recht fest-
gestellt hat, besteht keine Einspracheberechtigung, wenn sich jemand aus ideellen
Griinden fiir eine bestimmte Frage besonders interessiert oder aus personlicher
Uberzeugung fiir oder gegen etwas eintritt (vgl. Hansjorg Seiler, Handkommentar
zum BGG, Bern 2007, Art. 89 N 20). Private Vereinigungen, Verbande und politi-
sche Parteien konnen nach der Rechtspraxis in ihrem eigenen Namen zur Wahrung
der Interessen ihrer Mitglieder Verwaltungsbeschwerde fiihren (sog. egoistische
Verbandsbeschwerde), wenn sie kumulativ die folgenden Voraussetzungen erfiil-
len: Die Vereinigung muss die juristische Personlichkeit besitzen; ihre Mitglieder
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mussen selber zur Beschwerde berechtigt sein bzw. ein aktuelles oder praktisches
Interesse an der Beschwerdefiihrung haben; die Mehrheit der Mitglieder muss von
der Verfligung berthrt sein; und die Vereinigung muss statutarisch zur Wahrung
der in Frage stehenden Interessen ihrer Mitglieder berufen sein (BGE 127 V 82f.
Erw. 3a/aa; Rhinow/Koller/Kiss, Offentliches Prozessrecht und Justizverfassungs-
recht des Bundes, Basel 1996, Rz. 1279 mit Hinweisen; LGVE 2003 II Nr. 41 Erw.
2c/bb). Diese Voraussetzungen sind vorliegend klarerweise nicht gegeben, nach-
dem offensichtlich ist, dass die Mehrheit der Mitglieder des Initiativkomitees ge-
mass den Angaben im Unterschriftenbogen von der Verfligung nicht im Sinne der
Anforderungen an die Legitimation in baurechtlichen Verfahren beriihrt sind. Denn
zur Vermeidung der sogenannten Populareinsprache sind nach der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung nur Nachbarn bis im Abstand von etwa 100 m im Regelfall
zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde legitimiert (vgl. BGE 125 11 15 f., BGE 121 I
174 f. E. 2b und c; Entscheid des Bundesgerichts vom 15. August 2005,
1A.54 /2005, E. 2.7.1). Diese Voraussetzung ist lediglich fur drei Mitglieder, bzw.
gemass der nicht zu Uberpriifenden Behauptung der Bauherrin sogar nur fir ein
Mitglied, des Komitees erfiillt. Die tbrigen Mitglieder wohnen zu weit vom Projekt
entfernt, als dass sie nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts wie des Ver-
waltungsgerichts (vgl. GVP 1997/98, 87 f.) eine Legitimation gestiitzt auf die
Eigenschaft als Anstosser geltend machen konnten. Nicht gefolgt werden kann der
Argumentation, dass in baurechtlichen Verfahren in Ausnahmefallen auch «andere
Arten von Beziehungsnahe) anzuerkennen sein konnten, «z.B. aufgrund ihrer Funk-
tion als Mitglieder eines Initiativkomiteesy. Entgegenzuhalten ist den Beschwerde-
fuhrern auch, dass Prof. Alfred Kolz und Prof. Isabelle Haner in Rz. 533 ihres Wer-
kes «Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundesy (2. Auflage,
Zirich 1998) zwar ausdriicklich ausfiihren, dass die einzelnen Mitgliedern von
nicht parteifahigen Gesamthandschaften, wie etwa der einfachen Gesellschaft,
zwar befugt sind, in der Verwaltungsrechtspflege ohne Zustimmung der andern
eine belastende oder pflichtbegriindende Anordnung anzufechten, um fir die Ge-
meinschaft allfallige Nachteile abzuwehren, dass aber auch gemaéss diesen Auto-
ren wesentlich ist, dass dabei die jeweiligen Beschwerdefiihrenden ein aktuelles
Interesse an der Anfechtung geltend machen konnen. An der Sachurteilsvoraus-
setzung der Legitimation als solcher ist also in jedem Fall festzuhalten. Wenn der
Gutachter Andreas Auer in seinem im Auftrag des Grossen Gemeinderates der
Stadt Zug erstellten Rechtsgutachten zur Volksinitiative fiir den Schutz des Hasen-
biels zum Schluss kommt, dass die «zustandige Behordey befugt sei, als vorsorgli-
che Massnahme schon vor der Urnenabstimmung gestiitzt auf § 33 PBG eine be-
dingte Bau- und Abbruchsperre fiir das Gebiet Hasenblel zu verfligen, so bewirkt
dies nicht, dass «durch den Verzicht auf die Anordnung einer Bausperre nicht nur
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die drei Mitglieder in unmittelbarer Nachbarschaft, sondern alle Mitglieder des Initi-
ativkomitees gleichermassen betroffeny sind, jedenfalls nicht als Parteien im bau-
rechtlichen Verfahren. Bei allem Verstandnis fir die legitimen Absichten des Initia-
tivkomitees muss festgehalten werden, dass eine solche Verflechtung vollig
unterschiedlicher rechtsstaatlicher Verfahren jeglicher gesetzlicher Grundlage ent-
behrt und dem Missbrauch von demokratischen Rechten und gesetzlichen Verfah-
rensrechten Tur und Tor 6ffnen wiirde. Weder direkt noch indirekt — hinsichtlich der
Legitimationsfrage — wirkt sich ein laufendes Verfahren einer Volksinititative auf ein
bau- oder planungsrechtliches Verfahren aus. Fiir das vorliegend umstrittene Verfah-
ren ist jedenfalls eine Vorwirkung der noch nicht der Abstimmung unterstellten und
somit noch nicht angenommenen Volksinitiative auf das von der Initiative allenfalls
betroffene Baubewilligungsverfahren klar zu verneinen (vgl. BGE 101 la 359 E. 3f).

Anzufligen bleibt, dass selbst eine politische Partei — unabhangig von ihrer Konsti-
tuierung als Verein nach Art. 60 ff. ZGB - trotz statutarischer Zweckbestimmung
der Verfolgung des Gemeinwohls und anerkanntermassen im offentlichen Interes-
se liegender Ziele — nicht in irgendwelchen rechtlichen Auseinandersetzungen als
Partei auftreten kann, beispielsweise in konkreten bau- und planungsrechtlichen
Verfahren, ausser sie ware durch ein Vorhaben, beispielsweise als Eigentimerin
einer Liegenschaft, direkt in eigenen Interessen betroffen. Sie hat ihre Anliegen
mit den direktdemokratischen Instrumenten unter Einschluss insbesondere von
Stimm- und Wahlrechtsbeschwerden zu verfolgen. Trotz seiner Zielsetzung misste
selbst einem Quartierverein in baurechtlichen Verfahren — wenn nicht die Voraus-
setzungen der sog. «egoistischen Verbandsbeschwerdey erfiillt sind — die beach-
tenswerte raumliche Nahe zum Streitgegenstand und damit die Legitimation abge-
sprochen werden (vgl. Haefelin/Miller, N 1383). Es bestiinde keine intensivere
Betroffenheit als jene der Allgemeinheit (vgl. Attilio Gadola, Das verwaltungsinter-
ne Beschwerdeverfahren, Diss. Zirich 1991, S. 245). Das Initiativkomitee ware hin-
gegen z.B. zur Einreichung einer Aufsichtsbeschwerde legitimiert, die als formloser
Rechtsbehelf keine besondere Beschwerdelegitimation voraussetzt.

f) Zu Recht ist der Stadtrat somit auf die vom Initiativkomitee erhobene Einspra-
che nicht eingetreten und zu Recht hat der Regierungsrat diesen Entscheid auf
Beschwerde hin bestatigt.

4. Zu prifen bleibt die Verwaltungsgerichtsbeschwerde hinsichtlich der gemass
den Beschwerdeantragen separat zu beurteilenden Mitglieder des Initiativkomi-
tees A.B., C.D. und E.F., die vor Regierungsrat selbstandig Beschwerde gefiihrt ha-
ben, ohne dass dieser auf ihr Rechtsmittel eingetreten ware. Fir sie verlangt nun
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vor Verwaltungsgericht das Initiativkomitee unter Verweis auf die von diesen Mit-
gliedern im Verfahren vor dem Regierungsrat ausgestellten Vollmachten, dass auf
ihre Beschwerde einzutreten gewesen ware. Vor der Vorinstanz hatte das Initiativ-
komitee — einzig — die Mitglieder A.B., C.D. und E.F. mit Mail vom 26. November
2008 aufgefordert, «zu bestatigen, dass Sie sich in dieser Sache durch das Kopra-
sidium des Initiativkomitees (G.H., J.S., K.L.) tatsachlich vertreten fiihlen und die-
sem eine entsprechende Vertretungsvollmacht erteileny, was diese auch taten.

a) Das Initiativkomitee erwahnt die Namen von A.B., C.D. und E.F. in der Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde nicht separat bzw. lediglich in den Antragen, dies im Ge-
gensatz zum Verfahren vor dem Regierungsrat. Es ist darauf zu verzichten, von die-
sen drei Personen eine Klarung ihrer Parteirolle vor Verwaltungsgericht zu
verlangen, um nicht einer ungerechtfertigten Verzogerung des Verfahrens Vor-
schub zu leisten. Selbst wenn zu ihren Gunsten angenommen wiirde, dass sie auf-
grund der im vorinstanzlichen Verfahren abgegebenen Vollmachtserklarung auch
vor Verwaltungsgericht — im Unterschied zu allen ubrigen Mitgliedern des Initiativ-
komitees (vgl. E. 2) — selbstandig rechtsgiiltig Beschwerde erhoben hatten, was an
sich auch im Kostenpunkt (E. 8) zu berlicksichtigen ware, so muss aber festgestellt
werden, dass sich auch beziiglich dieser drei Mitglieder des Initiativkomitees der
Nichteintretensentscheid des Regierungsrates als rechtmassig erweist. Denn die
ebenfalls flir die Beschwerdelegitimation notwendige formelle Beschwer setzt vor-
aus, dass der Beschwerdefiihrer am Verfahren vor der Vorinstanz teilgenommen
hat und dort mit seinen Antragen ganz oder teilweise unterlegen ist (vgl. Art. 89
Abs. 1 lit. a BGG; BGE 127 V 110 E. 2a, 118 Ib 359 E. 1a). Die blosse Beteiligung im
Einspracheverfahren vor dem Stadtrat dadurch, dass A.B., C.D. und E.F. Mitglieder
des Initiativkomitees sind, das vor dem Stadtrat Einsprache gefiihrt hat, vermittelt
keine solche formelle Beschwer. Der Beitritt zu einem Initiativkomitee ohne Rechts-
personlichkeit stellt noch keine automatische Willensausserung zur Erhebung einer
personlichen Einsprache in einem Baubewilligungs- oder Planungsverfahren dar.
Dies ergibt sich klar aus dem aus einem Verwaltungsverfahren entstehenden per-
sonlichen Prozessrechtsverhaltnis und den verfahrensrechtlichen Implikationen
eines Bewilligungsverfahrens wie z.B. der Parteieigenschaft als solcher und der
Kostenfolge. Es trifft gerade nicht zu, dass geméss der erwahnten Aufforderung
des Koprasidiums an die vier angeschriebenen Mitglieder des Initiativkomitees
vom 26. November 2008 «Konsequenzen irgendwelcher Art ... dadurch nicht zu
befirchten sindy. Tatsachlich bezeichnete denn auch wie erwahnt die vierte um
eine Vollmachterteilung ersuchte Person dieses Vorgehen der «Instrumentalisie-
rungy durch das Koprasidium als «ausserst befremdend und stoérend» und sie ver-
weigerte dem Initiativkomitee ausdriicklich eine Vollmacht. Tatsachlich ware insbe-
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sondere die Missbrauchsgefahr zu gross, die aus der Beteiligung an politischen
Meinungsausserungen und Vorstossen resultieren konnte, wenn mehr oder weni-
ger formlos bestellte Komitees ohne weiteres bzw. ohne ausdriickliche Ermachti-
gung auch nicht direkt mit dem politischen Vorgehen verbundene und darum auch
nicht absehbare Verfahrensschritte unternehmen konnten.

b) Die Anerkennung eines solches Vorgehens verstiesse auch verfahrensrechtlich
unter verschiedenen Titeln gegen das in Art. 9 der Bundesverfassung (BV, SR 101)
verankerte Rechtsmissbrauchsverbot. Einsprache- und Beschwerdegegner wie
aber auch die Bewilligungsbehdrden missen von Anfang an wissen, wer mit wel-
chen Legitimationsvoraussetzungen und Verfahrensrechten das entsprechende
Rechtsmittel eingelegt hat; zudem konnten Bewilligungsverfahren beliebig verzo-
gert werden. Tatsachlich hatten diese drei Personen in eigenem Namen — bzw. mit
entsprechenden Vollmachten an das die Einsprache einreichende Komitee — Ein-
sprache fihren und ihre eigene Legitimation konkret nachweisen miissen, was sie
offensichtlich nicht getan haben, was e contrario auch aus den spater fiir das Be-
schwerdeverfahren vor dem Regierungsrat erteilten Vollmachten geschlossen wer-
den kann.

c) Die im Namen von A.B., C.D. und E.F. gestellten Antrage sind also wie die im
Namen der iibrigen Mitglieder des Initiativkomitees eingereichte Beschwerde abzu-
weisen, soweit auf sie Uiberhaupt eingetreten werden kann.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 28. April 2009 VvV 2009/18

Art. 19 Abs. 2 und 22 RPG; §§ 19 und 29 Abs. 4 PBG; § 19 BO Cham - Die hob-
bymassige Haltung von Pferden kann in einer Wohnzone grundsatzlich als zo-
nenkonform bezeichnet werden. Im vorliegenden Fall konnte der Bau eines
Pferde-Unterstandes (mit Gerateraum und WC) nicht bewilligt werden, weil sich
das Bauvorhaben innerhalb einer Arealbebauung befand und nicht alle Mit-
Eigentiimer der Arealbebauung mit einer derartigen Anderung der Arealbebau-
ung einverstanden waren.

Aus dem Sachverhalt.
Gegenstand dieses Verfahrens war ein Gesuch fiir den Bau eines gedeckten Unter-
standes flir Pferde in der Bauzone bzw. am Rande der Bauzone (Gerateraum, Fres-
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sunterstand mit vier Boxen, offener Unterstand und eine WC-Anlage). Vorausge-
gangen war vor etwa zwei Jahren ein Gesuch fir den Bau eines mobilen
Pferdeunterstand in der Landwirtschaftszone. Im Rahmen dieses ersten Verfah-
rens hatte das Verwaltungsgericht festgestellt, dass Einrichtungen zur Haltung von
Pferden fiir Freizeitaktivitaten und Gesundheitstherapien nicht in die Landwirt-
schaftszone, sondern grundsatzlich in eine Bauzone gehoren wiirden, am besten in
eine Zone mit besonderen Vorschriften fiir Reitsportanlagen. Der Beschwerdefiih-
rer, der unmittelbar am Rand der Landwirtschaftszone ein in der Bauzone liegen-
des Grundstiick besass, reichte daher ein Gesuch fiir den Bau eines Pferdeunter-
standes mit vier Boxen ein, welches vom zustandigen Gemeinderat bewilligt wurde.
Zwei unmittelbar daneben wohnende Nachbarn erhoben Verwaltungsbeschwerde
beim Regierungsrat, der diese guthiess und dem Unterstand die Baubewilligung
verweigerte. Das Verwaltungsgericht wies die Beschwerden des Gemeinderates
Cham und des Eigentiimers ab.

Aus den Erwagungen:

2. Gemass Art. 22 Abs. 1 des Bundesgesetzes lber die Raumplanung vom 22. Juni
1079 (RPG, SR 700) dirfen Bauten und Anlagen nur mit behordlicher Bewilligung
errichtet werden. Voraussetzung einer Bewilligung ist, dass a. die Bauten dem
Zweck der Nutzungszone entsprechen und b. das Land erschlossen ist (Art. 22
Abs. 2 RPG). Die librigen Voraussetzungen des Bundesrechts und des kantonalen
Rechts bleiben vorbehalten (Art. 22 Abs. 3 RPG). Wie das Verwaltungsgericht be-
reits in seinem Urteil vom 27. November 2007 festgehalten hat, ist in der Landwirt-
schaftszone die Pferdehaltung nur zuldssig, wenn es sich um eine Pferdezucht
oder um die Haltung von Pferden als Arbeitstiere handelt (vgl. hierzu die Weglei-
tung des Bundesamtes fiir Raumentwicklung «Pferd und Raumplanungy, S. 11). Bei
der nichtlandwirtschaftlichen Pferdehaltung unterscheidet man zwischen der ge-
werblichen und der hobbymassigen Pferdehaltung. Im Unterschied zur landwirt-
schaftlichen Pferdehaltung weisen gewerbliche Pferdebetriebe keinen unmittelba-
ren Bezug zur Produktion von landwirtschaftlichen Erzeugnissen bzw. zu der
Bodenbewirtschaftung auf. Beispiele fiir gewerbliche Tatigkeiten sind: Reitschulen,
Pferdepensionen, Hippotherapie, Pferdehandel, Ponyranch, Pferdevermietung
usw.. Gewerblichen Pferdebetrieben dienende Bauten und Anlagen sind in der
Landwirtschaftszone nicht zonenkonform und gehoren in die Bauzone oder in eine
entsprechende Spezialzone. Was die hobbyméassige Pferdehaltung betrifft, so ist
diese in der Landwirtschaftszone weder zonenkonform (Art. 34 Abs. 5 RPV) noch
ist sie auf einen Standort in dieser Zone angewiesen. Dies bedeutet, dass die Er-
richtung von Bauten fir die Hobbypferdehaltung in der Landwirtschaftszone nicht
zulassig ist. Zu prifen ist daher weiter, ob das hier zu beurteilende Bauvorhaben
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(Gerateraum, Fressunterstand mit vier Boxen, offener Unterstand und WC- Anlage)
dem Zweck der Wohnzone entspricht, oder ob es in eine Gewerbezone oder in eine
auf die spezifischen Bedirfnisse des Reisports zugeschnittene Zone gehort.

a) Innerhalb der Bauzone ist es Sache der Kantone und Gemeinden, die in den ein-
zelnen Zonen zuldssige Nutzung festzulegen. Gemass § 19 des Planungs- und Bau-
gesetzes vom 26. November 1998 (PBG, BGS 721.11) sind die Wohnzonen fir
Wohnzwecke bestimmt. Nichtstorende Gewerbe- und Dienstleistungsbetriebe sind
zuldssig. Geméass § 19 Abs. 1 der Bauordnung der Gemeinde Cham vom 21. Mai
2006 (BO) sind die Wohnzonen fiir Wohnbauten bestimmt. Nicht storende Gewer-
be- und Dienstleistungsbetriebe sind zuldssig, soweit der Charakter der Wohnzone
erhalten bleibt (§ 19 Abs. 2 BO). Der Begriff der «Wohnbauteny schliesst neben den
eigentlichen Wohnbauten auch diejenigen Bauten und Anlagen ein, die zum Woh-
nen notig sind bzw. dazu ebenfalls gebraucht werden wie Garagen, Gartenhauser,
Gerateraume. Auch Bauten und Anlagen fir die Ausiibung von Hobbys fallen darun-
ter. In diesem Sinn ist auch die Haltung von Pferden in einer Wohnzone grundsatz-
lich bewilligungsfahig (vgl. hierzu Fritsche/Bdsch, Zircher Planungs- und Bau-
recht, 4. Auflage, Ziirich 2006, Seite 11-38, Ziff. 11.2.2.2). Die Zulassigkeit von
anderen Nutzungsweisen als das reine Wohnen steht unter dem grundsatzlichen
Vorbehalt, dass der Wohnzweck, namlich ein gesundes und angenehmes Wohnen
zu gewdhrleisten, nicht in Frage gestellt wird. Hobbynutzung ist aber grundsatzlich
als Teil der Wohnnutzung anzusehen. Das Wohnen in einer dafiir bestimmten Zone
wird unter anderem gerade dadurch charakterisiert, dass deren Bewohner die
Mdoglichkeit haben, auf ihren Grundstlcken verschiedenen Freizeitbeschaftigun-
gen nachzugehen. Dies verhalt sich auch nicht anders, wenn Nutztiere Gegenstand
der hobbymassigen Beschaftigung bilden.

b) Zur Frage, ob Pferdehaltung in einer Wohnzone als zonenkonform bezeichnet
werden kann, gibt es verschiedene Gerichts- und Verwaltungsentscheide. Das
Bundesgericht hat im Entscheid 1P.570/2001 vom 28. Januar 2002 ein Urteil des
Verwaltungsgerichts Graublinden als nicht willkirlich bezeichnet, welches die Hal-
tung von zwei Pferden in einer reinen Wohnzone als zonenkonform qualifiziert hat-
te. Das Bundesgericht hielt unter anderem fest, die Ausiibung einer Freizeitbe-
schaftigung gehore nach der allgemeinen Lebenserfahrung zum Begriff des
Wohnens und miisse daher in einer Wohnzone grundsatzlich als zonenkonform be-
trachtet werden. Das Bau- und Justizdepartement des Kantons Solothurn ent-
schied am 4. September 2003 (1/2003), dass ein Pferdestall in einer Wohnzone
aus planungsrechtlicher Sicht im Grundsatz bejaht werden kdnne. Das Bau- und
Justizdepartement hielt unter anderem fest, dass die Ausiibung einer Freizeitbe-
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schaftigung, wozu auch die hobbymassige Tierhaltung zahle, zum Begriff des Woh-
nens gehore und in der Wohnzone grundsatzlich als zonenkonform betrachtet wer-
den miusse. In den Wohnzonen seien nicht nur Ein- und Mehrfamilienhduser und
Garagen zuldssig, sondern auch andere Bauten, die einen funktionalen Zusammen-
hang zum Wohnen hatten. Das Baudepartement des Kantons St. Gallen hielt in ei-
nem Entscheid vom 12. August 2003 (Juristische Mitteilungen 2003/1V) fest, dass
Pferdeboxen von maximal vier Pferden in der Wohnzone zonenkonform seien.
Wohnzonen sollten ruhige und gesunde Wohnverhaltnisse gewahrleisten. Auch
Wohnzonen seien aber nicht frei von Immissionen. Massstab fir die in einer Wohn-
zone erlaubten Nutzungen und die damit verbundenen Einwirkungen auf die Umge-
bung sei der durchschnittlich empfindliche Mensch. Die Pferdehaltung sei erfah-
rungsgemass mit Geruchs- und Larmeinwirkungen auf die Umgebung verbunden.
Bei Stallungen mit wenigen Pferden seien die zu erwartenden Einwirkungen bei
sachgerechter Haltung der Tiere allerdings gering. Bei sachgerechter Haltung ein-
zelner Tiere sei somit der Zweck der Wohnzone nicht in Frage gestellt. Weiter fihrt
das Baudepartement St. Gallen aus, nach der Praxis des Bundesgerichts konne
auch eine Tierhaltung mit vier Pferden in einer Bauzone ohne Weiteres mit einer
Wohnnutzung sinnvoll verwirklicht werden. Bei Stallungen mit wenigen Pferden
konne bei sachgerechter Haltung der Tiere von geringen Immissionen ausgegan-
gen werden. Im Entscheid wird auch auf ein Urteil des Verwaltungsgerichts des
Kantons Aargau verwiesen, welches sogar in einer Einfamilienhauszone die Hal-
tung von vier Pferden als zuldssig erachtet habe, da im konkreten Fall — die fragli-
che Parzelle habe am Rand der Wohnzone gelegen — nicht von unzumutbaren Im-
missionen gesprochen werden konne.

c) Das Bundesamt fiir Raumentwicklung hat in seiner Wegleitung zu der Frage Stel-
lung genommen, wie viele Pferde in einer Wohnzone zugelassen werden konnten.
Das ARE hielt in Ziff. D2 der Wegleitung fest, Pferdehaltung sei mit Emissionen
verbunden. Je grosser die Zahl der gehaltenen Pferde sei, desto intensiver seien
Larm- und Geruchsimmissionen. Zudem kdonne bei Pferden im Sommer und Herbst
ein Ungezieferproblem entstehen. Die Zonenreglemente wiirden im Allgemeinen
keine spezifischen Bestimmungen zur Pferdehaltung enthalten. Wie viele Pferde in
einer Wohnzone gehalten werden diirften, hange deshalb von den in der betreffen-
den Zone zuldssigen Aktivitdten und Immissionen ab. Realistischerweise diirfte die
Zahl bei drei bis vier Pferden liegen. Allfalligen Problemen im Zusammenhang mit
den Immissionen (z.B. Larm oder Geruch) oder tierschutzrechtlichen Anforderun-
gen konne mit Bedingungen und Auflagen Rechnung getragen werden.

d) Die Beschwerdegegner fiihren diesbeziiglich aus, es handle sich hier nicht um
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die Haltung von Tieren fiur die eigene Freizeitbeschaftigung, deren Haltung in ei-
ner Wohnzone allenfalls erlaubt ware, sondern hier gehe es darum, dass Drittper-
sonen Pferde fir Freizeitaktivitaten und zur Verbesserung ihrer Gesundheit iber-
lassen wirden. Fir den geplanten Anbau seien deshalb die Anforderungen an
einen Gewerbebetrieb in der Wohnzone zu priifen. Ein solcher diirfe aber nur be-
willigt werden, wenn er den Charakter der Wohnzone nicht store, was nach den
mit der Art und Funktion des Betriebes verbundenen Immissionen zu beurteilen
sei. Hier habe man es mit einer Uberbauung zu tun, die als Reihenhaussiedlung
ausgestaltet sei, und bei der die Hauser eine hohe bauliche Dichte aufweisen wiir-
den. Die von den Pferden verursachten Larm- und Geruchsimmissionen seien in
einem solchen Quartier eindeutig als libermassig zu qualifizieren. Hierzu gilt es
festzuhalten, dass die Frage, ob wir es hier mit einer reinen Hobby-Pferdehaltung
oder mit einem gewerblichen Betrieb zu tun haben, nicht entscheidend ist. So-
wohl das PBG wie auch die BO ermdglichen esim § 19, dass Gewerbe- und Dienst-
leistungsbetriebe ihrer Tatigkeit in einer Wohnzone nachgehen diirfen, sofern das
Gewerbe nicht storend ist und der Charakter als Wohnzone erhalten bleibt. Im
Gegensatz zu der Meinung der Beschwerdegegner gehoren auch Bauten und An-
lagen, die der gewerblichen Pferdehaltung dienen, ausdriicklich nicht in die Land-
wirtschafts-, sondern in die Bauzone (allenfalls konnten hierfiir auch entspre-
chende Spezialzonen ausgeschieden werden). Dabei gilt es die verschiedensten
Formen von gewerblichen Pferdebetrieben zu beachten, wobei das Ausmass ent-
scheidend von der Frage der Zonenart abhangt. Im Vordergrund stehen sicher
eher Gewerbezonen, wobei aber auch in Bauzonen Reithallen und Aussenanlagen
aller Art zulassig sind (vgl. hierzu die Wegleitung des ARE, Ziff. C2). Im vorliegen-
den Fall liegt die Liegenschaft GS Nr. 000, auf der die umstrittenen Bauten erstellt
werden sollen, in der Bauzone und zwar in einer reinen Wohnzone W3a (friiher lag
das Grundstick in einer Wohn- und Gewerbezone). Das Grundstiick grenzt auf der
Ostseite auf einer Lange von 33 Metern an die Landwirtschaftszone (die noch von
einer gemeindlichen Landschaftsschutzzone lberlagert ist). Die angrenzenden
Grundstiicke GS Nrn. 0000, 111 und 222 mit einer Flache von 5’424 m? befinden
sich im Eigentum der Beschwerdefiihrer A.. Ihr Grundstiick GS Nr. 000 bildet hier
den ostlichen Abschluss der Bauzone. An sich haben wir es hier aus der Sicht der
Nutzungsplanung mit einer idealen Situation fiir die Erstellung von Bauten und
Anlagen flir die hobby- und/oder gewerbsmassige Pferdehaltung zu tun. Die Bau-
ten konnten in der Wohnzone erstellt werden und die Tiere haben in der Landwirt-
schaftszone geniligenden Auslauf. Zu priifen bleibt aber weiter, ob die lbrigen Vo-
raussetzungen fir die Erstellung von Bauten und Anlagen in der Wohnzone erfiillt
sind.
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3. Der Regierungsrat und die Beschwerdegegner stellen sich auf den Standpunkt,
das Bauvorhaben widerspreche aufgrund seiner Ausmasse dem Konzept der Areal-
bebauung Z. und bendtige als bedeutsame bauliche Anderung die Zustimmung
aller Miteigentimerinnen und Miteigentiimer. Da diese Voraussetzung nicht erfillt
sei, scheitere das Bauvorhaben an den formellen Voraussetzungen. Ausgangs-
punkt fiir die Beurteilung dieser Frage ist die Baubewilligung fiir die Arealbebauung
Z.vom 12. August 1985, wobei vorerst zu klaren ist, welche rechtlichen Grundla-
gen dieser Baubewilligung zugrunde lagen.

a) Das Baugesetz fiir den Kanton Zug vom 18. Mai 1967 enthielt noch keine Be-
stimmungen iber Arealbebauungen. Der Erlass der entsprechenden Regeln wurde
den Gemeinden lberlassen. Entsprechend enthielt bereits die Bauordnung der Ge-
meinde Cham vom 1. September 1980 in den §§ 46 ff. detaillierte Vorschriften fur
Arealbebauungen. In der Vollziehungsverordnung zum Baugesetz vom 29. Marz
1988 wurde in § 33 Abs. 1 festgehalten, dass Arealbebauungen entweder Neu-
tberbauungen oder zumindest teilweise Erneuerungen bestehender Bauten und
Anlagen auf einem zusammenhangenden Areal seien, wobei die Bauordnung der
Gemeinde die Mindestflache des Areals vorschreibe. Absatz 2 von § 33 aVV BauG
bestimmte, dass die Bewilligung einer Arealbebauung nach den Vorschriften der
gemeindlichen Bauordnung in beschranktem Mass von den Bestimmungen fiir die
Einzelbauweise abweichen konne. In jedem Fall werde vorausgesetzt, dass die Areal-
bebauung gegeniiber der Einzelbauweise Vorziige aufweise und benachbarte
Grundstiicke nicht erheblich starker belastet wiirden. Die Bauordnung Cham vom
15. Oktober 1990 und diejenige vom 30. Juni 1997 enthielten in den §§ 53 ff. bzw.
§§ 57 ff. ebenfalls umfangreiche Vorschriften tber die Anforderungen an Arealbe-
bauungen. Am 1. Januar 2000 ist das kantonale Planungs- und Baugesetz in Kraft
getreten. Dieses brachte mit dem § 29 erstmals auf kantonaler Ebene gesetzliche
Regeln fiir Arealbebauungen. Gemass § 29 Abs. 1 PBG bestimmen Arealbebau-
ungsplane die Bauweise fiir eine Flache von mindestens 2’000 m? innerhalb der
Bauzone. Sie sind dem Baubewilligungsverfahren unterworfen. Fiir Arealbebauun-
gen gelten spezielle gemeindliche Bauvorschriften. Diese setzen voraus, dass Are-
albebauungen Vorteile flir das Siedlungsbild und die Umgebung erzielen (Abs. 2).
Auch die gestiitzt auf das PBG erlassene, heute giiltige Bauordnung der Gemeinde
Cham enthalt in den §§ 14 ff. detaillierte Vorschriften flir Arealbebauungen.

b) Arealbebauungen konnen etappenweise realisiert werden (§ 29 Abs. 3 PBG). Ist
jedoch eine Arealbebauung erstellt, so sind spatere Anderungen nur mit Riicksicht
auf das Ganze bewilligungsfahig (§ 29 Abs. 4 PBG). Grundsatzlich sind aber nach-
tragliche Anderungen mdglich. In zwei Entscheiden aus den Jahren 1989 und 1990
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(GVP 1987/88, 68 ff. und 1989 /90, 52 ff.) hat sich das Verwaltungsgericht — noch
unter der Herrschaft des alten Rechts — ausfuhrlich zur Frage gedussert, unter wel-
chen Voraussetzungen bauliche Anderungen an einer als Arealbebauung erstellten
Siedlung moglich sind. Die seinerzeitigen Ausfiihrungen haben heute noch ihre
Gliltigkeit. Das Verwaltungsgericht stellte damals fest, dass eine Arealbebauung,
wenn sie einmal erstellt sei, grundsatzlich ihren Charakter als Arealbebauung be-
halte. Weiter wurde ausgefiihrt: «Das gemass den erhohten Anforderungen und der
grosseren Gestaltungsfreiheit verwirklichte Konzept hat in gewissem Sinn normati-
ven Charakter, indem es Ausgangspunkt fiir weitere baurechtliche Entscheide
bleibt... Dementsprechend wurden auch Situierung, Grosse, Wohnebenen sowie
das generelle Erschliessungs- und Gestaltungskonzept mit der Bewilligung der Are-
albebauung verbindlich festgelegt... Diese verbindlichen Festlegungen bzw. die auf-
grund der Arealbebauung verwirklichte bauliche Gestaltung ist fiir die Wahrung der
Rechte der einzelnen Eigentimer wegleitend. Insofern als bei der Erstellung die
Normen der Einzelbauweise nur sinngemass anwendbar waren und das Konzept
der Arealbebauung in grosserer Freiheit «Vorteiley und «Nachteiley gestalten und
aufeinander abstimmen konnte, so muss das gewahlte Konzept auch fiir neue Ent-
scheide Grundlage bildeny. Das Gericht hat sich auch zu der Frage gedussert, ob
und gegebenenfalls wann alle Eigentlimer im Arealgebiet einer gewlinschten bauli-
chen Anderung zustimmen miissten. Das Gericht hielt diesbeziiglich fest, dass mit
Zustimmung aller Eigentlimer die gleiche Baufreiheit bestehe, wie sie die Bauord-
nung im Rahmen der Vorschriften flir die Arealbebauung zulasse. Wenn zwischen
den Eigentiimern verschiedene, sich moglicherweise widersprechende Interessen
bestehen wiirden, so seien diese gegeneinander abzuwagen. Dabei sei der Grund-
eigentimer vor erheblich belastenden Eingriffen ins Eigentum zu schiitzen. Ande-
rerseits dirfe ein berechtigtes bauliches Anliegen nicht an der fehlenden Zustim-
mung eines nicht rechtserheblich belasteten Eigentlimers scheitern. Im Entscheid
GVP 1989/90 52 ff. hat das Gericht eine Beschwerde von Miteigentimern ge-
schitzt, welche sich gegen das Ersetzen von Flach- durch Giebeldacher in einer
Arealbebauung wehrten, wobei der Giebel maximal 3.50 Meter hoher als der bishe-
rige Flachdachrand gewesen ware. Das Gericht stellte damals fest, dass es sich
dabei um einen Eingriff ins verbindliche Gestaltungskonzept handle, welcher die
Zustimmung aller 23 Grundeigentiimer bendtigt hatte, selbst wenn der Aufbau von
Giebeldachern den Eigentiimern erhebliche Vorteile gebracht hatte.

c) Das Konzept der Arealbebauung Z. beinhaltet gemass dem Plan vom 24. Juli
1985 den Bau von sieben Reihenhdusern und einem Wohn- und Gewerbebau ent-
lang der Kantonsstrasse. Im Jahr 1987 wurden die 7 Reihenhduser mit total 32
Einzelhdusern (14 Eckhauser und 18 Mittelhduser) erstellt, im Jahr 1993 noch das
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Wohn- und Gewerbehaus. Zur Sicherung der Arealbebauung verfiigte der Gemein-
derat in Ziff. 14 der Baubewilligung vom 12. August 1985, dass bei der Unterteilung
der Baugrundstiicke auf samtliche Parzellen eine Baubeschrankung zu Gunsten der
Gemeinde im Grundbuch einzutragen sei. Was den Grundbucheintrag betrifft, so
ist zu prazisieren, dass die Anmerkung im Grundbuch ein zusatzliches Mittel zur
Sicherung der Arealbebauungsvorschriften ist, welches aber fiir die Anwendbarkeit
der offentlich-rechtlichen Bauvorschriften nicht konstitutiv ist. Es bedeutet aber,
dass die Uberfiihrung der einzelnen Hauser mit einem bestimmten Landanteil in
das Eigentum der einzelnen Reihenhausbesitzer nichts an der Tatsache andert,
dass die Siedlung als Arealbebauung erstellt wurde und nur nach den entsprechen-
den offentlich-rechtlichen Regeln verandert werden kann.

d) Fir die Beurteilung der Frage, wie die Eigentimer der Arealbebauung Z. ihre
Siedlung zu gestalten bzw. zu erhalten gedenken, ist auch Folgendes zu beachten:
Am 2. Oktober 1987 (revidiert am 8. Marz 1991, 18. Marz 1994 und 25. Marz 1999)
erliess die Miteigentimerversammlung ein Verwaltungs- und Nutzungsreglement,
in welchem in Ziff. 4 Bestimmungen iiber die Uberbauung und Umgebungsgestal-
tung enthalten sind. In Ziff. 4a verpflichten sich die Eigentiimer gegenseitig, ihre
Grundsticke nicht weiter als der Baubewilligung vom 12. August 1985 entspre-
chend baulich auszuniitzen. In Ziff. 4b verpflichten sich die Eigentimer weiter, Ge-
baude und Umgebung nicht in einer Weise zu verandern, welche die urspriingliche
architektonische Gesamtwirkung der Uberbauung beeintrachtigen konnte, z.B. be-
ziiglich Farbgebung oder Anderung der Holzkonstruktion. Weiter verpflichten sich
die Eigentumer auf ihren Grundsticken keine erwerbliche Tatigkeiten auszulben,
die schadliche oder lastige Immissionen (wie Larm, Erschitterungen, tble Geriiche
und dergleichen) verursachen wiirden. Interessant ist auch die Bestimmung in Zif-
fer 8 Uber Gerateraume im Freien. Hier gestatten sich die jeweiligen Eigentimer
den Bau und Fortbestand eines Gerateraumes (ca. 150/270 und 210/240) an dem
bereits heute bestimmten Standort. Die Eigentimer verzichten dabei gegenseitig
auf eine Baueinsprache. Auch wenn es sich bei dieser Nutzungs- und Verwaltungs-
ordnung um eine private Vereinbarung zwischen den Miteigentiimern handelt, die
nach der Baubewilligung erlassen wurde, so ist daraus klar zu entnehmen, welche
Intentionen die Miteigentiimer der Arealbebauung bezliglich baulicher Ausniitzung,
Veranderung der Gebaude und Ausiiben von gewerblichen Tatigkeit hatten. Aus der
Baubewilligung und den dazu gehorenden Planen sowie der Nutzungs- und Verwal-
tungsordnung ergibt sich, dass die Situierung und Grosse der einzelnen Gebaude
sowie die Erschliessung, Umgebungsgestaltung und Parkierung innerhalb der Are-
albebauung Z weitgehend verbindlich geregelt sind.
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e) Im vorliegenden Fall planen die Beschwerdefiihrer A. einen Anbau an das beste-
hende Haus und eine gewerbliche Umnutzung eines Teils ihrer Liegenschaft. Der
Anbau erfasst eine Flache von ca. 62 m? und ist damit flichenmassig fast gleich
gross wie das bestehende Wohnhaus Assek. Nr. xxx (66 m?). Der geplante Anbau
besteht aus einem Gerateraum mit Fensterfront von ca. 24 m?, einer Toilette,
einem offenen Fressstand mit vier Boxen (ca. 16 m?) und einem offenen Unter-
stand. Der Anbau ist 3.50 Meter hoch und tritt damit nach aussen sehr markant in
Erscheinung. Vergleicht man ihn mit den Gerateraumen, die gemass der Nutzungs-
und Verwaltungsordnung maximal mit einer Grundflache von ca. 6 m? zulassig wa-
ren, so ist der geplante Anbau zehnmal grosser. Schon allein von seinen Ausma-
ssen her ist der Anbau eine dermassen bedeutsame optische und architektonische
Veranderung des Erscheinungsbildes der Arealbebauung, dass eine solche nur mit
Zustimmung aller Eigentlimer zuldssig ware. Aus den Akten der Gemeinde (act. Nr.
3b) ergibt sich, dass nur 22 von 32 Eigentimern dem Bauvorhaben zugestimmt
haben.

f) Die Feststellung des Gerichts in Erwagung 2, dass sowohl die hobbymassige wie
auch die gewerbliche Pferdehaltung in der Bauzone grundsatzlich zulassig sei und
dass man es hier an sich mit einer an sich giinstigen «Grenzsituation» zwischen
Bau- und Landwirtschaftszone zu tun habe, ist nicht gleichbedeutend mit der Fest-
stellung, dass die entsprechenden Bauten in der Wohnzone W3a auch tatsachlich
erstellt werden diirfen. Das Bauvorhaben hat zuséatzlich noch den 6ffentlich-recht-
lichen Anforderungen des PBG und der BO zu entsprechen. Wenn der Regierungs-
rat die durch das Bauvorhaben vorgesehenen Anderungen als bedeutsame bauli-
che Anderung einstuft, mit der das urspriingliche Gesamtkonzept und das
Erscheinungsbild der Arealbebauung wesentlich verandert werde, so verletzt er
kein Recht. Die Tatsache, dass in einer Reihenhaussiedlung, die ausschliesslich
zum Wohnen konzipiert ist, ein so grosser Gebaudeteil mit landwirtschaftlichem
Charakter erstellt werden soll, verstdsst gegen den bisherigen Charakter der Uber-
bauung. Daran dandert auch die Tatsache nichts, dass entlang der Kantonsstrasse
ein 60 Meter langer Wohn- und Gewerbebau steht, der ebenfalls zur Arealbebau-
ung Z gehort.

g) Unter dem Titel Interessenabwagung ist zu beachten, dass das Halten von drei
bis vier Pferden, die sich hauptsachlich im Freien aufhalten, einerseits gegen die
Regeln der Nutzungs- und Verwaltungsordnung der Eigentimergemeinschaft Z.
verstosst und andererseits bei den sehr engen Verhaltnissen (die Hauser der Be-
schwerdegegner B: und C. sind mit dem Haus der Beschwerdefiihrer A. zusam-
mengebaut) und der durch die gesetzlichen Bestimmungen tber die Arealbebau-
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ung moglichen verdichteten Bauweise einen unzumutbaren Eingriff in das Eigentum
der Nachbar bedeutet. Ohne eine Begutachtung durch den Kantonstierarzt kann
festgestellt werden, dass Pferde mit dem Schlagen ihrer Hufe und durch ihr Gewie-
her Larm verursachen. Auch Geruchsimmissionen sind nicht zu vermeiden, da der
kleinste Abstand zwischen dem Reihenhaus B. und dem geplanten Anbau nur gera-
de sechs Meter betragt. Wahrend der Sommermonate werden durch den Harn-
und Kotgeruch Insekten angezogen, die in diesem Fall auch die Liegenschaft der
Beschwerdegegner B. und C. heimsuchen werden, auch wenn sich diese auf der
Westseite befinden, gegeniiber der das Bauvorhaben an sich abgewandt ist. Zu-
satzliche Immissionen werden durch den motorisierten Publikumsverkehr entste-
hen, bieten doch die Beschwerdefiihrer neben privaten Hippotherapien auch Basis-
kurse fir junge Erwachsene von 14-17 Jahren, Basiskurse fiir Kinder in Begleitung
eines Elternteils und geflihrte Wanderritte an (vgl. hierzu die Webseite der Be-
schwerdefthrer A.. Der Gemeinderat Cham hat in seinem Einspracheentscheid
ausgeflihrt, das Angebot von Hippotherapien in der Gemeinde Cham liege durch-
aus im Interesse der Allgemeinheit. Er leitet aus dieser Feststellung ohne néahere
Begriindung insofern ein tiberwiegendes offentliches Interesse ab, als er der Mei-
nung ist, unter diesen Umstanden konne auf die Zustimmung samtlicher Eigenti-
mer verzichtet werden. Diese Auffassung liesse sich vielleicht bezliglich der Thera-
pieponys fir gesundheitlich angeschlagene Menschen vertreten, sicher jedoch
nicht beziiglich der uibrigen Angebote des Bachtalerhofs. Der Auffassung, dass die-
ses beschrankte offentliche Interesse unter diesen Umstdnden (dichte Reihen-
haussiedlung — praktisch kein Abstand zu den Nachbarliegenschaften — Bauvorha-
ben, das fast die Flache eines bestehenden Reihenhauses erreicht - Anbau mit
zusatzlichem Gerateraum und WC-Anlage — mit hoher Wahrscheinlichkeit zu erwar-
tende Larm- und Geruchsimmissionen) die von Art. 26 der Bundesverfassung ge-
schitzten Eigentumsinteressen der Ubrigen Eigentiimer in einem Mass lberwiegen
wirde, dass damit auf die Zustimmung aller Miteigentimer verzichtet werden
konnte, kann sich das Gericht nicht anschliessen. Wenn der Regierungsrat fest-
stellt, dass ein solcher Anbau den Rahmen einer unbedeutenden baulichen Ande-
rung sprengen wiirde, welche ohne Zustimmung der Nachbarn und aller Eigentu-
mer der Reihenhaussiedlung erstellt werden diirfte, so hat er kein Recht verletzt.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 29. September 2009 V' 2009/60 + 61
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§ 12 BO der Gemeinde Baar — Bei dieser Bestimmung handelt es sich um eine
positive asthetische Generalklausel, die sich nicht in einem Verunstaltungsver-
bot erschopft, das lediglich verlangt, dass ein Bauvorhaben nicht einen sto-
ssenden Gegensatz zur Nachbarschaft bildet oder auffallend storend in Er-
scheinung treten darf. Die positive asthetische Generalklausel verlangt eine
architektonische Gestaltung, welche sich gut in die Umgebung einordnet. Defi-
nition der Umgebung bzw. des Quartier, in welche /welches sich ein Bauvorha-
ben einpassen muss.

Aus dem Sachverhalt.

Gegenstand dieses Verfahrens war ein Baugesuch, mit welchem in der Zone W2a
ein Einfamilienhaus umgebaut und um eine Etage bzw. um 3.20 Meter aufgestockt
werden sollte. Der Gemeinderat Baar bewilligte das Bauvorhaben und der Regie-
rungsrat wies eine dagegen erhobene Verwaltungsbeschwerde ab. Die Beschwer-
deflihrer machten in der Verwaltungsgerichtsbeschwerde geltend, der Gemeinderat
und der Regierungsrat wiirden den in der asthetischen Generalklausel von § 12 BO
erwahnten «Quartierbegriffy Ubermassig und entgegen dem (blichen Sprachge-
brauch ausdehnen. Als Quartier seien in diesem Fall nur acht Einfamilienhauser zu
betrachten, die anfangs der 70iger Jahren nach einheitlichen Planen vom gleichen
Generalunternehmer gebauten worden seien.

Aus den Erwagungen:
3. ..

a) Gemass § 12 Abs. 1 BO mussen sich Gebaude hinsichtlich Grosse, Lage, Gestalt
und Oberflache des Baukdrpers sowie dessen Aussenraumes so in die Umgebung
einordnen, dass eine gute Gesamtwirkung entsteht. Bauten, Anlagen, Farbgebun-
gen, Materialien, Antennen, Reklamen und Anschriften missen sich insbesondere
in Landschaften sowie Orts-, Quartier- und Strassenbilder gut einordnen und dir-
fen zudem die Verkehrssicherheit nicht beeintrachtigen (Abs. 2). In der Baubewilli-
gung konnen Nebenbestimmungen aufgenommen werden, welche die Gestaltung
betreffen (Abs. 3). Bei der Bestimmung von § 12 BO handelt es sich — wie der Re-
gierungsrat richtig feststellt — um eine positive dsthetische Generalklausel, die sich
nicht in einem Verunstaltungsverbot erschopft, das lediglich verlangt, dass ein Bau-
vorhaben nicht einen stossenden Gegensatz zur Nachbarschaft bildet oder auffal-
lend storend in Erscheinung treten darf. Die positive asthetische Generalklausel
verlangt eine architektonische Gestaltung, welche sich gut in die Umgebung einord-
net. Die Anforderungen an das Bauvorhaben sind sorgféltig zu begriinden und es
darf dabei nicht auf ein beliebiges subjektives Empfinden abgestellt werden.
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Es muss im Einzelnen dargelegt werden, weshalb mit einer bestimmten baulichen
Gestaltung weder fur das Bauvorhaben noch fiir die Umgebung eine gute Gestal-
tung erzielt werden kann. Dieser Beurteilung unterliegen alle Bauten, auch wenn
die Ubrigen Bau- und Zonenvorschriften eingehalten sind. Die Gestaltungsvorschrift
darf aber nicht dazu fiihren, dass fir ein bestimmtes Gebiet die Zonenvorschriften
ausser Kraft gesetzt werden. Erweisen sich namlich die Auswirkungen der Zonen-
vorschriften als gestalterisch unbefriedigend, so sind die Plane und Vorschriften zu
andern (GVP 2002, S. 117 mit Verweis auf Hans Hagmann, Kommentar zur Bauord-
nung der Stadt Zug, Ziirich 1998, S. 70 f.). Das Einordnungsgebot kann nicht be-
deuten, dass die Bauherrschaft bei einem Neu- oder Umbau auf die traditionelle
Architektur oder die herkommliche Quartiergestaltung verpflichtet werden kann.

b) Umstritten ist unter den Parteien die Frage, was unter «(Umgebung) sowie «Orts-
und Quartierbildy zu verstehen ist. Wahrend die Beschwerdefihrer das Quartier auf
acht Einfamilienhauser beschranken mochten, welche die C. AG zu Beginn der 70er
Jahre nordlich und sudlich der Stichstrasse Rebhalde erstellt hat, sind die Be-
schwerdegegner der Ansicht, als Umgebung bzw. Quartier misse das ganze Gebiet
Rebmatt berlicksichtigt werden. Das Verwaltungsgericht hat sich in zwei jiingeren
Entscheiden — im Rahmen der Beurteilung von Beschwerden gegen Arealbebauun-
gen — zur Frage der Einordnung von Bauvorhaben in das Orts-, Quartier- und Land-
schaftsbild und dabei auch zur Frage, was in diesem Sinn als Quartier zu verstehen
sei, gedussert. Im Urteil vom 26. August 2008 (V 2007/117/118) hat das Gericht
festgestellt, wesentlich sei, dass man ein Bauvorhaben nur mit Bauten vergleicht,
die sich in der gleichen Nutzungszone befinden wiirden. Im Urteil vom 27. Januar
2009 (V 2008/87) hat das Gericht erneut festgestellt, dass in der Regel beziglich
Quartierstruktur von Bauten auszugehen sei, die sich in der gleichen Nutzungszone
befinden wiirden (auch das Bundesgericht hat einen solchen baurechtlichen Quar-
tierbegriff als korrekt qualifiziert, vgl. hierzu BGE vom 16. Marz 2007 [1A.220/2006],
Erw. 5). Wenn sich allerdings nur ein einziges Grundstiick in einer Nutzungszone
befinde, so stelle sich die Frage, inwieweit die angrenzenden Zonen bzw. die darin
erstellten Bauten zu beriicksichtigen seien. Wenn man ausnahmsweise von einem
zonenibergreifenden Quartierbegriff ausgehe und verschiedene Nutzungszonen zu
einem Quartier zusammenfasse (wie es die Beschwerdefiihrer in jenem Verfahren
verlangt hatten), so miisse man sehr sorgfaltig abwégen, was als «zusammenhan-
gendy qualifiziert werden solle. Auf keinen Fall diirfe man ein Bauvorhaben nur mit
Bauten vergleichen, die sich alle in einer Nutzungszone mit tieferer Ausniitzung be-
finden wiirden. Bei der Anwendung der Asthetikklausel darf nicht nur auf die unmit-
telbare Umgebung abgestellt werden. Vielmehr ist eine umfassende Wirdigung al-
ler massgeblicher Gesichtspunkte unter Einbezug der weiteren Umgebung und
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unter Berlcksichtigung der optischen Fernwirkung vorzunehmen.

c) Fir die Abgrenzung der relevanten Umgebung im Sinne von § 12 BO sind einer-
seits topografische Gegebenheiten, die Siedlungsstruktur und die vorhandenen
Bauten und Anlagen heranzuziehen, andererseits die Gemeinsamkeiten der invol-
vierten Bauten in Bezug auf die Nutzungsordnung. Als Abgrenzung bieten sich
Strassen, Bach- und Flusslaufe, Gelandeeinschnitte wie Graben oder Tobel an, die
raumliche Trennungen herbeizufiihren vermogen. Im vorliegenden Fall wird die
Rebmatt im Westen durch die Alte Kappelerstrasse begrenzt, welche entlang einer
kleinen Bestockung das Gebiet Rebmatt von Siiden her erschliesst. Von dieser
Strasse aus sind drei Stichstrassen in ostlicher Richtung erstellt worden, namlich
die Rebmattstrasse, die Rebhalde und die Obere Rebhalde. Die Rebmattstrasse
bildet die Begrenzung im Suden. Im Osten findet sich das Riitelibach-Tobel, das als
kleiner Gelandeeinschnitt mit einer Bestockung das Quartier Rebmatt vom Gebiet
Aberen trennt. Im Norden wird die Rebmatt durch das Ende des Siedlungsgebietes
begrenzt. Das ganze Gebiet innerhalb dieser «Grenzeny liegt in der gleichen Nut-
zungszone, namlich in der Wohnzone W2a. Wenn der Regierungsrat das ganze Ge-
biet Rebmatt als fiir die Frage der Einordnung massgebendes Quartier bezeichnet
hat, so hat er kein Recht verletzt. Die Rebmatt, welche seit Beginn der 70er Jahre
sukzessive Uberbaut wurde, bildet eine landschaftliche Einheit, die in allen vier
Himmelsrichtungen klar abgegrenzt ist. Wahrend die Hauser an der Rebmattstrasse
und an der Rebhalde vorwiegend in den 70Oer Jahren erstellt wurden, sind die neue-
ren Hauser zum grosseren Teil zwischen 1990 und 2006 erstellt worden. Einige we-
nige Licken werden erst heute geschlossen. Das ganze Gebiet befindet sich in der
Wohnzone W2a.

d) Der von den Beschwerdefiihrern gewahlte Quartierbegriff ist zu eng. Auch wenn
es zutrifft, dass die acht Einfamilienhduser fast zur gleichen Zeit, mit zum Teil iden-
tischen Grundrissen und nach einheitlichen Planen erstellt wurden, so hat man
doch bewusst auf das baurechtliche Instrument der Arealbebauung verzichtet. Be-
willigt wurden unbestrittenermassen acht Einfamilienhduser, deren baurechtliches
Schicksal an sich weder privat- noch offentlichrechtlich miteinander verbunden ist.
Es liegen weder eine Arealbebauung, noch ein Bebauungsplan noch irgendwelche
Sonderbauvorschriften vor, welche hier eine «Reduktiony des Quartiers auf einige
wenige Wohnbauten rechtfertigen konnten. Die Beurteilung der Frage nach der
Einordnung darf nicht willkirlich auf einige wenige umliegende Gebaude be-
schrankt werden. Das Baugrundstiick liegt zudem am stidwestlichen Rand der acht
Hauser und grenzt auf zwei Seiten an Hauser mit grosserem Volumen und auch mit
gleicher oder noch grosserer Gebaudehdhe an, insbesondere wenn man das direkt
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westlich anschliessende Zweifamilienhaus auf der GS Nr. xxx berlcksichtigt. Der
Tatsache, dass die acht Hauser gleichzeitig erstellt wurden, kommt daher im Hin-
blick auf die Frage, ob sie umgebaut und erhoht werden diirfen, keine Bedeutung
zu. Es ist nicht nachvollziehbar, aus welchen Uberlegungen die siidlich und west-
lich unmittelbar an das Bauvorhaben angrenzenden Gebaude bei der Frage der Ein-
ordnung nicht berlicksichtigt werden sollten.

e) Wiirde man die acht Hauser im Sinne von § 12 Bauordnung als Quartier bezeich-
nen und wiirde man gleichzeitig aus § 12 BO folgern, dass jede vertikale Verande-
rung der Gebdude gegen die Asthetikklausel verstosst, so wiirde dies faktisch zu
einer Abzonung der acht Hauser in die Zone W1 fiihren. Man wiirde den Hausern
mit einer totalen Grundstiicksflache von nicht einmal 77000 m? nachtraglich den
Status einer Arealbebauung oder eines Bebauungsplanes zuerkennen. Das war
aber offensichtlich von der damaligen Bauherrschaft nicht beabsichtigt, sondern
jedes einzelne Haus wurde seinem eigenen baurechtlichen Schicksal iberlassen.
Diesen einzelnen Hausern gestattet heute die Bauordnung aber, dass sie nach den
heute geltenden Bestimmungen um ein Stockwerk erhoht werden dirfen. Die Hau-
ser, welche bis zur Ortsplanung 2005 in der Landhauszone lagen, hatten schon
nach damaligem Recht zwei Stockwerke beanspruchen dirfen.

f) Die Einordnung in die Umgebung und die gute Gesamtwirkung entféllt nicht be-
reits mit der Einfihrung einer neuen Formensprache in das einheitliche Bild einer
alteren Uberbauung. Zu beachten ist auch, dass das verfassungsrechtliche Prinzip
der Verhaltnismassigkeit eines Eigentumseingriffs es verbietet, dass durch Anwen-
dung von Gestaltungsvorschriften fir ein ganzes Gebiet die zonenkonformen Be-
bauungsmoglichkeiten ausser Kraft gesetzt werden (vgl. hierzu BGE 114 la 343
Erw. 4b). Vielmehr liegt es in der Natur der Sache, dass sich eine bauliche Verdich-
tung gestalterisch entsprechend auswirken wird. Insbesondere bringt sie mit sich,
dass sich Neubauten von bestehenden Baustrukturen abheben kdnnen. Diese Fol-
ge hat der Gesetzgeber bewusst in Kauf genommen. Die Asthetikklausel bietet
grundsatzlich keine Handhabe dafiir, einem Bauherrn die Ausschopfung der Be-
grenzungsnormen der Bauordnung zu untersagen, nur weil andere Bauten in der
Umgebung diese nicht voll beanspruchen. Dass eine bauliche Verdichtung sowohl
aus der Nahe wie auch aus der Ferne gut erkennbar ist, ist unter der Sicht der bau-
lichen Verdichtung geradezu unvermeidlich und stellt fiir sich allein keinen Einord-
nungsmangel dar. Das Einordnungsgebot darf nur in Ausnahmeféllen dazu fuhren,
dass ein Bauherr an der Ausschopfung des zonengemassen Bauvolumens gehin-
dert wird. Lasst also die gemeindliche Bauordnung eine bestimmte Geschosszahl
zu, so ist es nicht zulassig, generell ein Geschoss weniger zu bewilligen mit der
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Begriindung, nur so werde eine gute Gesamtwirkung erreicht (vgl. hierzu Fritsche/
Bosch, Zircher Planungs- und Baurecht, 4. Aufl., Ziirich 2006, 10-9).

g) Die Beschwerdefiihrer beanstanden die Grosse und Hohe des Bauvorhabens,
und aussern sich nicht zu der Frage, inwieweit z.B. die Gestaltung oder die Oberfla-
che des Baukdrpers oder des Aussenraums sich nicht in die Umgebung einfligen
wirde. Betrachtet man das Bauvorhaben aus dieser Optik, so ergibt sich, dass es
auf keiner Seite als Wand oder als Klotz in Erscheinung tritt. Gerade das zusatzli-
che Stockwerk tritt auf drei Seiten im Verhaltnis zu den darunter liegenden Gebau-
deteilen deutlich zuriick und ist auf allen vier Seiten gut gegliedert und gestaltet.
Aus den Baupléanen ergibt sich auch, dass sich das Bauvorhaben keineswegs ein-
fach nur als eine hassliche Silhouette préasentiert. Dies wird von den Beschwerde-
fihrern auch gar nicht behauptet. Sie storen sich nur daran, dass das Bauvorhaben
gegeniber den Nachbarbauten durch das zuséatzliche Geschoss prominent in Er-
scheinung tritt. Dieses zusatzliche Geschoss ist aber die Folge der Einzonung in
die Wohnzone W2a, in der gemass § 44 BO zwei Vollgeschosse zuldssig sind. Das
Einordnungsgebot hat nicht zum Zweck, die bisherige Aussicht weiterhin frei zu
halten, und auch in Zukunft das gleiche Strassenbild zu garantieren.

h) Zusammenfassend ergibt sich Folgendes: Als Umgebung bzw. Quartier im Sinne
von § 12 BO ist im vorliegenden Fall die ganze Rebmatt zu betrachten. Das Gebiet
ist landschaftlich klar abgegrenzt, ist in den letzten vierzig Jahren sukzessive mit
Ein- und Zweifamilienh@usern Uberbaut worden und befindet sich ganz in der
Wohnzone W2a. Das Bauvorhaben entspricht den Bestimmungen der Bauordnung
beziglich Bauvolumen. Die Tatsache, das ein zusatzliches Geschoss deutlich sicht-
bar in Erscheinung tritt und auch deutlich das Strassenbild der Rebhalde beeinflus-
sen wird, stellt fur sich allein keinen Einordnungsmangel dar. Die (Beeintrachti-
gungy der baulichen und landschaftlichen Umgebung besteht ausschliesslich in
der Grosse des Bauvorhabens. Diese entspricht aber den Normen der Bauordnung
und ist daher von den Stimmberechtigten der Gemeinde Baar bewusst in Kauf ge-
nommen worden. Die bauliche Verdichtung, die raumplanungsrechtlich in hohem
Mass wiinschenswert ist, fiihrt dazu, dass Neu- oder Umbauten, die von ihren Aus-
nltzungsmaoglichkeiten gemass Bauordnung Gebrauch machen, sich von der be-
stehenden Uberbauungsstruktur optisch deutlich abheben. Dies allein kann nicht
als Verstoss gegen die Einordnungsbestimmungen qualifiziert werden. Indem der
Regierungsrat zum Schluss gekommen ist, dass das vorliegende Bauvorhaben
nicht gegen die Bestimmung von § 12 der Bauordnung Baar verstosst, hat er kein
Recht verletzt. Entsprechend muss die Beschwerde abgewiesen werden.
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Urteil des Verwaltungsgerichts vom 27. Marz 2009 vV 2009/3

3. Strassenverkehrsrecht

Art. 16¢ Abs. 1 lit. d und Abs. 2 lit. a SVG - Die vorsatzliche Vereitelung einer
Blut- oder Atemalkoholprobe sowie das vorsatzliche sich Entziehen vor einer
entsprechenden Untersuchung ist immer eine schwere Widerhandlung gegen
das Strassenverkehrsgesetz und fiihrt zu einem Entzug des Fiihrerausweises
von mindestens drei Monaten. Nach der Rechtskraft des Strafverfahrens wird
anschliessend ein Administrativverfahren durchgefihrt. Von diesem Faktum
hatte der Beschwerdefiihrer Kenntnis haben missen. Die Administrativbehorde
ist grundsatzlich an die tatsachlichen Feststellungen im Strafurteil gebunden.

Aus dem Sachverhalt.

A.B. fuhr am 3. April 2008, ca. 01.00 Uhr, nach dem Konsum von Alkohol — wobei
nicht geklart werden konnte, mit wie viel — mit seinem Personenwagen «VWy auf
der Seestrasse in L. Richtung K. und verlor im Bereich einer Bushaltestelle die Kon-
trolle Uiber das Fahrzeug, prallte in den Inselschutzpfosten der dortigen Verkehrsin-
sel, der dadurch erheblich beschadigt wurde. Beschadigt wurden auch die Pneus
seines Fahrzeuges, und zwar so stark, dass er nur noch knapp einen Kilometer
weiterfahren konnte. Ohne der gesetzlichen Meldepflicht zu geniigen, entfernte
sich jedoch der fehlbare A.B. von der Unfallstelle. Seinen Wagen stellte er auf ei-
nem offentlichen Parkplatz ab. Aufgrund der Umstande ging das Strassenverkehrs-
amt davon aus, dass sich A.B. den Massnahmen zur Feststellung der Fahrunfahig-
keit habe entziehen wollen, und qualifizierte dieses Verhalten als schwere
Widerhandlung gegen die Verkehrsvorschriften gemass Art. 16c¢ lit. d SVG. Ent-
sprechend wurde der Fiihrerausweis fiir drei Monate entzogen.

Aus den Erwadgungen:

2. Gemass Art. 16 Abs. 2 SVG wird nach Widerhandlungen gegen die Strassenver-
kehrsvorschriften, bei denen das Verfahren nach dem Ordnungsbussengesetz vom
24.Juni 1970 ausgeschlossen ist, der Lernfahr- oder Flihrerausweis entzogen oder
eine Verwarnung ausgesprochen. Nach dem seit 1. Januar 2005 in Kraft stehen-
den, revidierten Strassenverkehrsgesetz liegen dem Recht der Administrativmass-
nahmen bzw. der gesetzlichen Kategorisierung der Widerhandlungen gegen Stra-
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ssenverkehrsvorschriften  verschiedene  Gefdhrdungsstufen zugrunde. Die
«einfache) abstrakte Gefahrdung der korperlichen Integritat anderer Personen
zieht kein Administrativmassnahmeverfahren nach sich (vgl. Art. 16 Abs. 2 SVG).
Bei der «erhohteny abstrakten Gefahrdung ist zwischen dem besonders leichten
Fall (vgl. Art. 16a Abs. 4 SVG; Verzicht auf jegliche Massnahme), dem leichten Fall
(vgl. Art. 16a Abs. 1 lit. a SVG), der je nach automobilistischer Vorbelastung eine
Verwarnung oder einen Entzug des Fihrerausweises zur Folge hat, dem mittel-
schweren Fall (Art. 16b Abs. 1 lit. a SVG; Entzug des Flihrerausweises) und dem
schweren Fall (Art. 16¢c Abs. 1 lit. a SVG; Entzug des Fihrerausweises) zu unter-
scheiden (vgl. dazu R. Schaffhauser, Die neuen Administrativmassnahmen des
Strassenverkehrsgesetzes, in: Jahrbuch zum Strassenverkehrsrecht 2003, St. Gal-
len 2003, S. 180 ff.). Eine leichte Widerhandlung begeht, wer durch Verletzung von
Verkehrsregeln eine geringe Gefahr fiir die Sicherheit anderer hervorruft und ihn
dabei nur ein leichtes Verschulden trifft (Art. 16a Abs. 1 lit. a SVG). Eine mittel-
schwere Widerhandlung begeht, wer durch Verletzung von Verkehrsregeln eine Ge-
fahr fir die Sicherheit anderer hervorruft oder in Kauf nimmt (Art. 16b Abs. 1 lit. a
SVG). Ist die Verletzung der Verkehrsregeln grob und wird dadurch eine ernstliche
Gefahr fiir die Sicherheit anderer hervorgerufen oder in Kauf genommen, ist die
Widerhandlung schwer (Art. 16¢ Abs. 1 lit. a SVG).

3. a) Die Vorinstanz ist vom Sachverhalt ausgegangen, wie er dem Strafbefehl der
Staatsanwaltschaft des Kantons Zug vom 6. Juni 2008 zu Grunde gelegen hat.
Demgemadss ist der Beschwerdefiihrer am 3. April 2008, ca. 01.00 Uhr, mit dem
PW ... auf der Seestrasse in L. Richtung K. gefahren. Dabei hat er im Bereich der
Bushaltestelle die Kontrolle Uber das Fahrzeug verloren und ist in den Inselschutz-
pfosten der dortigen Verkehrsinsel geprallt, der dadurch beschadigt worden ist.
Ohne der gesetzlichen Meldepflicht zu geniigen, hat er sich mit dem nicht mehr
betriebssicheren Fahrzeug von der Kontrollstelle entfernt. Aufgrund der Umstande
ist davon auszugehen, dass sich A.B. den Massnahmen zur Feststellung der Fahr-
unfahigkeit hat entziehen wollen. Der Beschwerdefiihrer wurde in Anwendung von
Art. 91a Abs. 1 SVG, Art. 31 Abs. 1 und 90 Ziff. 1 SVG, Art. 51 Abs. 3 u. 92 Abs. 1
SVG, Art 29 u. 93 Ziff. 2 SVG sowie Art. 34, 42 Abs. 1 u. 4, und Art. 106 StGB mit
einer Geldstrafe von 40 Tagessatzen zu Fr. 100.— und einer Busse von Fr. 17000.-
bestraft.

b) Im Interesse von Rechtseinheit und Rechtssicherheit gilt es zu vermeiden, dass
derselbe Lebensvorgang zu voneinander abweichenden Sachverhaltsfeststellun-
gen von Verwaltungs- und Justizbehorden fihrt und die erhobenen Beweise abwei-
chend gewdrdigt und rechtlich beurteilt werden. Das Strafverfahren bietet durch
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die verstarkten Mitwirkungsrechte des Beschuldigten die umfassenderen personli-
chen und sachlichen Ermittlungsinstrumente sowie die weiter reichenderen pro-
zessualen Befugnisse (insbesondere im Zusammenhang mit Zeugenbefragungen)
besser Gewahr dafiir, dass das Ergebnis der Sachverhaltsermittlung naher bei der
materiellen Wahrheit liegt als im nicht durchwegs derselben Formstrenge unterlie-
genden Verwaltungsverfahren. Die Administrativbehorde hat daher — sofern eine
Anzeige an den Strafrichter erfolgt oder mit einer solchen zu rechnen ist - grund-
satzlich mit ihrem Entscheid zuzuwarten, bis ein rechtskraftiges Strafurteil vorliegt,
soweit der Sachverhalt oder die rechtliche Qualifikation des in Frage stehenden
Verhaltens fiir das Verwaltungsverfahren von Bedeutung sind.

Die Bindung der Administrativbehdrden an das rechtskraftige Urteil des Strafrich-
ters ist eine doppelte (vgl. BGE 119 Ib 163 f.; Schaffhauser, a.a.0., Rz 2641 f.): Von
den tatsachlichen Feststellungen im Strafurteil darf die Verwaltungsbehorde zum
Einen nur dann abweichen, wenn sie Tatsachen feststellt und ihrem Entscheid zu
Grunde legt, die dem Strafrichter unbekannt waren oder die er nicht beachtet hat,
wenn sie zusatzliche Beweise erhebt, deren Wirdigung zu einem anderen Ent-
scheid fiihrt, oder wenn die Beweiswiirdigung durch den Strafrichter den festste-
henden Tatsachen klar widerspricht (hat sie hingegen keine zusatzlichen Beweise
erhoben, hat sie sich grundsatzlich an die Wiirdigung des Strafrichters zu halten);
zum Andern wenn der Strafrichter bei der Rechtsanwendung auf den Sachverhalt
nicht samtliche Rechtsfragen abgeklart, insbesondere die Verletzung bestimmter
Verkehrsregeln iibersehen hat. Die Verwaltungsbehdrde hat insbesondere dann
auf die Tatsachen im Strafurteil abzustellen, wenn dieses im ordentlichen Verfah-
ren mit offentlicher Verhandlung unter Anhorung der Parteien und Einvernahme
von Zeugen ergangen ist, es sei denn, es bestiinden klare Anhaltspunkte fir die
Unrichtigkeit dieser Tatsachenfeststellung; in diesem Fall hat die Verwaltungsbe-
horde notigenfalls selbstandige Beweiserhebungen durchzufiihren (vgl. BGE 119 Ib
158 Erw. 3c). Sie ist unter bestimmten Voraussetzungen selbst an einen Strafent-
scheid gebunden, der im Strafbefehlsverfahren gefallt wurde, sogar wenn er aus-
schliesslich auf einem Polizeirapport beruht. Dies gilt insbesondere dann, wenn
der Beschuldigte wusste oder angesichts der Schwere der ihm vorgeworfenen De-
likte voraussehen musste, dass gegen ihn ein Flihrerausweisentzugs- bzw. Admi-
nistrativmassnahmeverfahren eroffnet wurde, und er es trotzdem unterldsst oder
darauf verzichtet, im Rahmen des summarischen Strafverfahrens die ihm garan-
tierten Verteidigungsrechte geltend zu machen. Unter diesen Umstanden darf der
Betroffene geméass hochstrichterlicher Rechtsprechung nicht das Verwaltungsver-
fahren abwarten, um allfallige Riigen vorzubringen und Beweisantrage zu stellen,
sondern ist nach Treu und Glauben verpflichtet, dies bereits im Rahmen des (sum-
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marischen) Strafverfahrens zu tun sowie allenfalls die notigen Rechtsmittel zu er-
greifen (BGE 123 11 103 f.).

c) Dem Beschwerdefiihrer wurde mit Schreiben vom 14. Mai 2008 vom Strassen-
verkehrsamt mitgeteilt, dass mit der Anordnung einer Administrativmassnahme
vorlaufig bis zum Vorliegen des rechtskraftigen Strafentscheids zugewartet werde.
Er wurde darauf hingewiesen, dass das Administrativverfahren nicht zu verwech-
seln sei mit dem gleichzeitig moglichen Strafverfahren. Die Strafbehdrde am Ort
des Ereignisses lege die Strafe (z.B. Busse) fest und die Administrativbehorde des
Wohnsitzkantons entscheide Uber allféllige Massnahmen (Verwarnung, Entzug des
Flihrerausweises, usw.). Zudem wurde der Beschwerdeftihrer explizit darauf hinge-
wiesen, dass die Administrativbehdrde in der Regel an den von der Strafbehorde
festgestellten Sachverhalt gebunden sei.

d) Der Beschwerdefiihrer bringt grundsatzlich keine tatsachlichen Einwande gegen
den von der Staatsanwaltschaft ermittelten Sachverhalt vor. Vielmehr stitzt er sei-
ne Beschwerde argumentativ vorwiegend auf die Tatsache, dass er lediglich auf
eine Einsprache gegen den Strafbefehl verzichtet habe, weil er angenommen habe,
dass danach keine weiteren Massnahmen folgen wiirden. Er sei bis jetzt der Auf-
fassung gewesen, dass ein Gerichtsurteil den ganzen Fall regle wie in allen ande-
ren rechtlichen Belangen. Hatte er zusatzlich von einer weiteren Verurteilung durch
das Strassenverkehrsamt gewusst, ware fiir ihn eine Einsprache zwingend gewe-
sen. Die Aussage «dass allfallige Einreden bereits im Strafverfahren geltend zu ma-
chen seien, da die Administrativbehorden in der Regel an den vom Strafrichter
festgestellten Sachverhalt gebunden seiy habe er so interpretiert, dass mit dem
Strafbefehl seine Schuld vollumfanglich getilgt ware.

e) Diese Argumentation lberzeugt nicht: Zum einen muss festgehalten werden,
dass nicht nur dem Beschwerdefiihrer, der iber eine gewisse juristische Fachkun-
de verflgt, sondern jedem Biirger bei genauem Durchlesen des besagten Schrei-
bens vom 14. Mai 2008 hatte klar sein missen, dass neben dem Strafverfahren
auch noch ein Administrativverfahren durchgefiihrt wird. In dem Schreiben wird
namlich explizit festgehalten, dass mit der Anordnung einer Administrativmassnah-
me vorlaufig bis zum Vorliegen eines rechtskraftigen Strafentscheides zugewartet
werde und dass das Administrativverfahren mit dem gleichzeitig moglichen Straf-
verfahren nicht zu verwechseln sei. Schliesslich lasst auch der Satz «Sobald der
rechtskraftige Strafentscheid vorliegt, werden wir priifen, ob eine Massnahme ge-
gen Sie zu verfligen ist) keine andere Interpretation zu. Ferner muss mit dem Stra-
ssenverkehrsamt bereinstimmend festgehalten werden, dass dem Beschwerde-
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fuhrerdie Ablaufe der parallelen Durchfihrungvon Straf-und Administrativverfahren
mindestens in den Grundziigen bekannt sind, da er bereits einmal den Fiihreraus-
weis wegen Fahrens in angetrunkenem Zustand hat abgeben missen. Schliesslich
ist ebenfalls der Vorinstanz zu folgen, wenn sie geltend macht, dass der Beschwer-
deflihrer zumindest bei der zustandigen Stelle hatte nachfragen missen, wenn
sich beziiglich des Schreibens vom 14. Mai 2008 irgendwelche Unklarheiten erge-
ben hatten. Anzumerken bleibt der Vollstandigkeit halber, dass sich aus der Be-
schwerde auch in keiner Weise ergibt, worauf denn der Beschwerdefiihrer seine
Einsprache gegen den Strafbefehl hatten stiitzen wollen, bringt er doch in tatséach-
licher Hinsicht nichts vor, was zu einer anderen strafrechtlichen Beurteilung des
Sachverhaltes hatte fiihren konnen.

f) Aufgrund dieser Ausfihrungen ist festzuhalten, dass die Beschwerdegegnerin im
Rahmen ihrer Beurteilung zu Recht vom Sachverhalt gemass dem rechtskréaftigen
Strafbefehl Nr. 3A 2008 1663 ausgegangen ist. Zu prifen bleibt somit lediglich, ob
die Verfligung allenfalls in rechtlicher Hinsicht zu beanstanden ist.

4. a) Diesbeziiglich bringt der Beschwerdefiihrer einzig vor, er erachte den dreimo-
natigen Flhrerausweisentzug im Vergleich zu anderen aktuellen Urteilen als eine
zu harte Massnahme. Der Beschwerdeflihrer verstiess gemass Strafbefehl Nr. 3A
2008 1663 vom 6. Juni 2008 unter anderem gegen Art. 91a Abs. 1 SVG, wonach
mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft wird, wer sich als
Motorfahrzeugfiihrer vorsatzlich einer Blutprobe, einer Atemalkoholprobe oder
einer anderen vom Bundesrat geregelten Voruntersuchung, die angeordnet wurde,
oder mit deren Anordnung gerechnet werden musste widersetzt oder entzogen
oder den Zweck dieser Massnahmen vereitelt hat. Ein Verstoss gegen diese Be-
stimmung ist gemass Art. 16¢ Abs. 1 lit. d SVG immer eine schwere Widerhandlung
gegen die Verkehrsvorschriften und hat als solche geméass Art. 16¢c Abs. 2 lit. a
SVG einen Entzug des Lernfahr- oder Fiihrerausweises von mindestens drei Mona-
ten zur Folge. Es ist in diesem Zusammenhang unerklérlich, aus welchen Uberle-
gungen der Beschwerdefiihrer nach der Kollision mit dem Inselschutzpfosten mit
seinem am Kotfliigel und an der Stossstange beschadigten Fahrzeug mit «plattemy
rechten Vorderrad noch bis zum Parkplatz in K. weitergefahren ist, und vollig un-
verstandlich ist, dass er sich nicht vergewissert hat, ob der Inselschutzpfosten und
der Raddeckel sich noch auf der Fahrbahn befinden wiirden oder nicht. Da sich
diese beiden Objekte mitten auf der Fahrbahn befanden — sie wurden spéater von
einer Taxifahrerin weg geraumt -, stellten sie eine schwere Gefahrdung fur alle
nachfolgenden Verkehrsteilnehmer dar.
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b) Bei der Festsetzung der Dauer des Lernfahr- oder Filihrerausweisentzugs sind
gemass Art. 16 Abs. 3 SVG die Umstande des Einzelfalls zu berlicksichtigen,
namentlich die Gefahrdung der Verkehrssicherheit, das Verschulden, der Leumund
als Motorfahrzeugfiihrer sowie die berufliche Notwendigkeit, ein Motorfahrzeug zu
fihren. Die Mindestentzugsdauer — vorliegend die genannten drei Monate - darf
jedoch nicht unterschritten werden. Die Vorinstanz hat dem Beschwerdefiihrer in
der angefochtenen Verfligung den Fiihrerausweis flr die gesetzlich vorgeschriebe-
ne minimale Entzugsdauer von drei Monaten entzogen. Da das Gesetz eine Unter-
schreitung dieser Mindestentzugsdauer ausdriicklich ausschliesst (Art. 16 Abs. 3
SVG), verbietet es sich, massnahmemindernde Umstande wie vorliegend beispiels-
weise den Wohnort des Beschwerdefiihrers zu priifen. Angesichts der zwingenden
Natur der gesetzlichen Mindestentzugsdauer verbleibt der rechtsanwendenden
Behorde kein Ermessensspielraum fiir Uberlegungen zur Verhaltnismassigkeit der
Massnahme im Sinne ihrer Erforderlichkeit zur Besserung des Beschwerdefiihrers
(vgl. Botschaft, in: BBI 1999 S. 4462 ff., mit Hinweis auf BGE 120 Ib 504). Es darf
die Mindestentzugsdauer selbst in den Ausnahmesituationen gemass der bisheri-
gen bundesgerichtlichen Rechtsprechung (vgl. BGE 120 Ib 504 ff., 115 Ib 159 ff.,
118 Ib 233 f.) nicht unterschritten werden (vgl. auch R. Schaffhauser, Die neuen
Administrativmassnahmen des Strassenverkehrsgesetzes, S. 209). Der Beschwer-
deflihrer wird aber nochmals darauf hingewiesen, dass die Moglichkeit besteht,
den Beginn des Vollzugs in Absprache mit dem Strassenverkehrsamt innerhalb ei-
ner gewissen Frist selber zu bestimmen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 27. Januar 2009 V 2008/140
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Art. 167 Abs. 1 DBG; § 164 StG — Zustandigkeit flir die Beurteilung von Rekur-
ses gegen Entscheide betreffend Steuererlass. Voraussetzungen fiir den Erlass
einer Steuerforderung. Weder das Bundesrecht noch das kantonale Steuerrecht
raumen einen Rechtsanspruch auf ganzen oder teilweisen Erlass ein. Im vorlie-
genden Fall sind die Voraussetzungen fiir einen Erlass nicht erfillt.

Aus dem Sachverhalt.

Mit Entscheid vom 16. Februar 2009 teilte die Steuerverwaltung A. B. mit, dass sie
ihrem Gesuch um Erlass der Steuern fiir die Jahr 2000/2001 nicht entsprechen
und die Kantons- und Gemeindesteuern 2001 von Fr. 4’684.15, die Direkte Bun-
dessteuer 2001 im Betrag von Fr. 1°961.30, die Kantons- und Gemeindesteuer
2002 im Betrag von Fr. 5’264.55 und die Direkte Bundessteuer 2002 im Betrag
von Fr. 27610.65 inkl. Verzugszinsen nicht erlassen konne. Die Forderungen wir-
den sich noch auf die Ehegemeinschaft mit K. B. beziehen. Man habe jedoch eine
Steueraufteilung pro Ehegatte vorgenommen, so dass die offenen Forderungen
ausschliesslich ihren Anteil betreffen wiirden. Gegen diesen Entscheid reichte A.B.
am 10. Marz 2009 einen als Einsprache bezeichneten Rekurs ein und beantragte,
die geschuldeten Betrage gemaéss Erlassentscheid Nr. 0020/0209 seien zu erlas-
sen. Zur Begriindung fiihrt sie aus, der steuerbare Liegenschaftswert der von der
Steuerverwaltung berlicksichtigten Liegenschaft betrage Fr. 0.—. Auf der Liegen-
schaft laste zudem ein kapitalisiertes Wohnrecht und eine Hypothek. Die Steuer-
verwaltung beantragt die Abweisung des Rekurses, soweit auf ihn einzutreten sei.

Aus den Erwagungen:

1. a) Gemass § 164 Abs. 3 des Steuergesetzes (StG, BGS 632.1) kann die steuer-
pflichtige Person gegen den Entscheid der kantonalen Steuerverwaltung liber den
Steuererlass sinngemass nach den Bestimmungen von § 136 StG beim Verwal-
tungsgericht innert 30 Tagen seit der Zustellung des Erlassentscheides Rekurs er-
heben. ... Rekurse gegen Erlassentscheide der Steuerverwaltung werden durch ei-
nen Einzelrichter/eine Einzelrichterin des Verwaltungsgerichts beurteilt (§ 56
Abs. 3 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 1. April 1976, VRG, BGS 162.1 in
Verbindung mit § 6 Ziff. 3 der Geschéaftsordnung des Verwaltungsgerichts vom
14. Januar 1977, GO, BGS 162.11).

b) Steuerpflichtigen Personen, fiir die infolge einer Notlage die Bezahlung der Steu-
er, eines Zinses oder einer Busse wegen einer Ubertretung eine grosse Harte bedeu-

ten wirde, konnen die geschuldeten Betrage ganz oder teilweise erlassen werden
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(§ 164 Abs. 1 StG). Die kantonale Steuerverwaltung entscheidet liber das Erlassge-
such und teilt ihren Entscheid der steuerpflichtigen Person mit. Sie orientiert die
betroffenen Gemeinden und die Finanzdirektion einmal jahrlich (§ 164 Abs. 2 StG).
Auch gemass Art. 167 Abs. 1 des Bundesgesetzes liber die direkte Bundessteuer
vom 14. Dezember 1990 (DBG, SR 642.11) konnen dem Steuerpflichtigen, fir den
infolge einer Notlage die Bezahlung der Steuer, eines Zinses oder eine Busse we-
gen Ubertretung eine grosse Hiarte bedeuten wiirde, die geschuldeten Betrige
ganz oder teilweise erlassen werden. Zustandig fiir den Erlassentscheid betreffend
die direkte Bundessteuer ist die Eidgendssische Erlasskommission (EEK), wenn mit
dem Gesuch um Erlass von direkten Bundessteuern im Betrag von mindestens
5’000 Franken (seit dem 1. Juli 2009 Fr. 25°000) ersucht wird. Wird um Erlass von
weniger als 5’000 bzw. neu Fr. 25’000.- Franken ersucht, so entscheidet hieriiber
die kantonale Erlassbehorde. Da es sich im vorliegenden Fall bei der direkten Bun-
dessteuer um die Betrage von Fr. Fr. 17961.30 fiir das Jahr 2001 und Fr. 2’610.65
flr das Jahr 2002 handelt, ist hierflr auch die Steuerverwaltung des Kantons Zug
zustandig.

2. Unter dem Marginale «Ziel und Zweck des Steuererlassverfahrensy bestimmt
Art. 1 Abs. 1 der Verordnung des Eidgendssischen Finanzdepartements iber die
Behandlung von Erlassgesuchen fiir die direkte Bundessteuer (Steuerlassverord-
nung) vom 19. Dezember 1994 (EV DBG, SR 642.121), dass der Steuererlass zur
langfristigen und dauernden Sanierung der wirtschaftlichen Lage der steuerpflich-
tigen Person beitragen soll und dabei bestimmungsgemass der steuerpflichtigen
Person selbst und nicht ihren Glaubigern zugute kommen soll. Gemass Art. 2
Abs. 1 EV DBG besteht ein Anspruch auf Erlass der Steuern, wenn die gesetzlichen
Voraussetzungen erfiillt sind. Die Erlassbehdrde entscheidet nach pflichtgema-
ssem Ermessen aufgrund aller im Sinne von Art. 167 DBG wesentlichen Tatsachen.
Gemass Art. 3 Abs. 1 EV DBG beriicksichtigt die Erlassbehdrde bei ihrem Ent-
scheid die gesamten wirtschaftlichen Verhdltnisse der steuerpflichtigen Person.
Massgebend sind dabei in erster Linie die Situation im Zeitpunkt des Entscheides,
daneben auch die Entwicklung seit der Veranlagung, auf die sich das Erlassbegeh-
ren bezieht, sowie die Aussichten fiir die Zukunft. Die Behorde priift Giberdies, ob
fiir die steuerpflichtige Person Einschrankungen in der Lebenshaltung geboten und
zumutbar sind oder gewesen waren. Einschrankungen gelten grundsatzlich als zu-
mutbar, wenn die Auslagen die nach den Anséatzen fiir die Berechnung des betrei-
bungsrechtlichen Existenzminimums (Art. 93 SchKG) sich ergebenden Lebenshal-
tungskosten Ubersteigen (Art. 3 Abs. 2 EV DBG).
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a) Eine Notlage im Sinne von Art. 167 Abs. 1 DBG liegt vor, wenn der ganze ge-
schuldete Betrag in einem Missverhaltnis zur finanziellen Leistungsfahigkeit der
steuerpflichtigen Person steht. Bei natirlichen Personen ist das Missverhaltnis ins-
besondere dann gegeben, wenn die Steuerschuld trotz Einschrankung der Lebens-
haltungskosten auf das Existenzminimum in absehbarer Zeit nicht vollumfanglich
beglichen werden kann (§ 9 Abs. 1 EV DBG). In jedem Fall liegt eine Notlage bei
Einkommens- und Vermdgenslosigkeit vor oder wenn die o6ffentliche Hand fiir die
Lebenshaltungskosten der steuerpflichtigen Person und deren Familie aufkommen
muss (Art. 10 Abs. 2 EV DBG). Als Ursachen, die zu einer Notlage fiihren, werden
gemass Art. 10 Abs. 1 EV DBG unter anderem anerkannt: a) eine wesentliche Ver-
schlechterung der wirtschaftlichen Verhaltnisse der steuerpflichtigen Person seit
der Veranlagung, auf die sich das Erlassgesuch bezieht, zufolge langerer Arbeitslo-
sigkeit, drickender Familienlasten oder Unterhaltspflichten. Weiter wird eine star-
ke Uberschuldung als Folge von ausserordentlichen Aufwendungen anerkannt, die
in den personlichen Verhaltnissen begriindet ist und fiir die die steuerpflichtige
Person nicht einzustehen hat (lit. b). Muss die steuerpflichtige Person zur Bezah-
lung der Steuerschulden auf ihr Vermdgen greifen, ist ein Erlass zu gewahren, wenn
die Belastung oder Verwertung dieses Vermogens nicht zumutbar ist, wobei das
Vermdgen zu seinem Verkehrswert einzusetzen ist (Art. 11 Abs. 1 EV DBG). Hat
sich die steuerpflichtige Person freiwillig ihrer Einkommensquellen oder Vermo-
genswerte entaussert, so wird ein solcher Einkommens- oder Vermdgensriickgang
bei der Beurteilung des Erlassgesuchs nicht beriicksichtigt (Art. 12 Abs. 2 EV
DBG). Nach Art. 18 EV DBG gelten fiir die gesuchstellende Person die Verfahrens-
rechte und Verfahrenspflichten nach dem DBG, d.h. sie hat den Erlassbehorden
umfassende Auskunft Uber ihre wirtschaftlichen Verhaltnisse zu erteilen. Erfillt sie
Verfahrenspflichten trotz Aufforderung und Mahnung nicht, so wird auf das Gesuch
nicht eingetreten (Art. 18 Abs. 2 EV DBG).

b) Eine zum Erlass berechtigende Notlage setzt nicht voraus, dass die steuerpflich-
tige Person einen Anspruch auf Sozialhilfe hat oder gar auf das letzte, in Art. 12 BV
gespannte Auffangnetz des Rechts auf Hilfe in Notlagen greifen musste. Umge-
kehrt kann allerdings aufgrund der Regelung in Art. 9 Abs. 2 EV DBG gesagt wer-
den, dass bei Bezug von Sozialhilfe stets eine zum Erlass berechtigende Notlage
vorliegt. Dies bedeutet allerdings wiederum nicht per se, aus Art. 12 BV kdnne ab-
geleitet werden, dass bei Unterschreitung des Existenzminimums keine Steuern
bezahlt werden missen (Michael Beusch, in: Martin Zweifel /Peter Athanas, Kom-
mentar zum Schweizerischen Steuerrecht |/2b, Art. 167 N 17). Da wie eben er-
wahnt die zu einem Erlass berechtigende Notlage nicht den Bezug von Sozialhilfe
voraussetzt, schliesst das Vorhandensein von Vermogen per se die Gewahrung
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eines Erlasses nicht aus. So ist ein solcher denkbar, wenn die Belastung oder Ver-
wertung dieses zum Verkehrswert bewerteten Vermogens — wie oben erwahnt -
nicht zumutbar ist. Dies ist etwa dann der Fall, wenn altere Steuerpflichtige ohne
Erwerbseinkiinfte und anderes Vermdgen ihr selbstbewohntes und (weitgehend)
hypothekenfreies Wohneigentum belasten oder verdaussern missten (Beusch,
a.a.0., N 19 mit weiteren Hinweisen).

3. Im Erlassentscheid fiihrt die Steuerverwaltung aus, die Rekurrentin besitze an
einem Einfamilienhaus in A. einen Anteil von 50%. Zudem sei per 31. Dezember
2007 ein Reinvermogen von Fr. 198°844.— ausgewiesen. In ihrer Vernehmlassung
flihrt die Steuerverwaltung weiter aus, aus dem Einspracheentscheid betreffend
die Steuern des Jahres 2007 ergebe sich, dass auf eine Beriicksichtigung der Lie-
genschaft in A. fur das Jahr 2007 verzichtet worden sei, weil der Steuerwert und
die Hypothek noch bei den Eltern erfasst worden seien. Zukiinftig werde die Lie-
genschaft voraussichtlich bei der Rekurrentin unter Anrechnung des Wohnrechts
und der Hypothek zu erfassen sein. Nach diesem Einspracheentscheid betrage das
Reinvermdgen fir 2007 noch Fr. 51°594.—, das steuerbare Einkommen
Fr. 23°600.-. Zudem Uberschreite allein das Wertschriftenvermogen von
Fr. 25°223.- die Steuerforderung von Fr. 14’520.65. Auch wenn die Liegenschaft
in A. nicht erfasst worden sei, so sei sie Vermogensbestandteil der Rekurrentin
und im Rahmen der Priifung ihrer finanziellen Leistungsfahigkeit zu beriicksichti-
gen. Zu beachten sei dabei, dass der Steuerwert nur 75% des Verkehrswerts betra-
ge und dass eine weitere Belastung oder Verwertung der Liegenschaft nicht unzu-
mutbar sei. Die Einkommenssituation 2008 habe nicht genau ermittelt werden
konnen, weil die Rekurrentin das entsprechende Erhebungsblatt unausgefillt zu-
rickgeschickt habe. In ihrer Duplik weist die Steuerverwaltung darauf hin, dass die
Rekurrentin keine Stellung zu einer allfalligen Hoherbelastung oder Verwertung ih-
res Anteils an der Liegenschaft in Baden nehme. Eine entsprechende Unzumutbar-
keit sei nicht erkennbar.

a) Mit Schreiben vom 11. September 2008 stellte die Steuerverwaltung der Rekur-
rentin das Erhebungsblatt zur Beurteilung des Steuererlassgesuchs zu und ersuch-
te sie zuséatzlich um Auszlige aus Bank- und Postcheckkonti vom Monat August
2008, um Lohnabrechnungen und Abrechnungen des Einkommens der letzten drei
Monate, um einen aktuellen Betreibungsregister-Auszug sowie um eine detaillierte
Schuldenaufstellung. Die Rekurrentin reichte am 12. September 2008 einen Aus-
zug aus ihrem Privatkonto fir den Monat August 2008, einen Auszug aus einem
Scheidungsurteil vom 23. November 2006 und Kopien von verschiedenen Steuer-
veranlagungen und -rechnungen ein. Weil das Erhebungsblatt nicht ausgefillt wurde,
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gelangte die Steuerverwaltung diverse Male an die Rekurrentin. Am 17. Dezember
2008 schickte die Rekurrentin das Erhebungsblatt unterzeichnet aber unausgefillt
zurlick und verwies lediglich auf die beiliegende Steuererklarung fiir das Jahr 2007.
Aus dieser Steuerklarung, welche am 10. November 2008 eingereicht worden ist,
ergibt sich, dass die durch die B. Treuhand AG vertretene Rekurrentin aus unselb-
standiger Erwerbstatigkeit Fr. 4’846.— und aus selbstandiger Erwerbstatigkeit
Fr. 17°368.- erzielt hat. Sie weist unter dem Vermdogen Fr. 25’223.- als Wertschrif-
ten und Guthaben (nur private Werte) aus und den Rickkaufswert einer Lebensver-
sicherung von Fr. 5’813.-. Liegenschaften in der Schweiz werden mit einem Wert
von Fr. 147°250.— ausgewiesen, die Wertschriften und Guthaben des Geschafts-
vermogens mit Fr. 32°058.—. Den Vermdgenswerten von Fr. 210°344.— stehen
Geschaftsschulden von Fr. 11’500.— gegeniber, was ein Reinvermdgen von
Fr. 198’844.- ergab. Offensichtlich wurde bei dieser Steuererklarung zwar der An-
teil von 50% am Steuerwert der Liegenschaft in A. berlcksichtigt, nicht aber der
Anteil an den Hypothekarschulden von Fr. 105°000.- (ebenfalls 50%). Im Einspra-
cheentscheid vom 12. Marz 2009 erfolgt insofern eine Korrektur, als auf die An-
rechnung der Liegenschaft in A. ganzlich verzichtet wurde, weil die Liegenschaft
samt Hypothek noch bei den Eltern beriicksichtigt wurde.

b) Die Rekurrentin ist seit dem Marz 2007 zu 50% Eigentiimerin eines Einfamilien-
hauses in A.. Das Grundstiick Nr. 000 hat gemass der Schatzung der Sektion
Grundstiickschatzungen des Steueramtes des Kantons B. vom 20. Februar 2008
einen Mietwert von Fr. 17°229.— und einen Ertragswert von Fr. 253’368.-. Der
steuerliche Verkehrswert wird auf Fr. 294°500.- geschatzt, d.h. der Anteil der Re-
kurrentin betragt Fr. 147°250.—. Dabei ist gemass Art. 11 EV DBG nicht der steuer-
liche, sondern der normale Verkehrswert einzusetzen. Dieser liegt im Verhéltnis
von 75 zu 100% Uber dem steuerlichen Verkehrswert, d.h. der Anteil der Rekurren-
tin am Haus in A. hat einen effektiven Verkehrwert von Fr. 196’333.-. Der Anteil
am Einfamilienhaus wurde der Rekurrentin im Rahmen einer gemischten Schen-
kung von ihren 82 Jahre alten Eltern tbertragen, welche im Haus ein lebenslangli-
ches und nicht Ubertragbares Wohnrecht haben und monatlich Fr. 537.50 fir die
Nutzung bezahlen (Antritt mit Nutzen und Schaden war der 1. April 2007). Aus dem
Schenkungsvertrag vom 22. Marz 2007 ergibt sich, dass auf der Liegenschaft ein
Inhaberschuldbrief von nominell Fr. 220°000.- lastet. Bei der Ubernahme belief
sich die Grundpfandschuld auf effektiv Fr. 207°000.-, d.h. der Anteil der Rekurren-
tin damit auf Fr. 103’500.- (bei den Akten liegt die Kopie eines Vertrages uber eine
Festhypothek mit einem Zinssatz von 3.45% fur die Dauer von zwei Jahren, was ei-
ner jahrlichen Zinsbelastung von Fr. 3°570.- flir den Anteil der Rekurrentin ergibt,
wobei die Zinsen von den Eltern getragen werden). Insgesamt stellt somit
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der Anteil der Rekurrentin an der Liegenschaft einen Vermogenswert von Fr.
92’833.— dar, wobei die Hypothekarzinsen von den Eltern Ubernommen werden.
Zu prufen ist weiter, ob sich dieser Vermogenswert realisieren lasst. Die Liegen-
schaft ist mit einem lebenslangen Wohnrecht der Eltern der Rekurrentin «belastet,
so dass sich zurzeit — abgesehen vom Bruder der Rekurrentin, dem die andere
Halfte der Liegenschaft gehort — wohl kaum Interessenten fiir das Objekt finden
werden. Es ware auch nicht zumutbar, die von den Eltern geschenkte Wohnung an
eine beliebige Drittperson zu verdaussern. Aufgrund der aktuellen Vermogenssitua-
tion waére es aber maoglich und zumutbar, dass die Rekurrentin ihren Anteil mit ei-
ner Hypothek hoher belastet. Die gegenwartige Belastung liegt bei etwas iber
50%, so dass eine hohere Belehnung moglich und zumutbar ist. Mit diesen zusétz-
lich finanziellen Mitteln konnte die ausstehende Steuerschuld beglichen werden.

c) Es war der Steuerverwaltung nicht moglich zu priifen, ob die Steuerschuld trotz
Einschrankung der Lebenshaltungskosten auf das Existenzminimum in absehbarer
Zeit nicht vollumfanglich beglichen werden konnte, weil die Rekurrentin trotz wie-
derholter Aufforderung das entsprechende Erhebungsblatt nicht ausgefiillt hat.
Erst im Gerichtsverfahren hat sie Unterlagen eingereicht, gestiitzt auf die das be-
treibungsrechtliche Existenzminimum berechnet werden kann. So ergibt sich aus
den mit der Replik eingereichten Unterlagen, dass das betreibungsrechtliche Exis-
tenzminimum (berechnet geméass den Richtlinien des Obergerichts fiir das betrei-
bungsrechtliche Existenzminimum gemass Art. 93 SchKG) bei Fr. 2°930.90 liegt.
Berlicksichtigt wurde dabei monatlich ein Grundbetrag von Fr. 1’100.-. die Miete
von Fr. 17000.-, die Krankenkassepramien von Fr. 215.40, die AHV-Beitrage von
Fr. 186.35, die Unfallversicherungspramien von Fr. 63.95, die Taggeldversicherung
im Krankheitsfall von Fr. 102.70 sowie die Haftpflichtversicherungspramien von
Fr. 262.50. Steuerschulden werden bei Berechnung des Notbedarfs nicht bertck-
sichtigt. Auf der Einkommensseite ist gemass einem Entscheid des Gerichtsprasi-
diums C. vom 26. Januar 2009 ein Unterhaltsbeitrag von Fr. 1’030.— ausgewiesen.
Aus der AHV-Abrechnung fir das Jahr 2008 ergibt sich, dass die Rekurrentin fr
2008 pro Quartal eine Lohnsumme von Fr. 4°050.- abgerechnet hat, was einem
monatlichen Einkommen von Fr. 1’350.- entspricht. Angaben zum Einkommen aus
dem Jahr 2009 fehlen. Aufgrund der vorhandenen Zahlen ergibt sich, dass mit dem
ausgewiesenen Einkommen von Fr. 2’350.- das betreibungsrechtliche Existenzmi-
nimum nicht erreicht wird.

d) Angesichts der Tatsache, dass es der Rekurrentin zumutbar und moglich ist,
ihren Liegenschaftsanteil in A. hoher zu belehnen und damit die ausstehende Steu-
erschuld zu tilgen, spielt es in diesem Fall keine Rolle, ob sie im Jahr 2009 das



Staats- und Verwaltungsrecht

betreibungsrechtliche Existenzminimum erreicht oder nicht. Es erlibrigen sich des-
halb auch weitere Abklarungen beziglich des anrechenbaren Einkommens. Was
den Einwand der Rekurrentin betrifft, die Wertschriften im Betrag von Fr. 25’223.—
wirden die liquidierte Firma X. GmbH» betreffen, so ist festzuhalten, dass die Akti-
ven aus dem Geschaftsvermogen gemdss Steuererklarung vom 18. November
2008 den Betrag von Fr. 32’058.— minus Geschaftsschulden von Fr. 11°500.-, so-
mit Fr. 20’558.— ausmachten. Bei den Fr. 25’223.- handelte es sich geméss den
eigenen Angaben der Rekurrentin in der Steuererklarung um private Werte (Wert-
schriften und Guthaben). Auch deren Verwertung ist der Rekurrentin zumutbar.
Zusammenfassend ergibt sich, dass die Steuerverwaltung dem Erlassgesuch zu
Recht nicht entsprochen hat. Entsprechend sind die ausstehenden Kantons- und
Gemeindesteuern sowie die Direkten Bundessteuern fir die Jahre 2001 und 2002
von der Rekurrentin zu bezahlen.

Entscheid des Einzelrichters vom 1. Juli 2009 A 2009/2

Auf eine gegen diesen Entscheid erhobene Verfassungsbeschwerde trat das Bun-
desgericht mit Urteil vom 13. August 2009 nicht ein (2D_49/2009).
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§ 191 Abs. 1 lit. b StG — Steueraufschub bei Ersatzbeschaffung. Entscheidendes
Kriterium fur die Annahme eines Steueraufschubs ist, ob es sich bei der neu er-
worbenen Ersatzliegenschaft wieder um ein dauernd und ausschliesslich selbst
genutztes Wohneigentum handelt. Eine Kaskadenersatzbeschaffung ist somit
nicht zum Vorneherein ausgeschlossen.

Aus dem Sachverhalt.

A. Am 22. Mai bzw. 5. Juni 2003 verkaufte A. zwei Stockwerke seiner Liegenschaft
GS Nr. 000, in Z, an C. D. und K. M. zu einem Kaufpreis von insgesamt
Fr. 17620°000.-. Da er einen Teil dieses Verausserungserloses in eine Ersatzliegen-
schaft in Flims investierte, gewahrte ihm die Grundstiickgewinnsteuerkommission
Z. mit Entscheid vom 25. Juni 2007 einen Steueraufschub im Umfang von
Fr. 17°505.-. Bereits am 12. Juni 2006 verausserte er jedoch die Liegenschaft in
Flims zum Preis von Fr. 1’330°000.— an X. Y. weiter und erwarb fir Fr. 1’400°000.-
am 15. Juni 2006 die Liegenschaft GS Nr. 000 in Walenstadt. Mit Entscheid vom
13. Dezember 2007 stellte die Grundstiickgewinnsteuerkommission fest, dass die
Ersatzliegenschaft in Flims innert flinf Jahren nach der Handanderung veraussert
worden war, weshalb der Steueraufschub nicht aufrecht erhalten werden konne und
die aufgeschobene Steuer im Umfang von Fr. 17°505.- fallig werde. Gegen diese
Veranlagung reichte A. am 25. Januar 2008 Einsprache ein, welche mit Einsprache-
entscheid vom 14. April 2008 von der Grundstiickgewinnsteuerkommission vollum-
fanglich abgewiesen wurde. Die Kommission stellte sich auf den Standpunkt, die
Verdusserung der Liegenschaft in Flims sei innerhalb von fiinf Jahren seit Rechts-
kraft des Entscheids fur den Steueraufschub erfolgt. Gegen diesen Einspracheent-
scheid reichte A.B. am 14. Mai 2008 beim Verwaltungsgericht Rekurs ein und bean-
tragte, der Einspracheentscheid sei aufzuheben und es sei der Steueraufschub
unter Beriicksichtigung der Reinvestition der Anlagekosten Z. in Walenstadt zu ge-
wahren. Die Grundstiickgewinnsteuerkommission Z. beantragt mit Vernehmlassung
vom 21. Mai 2008 die Abweisung des Rekurses.

Aus den Erwadgungen:

2. a) Der Grundstlickgewinnsteuer unterliegen Gewinne, die aus der Verdusserung
von Grundstiicken des Privatvermdgens oder von Anteilen an solchen erzielt werden
(§ 189 Abs. 1 StG). Gemass § 191 Abs. 1 lit. b StG besteht Anspruch auf Steuerauf-
schub bei Handanderungen zum Zwecke der Ersatzbeschaffung von gleich genutz-
ten Liegenschaften in der Schweiz infolge Verausserung von dauernd und aus-
schliesslich selbst genutztem Wohneigentum am Wohnsitz der steuerpflichtigen
Person, soweit der Verausserungserlos in der Regel innert zwei Jahren vor oder
nach der Handanderung zum Erwerb oder zum Bau einer gleich genutzten Ersatzlie-
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genschaft in der Schweiz verwendet wird. Diese Formulierung des StG, welche
durch die Anderung vom 30. Mérz 2006 (Inkrafttreten am 1. Januar 2007) gegen-
Uber der alten Fassung etwas flexibler gestaltet wurde, steht im Einklang mit
Art. 12 Abs. 3 lit. e des Bundesgesetzes Uber die Harmonisierung der direkten
Steuern vom 14. Dezember 1990 (StHG, SR 642.14). Gemass dieser Bestimmung
wird die Besteuerung aufgeschoben bei Verdusserung einer dauernd und aus-
schliesslich selbst genutzten Wohnliegenschaft (Einfamilienhaus oder Eigentums-
wohnung), soweit der dabei erzielte Erlos innert angemessener Frist zum Erwerb
oder zum Bau einer gleich genutzten Ersatzliegenschaft in der Schweiz verwendet
wird. Die Begriffe «dauernd und ausschliesslich selbstbewohnt» werden vom Bun-
desgesetzgeber nicht naher definiert, so dass den Kantonen ein breiter Ermessen-
spielraum bleibt, den sie mit ihrer Gesetzgebung ausfiillen kdnnen.

b) Grundvoraussetzung fir einen Steueraufschub im Sinne von Art. 12 Abs. 3 lit. e
StHG ist, dass es sich um eine Ersatzbeschaffung handelt, bei der ein Grundstiick
veraussert wird, und adaquat kausal mit dieser Verdausserung zusammenhangend
ein Ersatzobjekt mit derselben wirtschaftlichen Funktion durch den Verausserer
erworben wird (vgl. Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, Kommentar zum harmoni-
sierten Zircher Steuergesetz, Ziirich 2006, § 216 Rz 264 f., 266). Da das Ersatz-
grundstiick nach zugerischem Steuergesetz auch bereits vor dem Verkauf des bis-
herigen Eigentums erworben worden sein kann (vgl. die Frist von in der Regel zwei
Jahren vor oder nach der Handanderung gemass § 191 Abs. 1 lit. b StG), setzt der
Steueraufschub nicht direkt voraus, dass der tatsachlich erzielte Erlos fiir die er-
satzweise Beschaffung eines Grundsticks verwendet wird, sondern es konnen
somit auch eigene Mittel beriicksichtigt werden, die bereits vor der Verausserung
vorhanden waren und adaquat-kausal fiir den Erwerb des Ersatzgrundstiickes ein-
gesetzt worden sind (vgl. auch Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, § 216, N. 271 und
zur Praxis des Zircher Verwaltungsgerichtes RB 1990 Nr. 54, RB 1992 Nr. 48).

3. Im vorliegenden Fall stellt sich die Frage, ob der Rekurrent den ihm aufgrund
seines Erwerbs einer Ersatzliegenschaft in Flims gewahrten Aufschub fir die
Grundstiickgewinnsteuer endgliltig verwirkt hat, als er besagte Ersatzliegenschaft
in der Folge wieder verdusserte.

a) Vorauszuschicken ist, dass hier nicht umstritten ist, dass es sich bei der vom
Rekurrenten im Jahr 2003 erworbenen Liegenschaft in Flims um eine Ersatzliegen-
schaft im Sinne der obengenannten gesetzlichen Bestimmungen handelte, macht
doch die Rekursgegnerin an keiner Stelle geltend, dass die erforderlichen Kriterien
der Dauerhaftigkeit und des ausschliesslichen Selbstbewohnens nicht erfiillt ge-
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wesen seien. Dementsprechend hat sie dem Rekurrenten den Steueraufschub
auch gewahrt, weshalb sich diesbeziiglich jegliche Weiterungen eriibrigen. Unei-
nigkeit besteht zwischen den Parteien jedoch im Bezug auf die Rechtsfolgen der
nachmaligen Verausserung dieser Ersatzliegenschaft. Wie die Rekursgegnerin zu
Recht anfiihrt, ist diese Frage gesetzlich nicht direkt geregelt, finden sich doch
weder auf bundesrechtlicher noch auf kantonaler Ebene im StG oder in der zuge-
horigen Verordnung zum Steuergesetz vom 30. Januar 2001 (VStG; BGS 632.11)
verbindliche gesetzliche Regelungen zur Frage, was zu geschehen hat, wenn der
Steuerpflichtige den urspriinglich reinvestierten Gewinn wieder auslost, indem er
die Ersatzliegenschaft weiterverkauft. Bevor auf den konkret zu beurteilenden Fall
einzugehen sein wird, ist daher an dieser Stelle zu eruieren, wie diese Gesetzeslii-
cke in sinnvoller Art und Weise geschlossen werden kann.

b) (Ausfihrungen zum Begriff der Lickenfillung)

c) Die Wertungen und Zielsetzungen, welche den Bestimmungen zum Steuerauf-
schub bei Ersatzbeschaffung von Wohneigentum gemass Art. 12 Abs. 3 lit. e StHG
sowie § 191 Abs. 1 lit. b StG zugrunde liegen, sind in erster Linie die Vermeidung
unbilliger Hartefalle, welche entstehen konnen, wenn jemand in kurzer Abfolge
sein Eigenheim verdussert und neues Wohneigentum kauft. Wenn namlich der Ver-
kaufserlos gleich wieder investiert wird, entsteht de facto gar kein Gewinn, wes-
halb auch dessen Besteuerung nicht angemessen ware. Anders prasentiert sich
die Situation natirlich, wenn diese Ersatzliegenschaft daraufhin wieder verdaussert
wird. In Ermangelung einer gesetzlichen Regelung dieser Problematik hat die Re-
kursgegnerin ihre Praxis bezlglich § 191 Abs. 1 lit. b StG analog zu derjenigen
diverser Zuger Gemeinden dahingehend festgelegt, dass ein Zurlickkommen auf
den Steueraufschub dann gegeben sei, wenn die ersatzweise beschaffte Liegen-
schaft innert funf Jahren seit der Feststellungsverfigung, mit der die Ersatzbe-
schaffung anerkannt worden sei, wieder verdussert werde. Diese Regelung ist
ohne Zweifel sinnvoll, da in diesen Féallen der Grundstiickgewinn der Erstliegen-
schaft wieder zur Verfligung steht und demzufolge auch zu versteuern ist. Fraglich
bleibt jedoch, ob dies auch zu gelten hat, wenn zwar die Ersatzliegenschaft verau-
ssert wird, jedoch unmittelbar darauf erneut eine Ersatzbeschaffung stattfindet.

d) Genau dies ist hier der Fall. Der Rekurrent verausserte am 12. Juni 2006 die Er-
satzliegenschaft in Flims und erwarb am 15. Juni 2006 eine Liegenschaft in Walen-
stadt, in welcher er alsdann mit seiner Frau Domizil bezog. Er macht nun geltend,
die Ersatzbeschaffung sei im ersten Anlauf nicht gelungen, weil seine Frau mit dem
Klima in Flims gesundheitlich nicht zu Recht gekommen sei. Dass er nun eine wei-
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tere Liegenschaft habe erwerben missen, andere aber nichts daran, dass er sei-
nen urspringlichen Grundstiickgewinn wieder investiert und somit Anrecht auf
einen Steueraufschub habe.

e) Dieser Argumentation ist im Grunde nichts hinzuzufiigen. Es ist nicht ersichtlich,
weshalb jemand, der — aus welchem Grund auch immer - erneut eine Ersatzliegen-
schaft erwerben muss, einem begriindeten Anspruch auf Steueraufschub nach-
traglich verlustig gehen sollte, wenn der Verdusserungserlos der ersten Liegen-
schaft mindestens im selben Masse in die zweite Ersatzliegenschaft reinvestiert
worden ist; immer vorausgesetzt natiirlich, dass auch diese dem ausschliesslichen
und dauerhaften Wohnzweck dient. Eine solche Rechtsauslegung wiirde der ratio
legis von Art. 12 Abs. 3 lit. e StHG sowie § 191 Abs. 1 lit. b StG widersprechen und
somit jeglicher gesetzlicher Grundlage entbehren. Es muss unterschieden werden
zwischen Fallen, in welchen eine erneute Ersatzbeschaffung erfolgt und Féllen, in
welchen der Verkaufserlos nicht in eine Ersatzliegenschaft reinvestiert wird. Ver-
schiedene Kantone haben diese Differenzierung auf Verordnungsstufe oder in der
Praxis bereits vorgenommen und festgestellt, dass dann auf den Entscheid uber
den Steueraufschub zuriickzukommen und die aufgeschobene Grundstlicksteuer
zu veranlagen sei, wenn ein Ersatzgrundstiick innert gewisser Zeit (meist fiinf Jahre)
seit der Handanderung am urspriinglichen Grundstiick definitiv veraussert werde,
ohne dass erneut eine Ersatzbeschaffung stattfinde (vgl. z.B. Rundschreiben der
Finanzdirektion des Kantons Ziirich an die Gemeinden Uber den Aufschub der
Grundstiickgewinnsteuer und die Befreiung des Verdusserers von der Handande-
rungssteuer bei der Ersatzbeschaffung einer dauernd und ausschliesslich selbst-
genutzten Wohnliegenschaft vom 19. November 2001, S. 4 ff. (ZH) oder Steuerre-
vue Nr. 1/2005, S. 82 (TG)). Obwohl die Steuerbehdrden des Kantons Zug natdrlich
nicht an die einzelnen Regelungen anderer Kantone gebunden sind, muss diese
Differenzierung auch in der Zuger Steuerpraxis vorgenommen werden, entspricht
sie doch dem Sinn und Zweck der Bestimmung zum Steueraufschub in § 191
Abs. 1 lit. b StG.

f) Die Vorbringen der Rekursgegnerin vermdgen an den vorstehenden Ausfiihrungen
nichts zu @ndern. Sie verweist in erster Linie auf ihre Praxis, namlich das Zurlick-
kommen auf den Steueraufschub bei Verdusserung der Ersatzliegenschaft innert
flinf Jahren, woran es — wie bereits ausgeflihrt — grundsatzlich nichts auszusetzen
gibt. Eine den Wertungen und Zielsetzungen der gesetzlichen Bestimmungen zum
Steueraufschub Rechnung tragende Rechtsanwendung muss jedoch beriicksichti-
gen, dass diese Praxis dann nicht zum Tragen kommen kann, wenn der aufgescho-
bene Grundstiickgewinn in mindestens demselben Umfang erneut in eine Ersatz-
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liegenschaft investiert wird. Unbehelflich ist der Verweis auf die Rechtsgleichheit,
welche gerade im Steuerrecht unbedingt gewahrt bleiben misse. Diese sei — nach
Meinung der Rekursgegnerin — verletzt, wenn in einem Fall Steueraufschub zu
Recht in Anspruch genommen werde, wo die Ersatzliegenschaft beim Steuerpflich-
tigen verbleibe, im anderen Fall aber diese Ersatzliegenschaft binnen Kurzem wie-
der die Hand andere, so dass der Steuerpflichtige zwar den Steueraufschub habe
beanspruchen konnen, jedoch die Konsequenzen, fiir einen veranderten Sachver-
halt, der auch zu einem anderen Steuerbescheid gefiihrt hatte, nicht tragen misse.
Natiirlich ist die Rechtsgleichheit im Steuerrecht von lberragender Bedeutung. Im
vorliegenden Fall ist sie jedoch — wie bereits ausgefiihrt — gar nicht tangiert, da es
eine neue Situation ist, wenn der Erlos aus dem Verkauf der Ersatzliegenschaft in
ein weiteres Ersatzobjekt investiert wird. Der Steuerpflichtige hat in diesem Fall -
anders als wenn er kein neues Objekt mehr kauft — wiederum den Grundstiickge-
winn des ersten Objekts in ein Eigenheim investiert. Hier ist dem Grundsatz, Un-
gleiches ist nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich zu behandeln, Folge zu
leisten. Der Rechtsgleichheit ware vielmehr dann nicht entsprochen, wenn ein
Steuerpflichtiger, welcher ein Ersatzgrundstiick verdussert, das Geld aber sodann
unmittelbar in ein weiteres Ersatzgrundstiick im Sinne der gesetzlichen Bestim-
mungen investiert, nicht gleich gestellt ware, mit demjenigen, welcher eine Ersatz-
liegenschaft erwirbt und diese danach dauerhaft bewohnt. Schliesslich sind diese
beiden im Bezug auf den Grundstiickgewinn der urspriinglich verausserten Liegen-
schaft insofern gleich gestellt, als dass jeder von ihnen diesen in neues Wohnei-
gentum investiert hat.

4. a) Nachdem also festgestellt worden ist, dass eine Verausserung der Ersatzlie-
genschaft einen Steueraufschub grundsatzlich nicht ausschliesst, sofern der Erlos
wiederum zum Erwerb einer Ersatzliegenschaft verwendet wird, bleibt noch zu pri-
fen, ob der Rekurrent diesen Anspruch auch im konkret zu beurteilenden Fall gel-
tend machen kann. Dies ist offenkundig nur dann maoglich, wenn er fiir die zweite
Ersatzliegenschaft mindestens die selben finanziellen Aufwendungen erbringen
musste, wie flr die erste, da sich andererseits ja ein geringerer Betrag ergabe, in
dessen Umfang die Steuer aufzuschieben ware. Andererseits muss es sich natir-
lich auch bei der zweiten Ersatzliegenschaft um eine Liegenschaft im Sinne von
§ 191 Abs. 1 lit. b. StG handeln, sie muss also zum ausschliesslichen und dauer-
haften Wohnzweck erworben und genutzt werden.

b) Beide Kriterien sind vorliegend nachweislich und unbestrittenermassen erfiillt.
Der Rekurrent brachte fir die erste Ersatzliegenschaft in Flims insgesamt
Fr. 17200°000.- auf (Kaufpreis von Fr. 17000’000.- sowie belegte Renovationskosten
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von Fr. 200°000.-). Bei der zweiten Ersatzliegenschaft betrug alleine der Kaufpreis
schon Fr. 17400°000.-, weshalb auf allfallige Renovationskosten gar nicht erst ein-
gegangen werden muss. Ferner wird auch an keiner Stelle angezweifelt, dass der
Rekurrent die Liegenschaft in Walenstadt erwarb, um dort mit seiner Frau aus-
schliessliches und dauerhaftes Domizil zu beziehen, was er denn auch umgehend
getan hat.

c) Der Vollstandigkeit halber ist noch festzuhalten, dass vorliegend auch die zwei-
jahrige Frist eingehalten worden ist, binnen welcher die Ersatzliegenschaft gemass
§ 191 Abs. 1 lit. b StG in der Regel erworben oder gebaut werden muss, obwohl der
Rekurrent die zweite Ersatzliegenschaft in Walenstadt an sich erst drei Jahre nach
der urspriinglichen Handanderung erwarb. Dies deshalb, weil der Beschwerdefiih-
rer schon im Jahre 2003 und somit innert Frist die Ersatzliegenschaft in Flims er-
worben hat, wodurch ihm ein rechtmassiger Anspruch auf teilweisen Steuerauf-
schub zustand. Im Sinne der obigen Ausfiihrungen ware ihm dieser Anspruch
nachtraglich nur abzusprechen, wenn er innert fiinf Jahren seit der ersten Handan-
derung die Ersatzliegenschaft ohne erneute Ersatzbeschaffung verkaufen wiirde,
da er nur in diesem Fall den Verausserungserlos wieder zur freien Verfligung hatte.
Mit der erneuten Ersatzbeschaffung ist dieser Grundstiickgewinn ja wieder im Sin-
nevon § 191 Abs. 1 lit. b StG gebunden.

Urteil des Verwaltungsgerichts 26. November 2009 A 2008/17

Art. 9 BV; § 202 Abs. 2 StG — Bei dem «Depoty in der Hohe des mutmasslichen
Grundstiickgewinnsteuerbetrages handelt es sich um ein Instrument des Steu-
erbezuges, das im Interesse der Gemeinde (kein gesetzliches Grundspfand fir
die Steuer) liegt und andererseits dem Schutz der an sich nicht steuerpflichti-
gen, aber gleichwohl solidarisch haftenden Kaufer dient. Aufgrund dieser spezi-
fischen Sicherungsfunktion lasst sich aus dem «Depotbetragy von der Natur der
Sache her keine Vertrauensgrundlage beziiglich des definitiven Steuerbetrages
ableiten.

Aus dem Sachverhalt.

Die Erbengemeinschaft P.U. verkaufte am 23. Juni 2005 ein grosses Stuck Land an
eine Immobilienfirma, welche hierauf anschliessend eine Vielzahl von Einfamilien-
hausern erstellte. Der mutmassliche Grundstlickgewinnsteuerbetrag wurde vom
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Sekretar der Grundstickgewinnsteuerkommission mit Fr. 128°000.- angegeben,
wahrend der effektive Steuerbetrag schliesslich mit Fr. 416’000.— um mehr als das
Dreifache hoher war. Grund hiefiir war die Tatsache, dass dem zustandigen Mitar-
beiter des Grundstiickgewinnsteueramtes nicht bekannt war, dass sich 20 Jahre
vor der Beurkundung nur ein kleiner Teil des verkauften Landes in der Bauzone be-
fand und der Rest in der Landwirtschaftszone. So wurde der damalige Verkehrs-
wert bei der provisorischen Berechnung viel zu hoch eingesetzt. Im Rekursverfah-
ren ging es unter anderem darum, ob sich die Rekurrenten nach Treu und Glauben
auf die Angaben des Mitarbeiters des Grundstiickgewinnsteueramtes verlassen
durften und daher einen Anspruch darauf haben wiirden, dass der mutmassliche
Steuerbetrag gemass Kaufvertrag zum definitiven Steuerbetrag erklart wiirde. Das
Verfahren hatte namlich im Ubrigen ergeben, dass der Steuerbetrag von
Fr. 416’000.- klar der geschuldeten Steuer entsprach. Das Gericht hat den Rekurs
in Bezug auf den Vertrauensschutz im Wesentlichen mit der folgenden Begriindung
abgewiesen.

Aus den Erwagungen:

2. Die Erbengemeinschaft P.U. schloss am 23. Juni 2005 einen durch die gemeind-
liche Urkundsperson offentlich beurkundeten Kaufrechtsvertrag mit der X.Y. AG
ab. In dieser offentlichen Urkunde wurde entsprechend der gesetzlichen Bestim-
mung von § 202 Abs. 2 StG, wonach bei der 6ffentlichen Beurkundung ein Depot in
der Hohe des mutmasslichen Steuerbetrags zu leisten ist, festgehalten, dass die
mutmassliche Grundstiickgewinnsteuer gemass Bestatigung der Grundstickge-
winnsteuerabteilung der Einwohnergemeinde K. Fr. 128’000.— betrage. Diese An-
gabe beruhte unbestrittenermassen auf einer falschen Annahme der gemeindli-
chen Urkundsperson sowie des von der Urkundsperson angefragten Sekretars der
Grundstickgewinnsteuer-kommission. Diese hatten keine Kenntnis davon, dass
sich lediglich eine Teilflache von 236 m? des Grundsticks GS Nr. 000, welches
Gegenstand des zu begriindenden Kaufrechts war, 20 Jahre vor der offentlichen
Beurkundung in der Bauzone befand, der tiberwiegende Teil des Grundstiicks hin-
gegen in der Landwirtschaftszone. Die entsprechende Einzonung erfolgte erst im
Jahr 1994. Dementsprechend wurde bei der provisorischen Berechnung des
Grundstiickgewinns von einem unrichtigen, viel zu hohen Verkehrswert des Grund-
stlicks vor 20 Jahren ausgegangen und die mutmassliche Grundstiickgewinnsteuer
zu tief veranschlagt. Im Veranlagungsentscheid Uber die Grundstiickgewinnsteuer
der Grundstiickgewinnsteuer-Kommission vom 10. Dezember 2007 wurde dieser
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Mangel behoben. Dies schlug sich auf die Hohe des Grundstiickgewinns nieder,
welcher neu Fr. 17664’543.— betrug, was eine Grundstiickgewinnsteuer von
Fr. 416’135.75 fir alle Erben zur Folge hatte.

3. Die Rekurrenten forderten mit ihren Hauptantragen, der Grundstiicksgewinn fir
die ganze Erbengemeinschaft P.U. sei gemass ihrer Deklaration auf Fr. 17130°791.—
festzulegen. Dieser Antrag ist in den Rekursschriften und auch in den Einsprachen,
auf welche die Rekurrenten verweisen, nicht naher begriindet. Aus der Steuerer-
klarung, die am 9. Oktober 2007 bei der Grundstlickgewinnsteuerkommission K.
eingegangen ist, ergibt sich, dass die Rekurrenten bei den Anlagenkosten von
einem Quadtratmeterpreis von Fr. 130.- fiir die gesamte Flache des GS Nr. 000
ausgegangen sind. Unter «Bemerkungeny wurde ausgefiihrt, dass sich der Preis
von Fr. 130.- aus den Vorabklarungen der Gemeinde zur Hohe der Grundstickge-
winnsteuer ergebe. Diese hatten namlich einen Preis von Fr. 100.- bis Fr. 130.— vor
25 Jahren ergeben. Das Land liege unzweifelhaft an guter und zentralen Lage in K.
und es habe damit gerechnet werden konnen, dass dieses frither oder spater tber-
baut wiirde. Auch Fachleute, welche die Grundsticksituation in K. kennen wiirden,
hatten klar gedussert, dass der Wert vor 25 Jahren bei Fr. 130.— gelegen habe.
Entsprechend konne auf den Verkehrswert vor 25 Jahren abgestellt werden.

Die Rekurrenten gehen offensichtlich von der falschen Annahme aus, dass sich
das Grundstiick GS Nr. 000 bereits zu Beginn der 80iger Jahre in der Bauzone be-
funden habe. Das trifft aber offensichtlich nicht zu. Bis zum 12. Juni 1994 befand
sich nur ein kleiner Teil des Grundstiicks (gerundet 237 m?) in der Bauzone und
erst mit der Zonenplanung 1994 wurde die Gesamtflache von 4’414 m? der Wohn-
zone W2 mit speziellen Zonenvorschriften zugewiesen. Bis zu diesem Zeitpunkt
war der Rest des Grundstlicks Landwirtschaftsland, fiir welches keine Baulandprei-
se bezahlt wurden. Die Kommission ist im Veranlagungsentscheid vom 10. Dezem-
ber 2007 von einem Landpreis von Fr. 2.50 fiir die Berechnung des Verkehrswertes
des Landwirtschaftslandes im Jahre 1982 ausgegangen. Gegen diesen Landpreis
bringen die Rekurrenten keine Argumente vor. Bei dem kleinen Teil, der sich be-
reits in der Bauzone befand, ging man von Fr. 125.- aus, was den damaligen Bau-
landpreisen in diesem Bereich entsprach. Die Berechnung des Verkehrwertes vor
25 Jahren mit einem Betrag von total Fr. 40°068.- ist nicht zu beanstanden, so
dass der Hauptantrag der Rekurrenten abgewiesen werden muss.

4. Einer eingehenden Priifung bedarf aber der Eventualantrag der Rekurrenten, in
welchem diese gestitzt auf den Grundsatz von Treu und Glauben eine Reduktion

der Grundstiickgewinnsteuer auf Fr. 128’000.- verlangen.

169



Staats- und Verwaltungsrecht

a) Gemass Art. 9 der Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV) hat jede Person
Anspruch darauf, von den staatlichen Organen ohne Willkir und nach Treu und
Glauben behandelt zu werden. In Lehre und Praxis lassen sich zwei hauptsachliche
Stossrichtungen des als Grundrecht verstandenen Anspruchs auf Behandlung nach
Treu und Glauben ausmachen: der Vertrauensschutz einerseits und das Verbot des
Rechtsmissbrauchs andererseits. Behandlung nach Treu und Glauben kann nur for-
dern, wer nicht selber in relevanter Weise gegen dieses Gebot verstossen hat.
Schutzwiirdig ist sodann nur begriindetes Vertrauen, wobei keine lUbermassigen
Anforderungen an den Biirger gestellt werden diirfen (Christoph Rohner, St. Galler
Kommentar zu Art. 9 BV, Rz 45 f.). Der Vertrauensschutz kann mit anderen, eben-
falls schutzwiirdigen rechtsstaatlichen Grundséatzen kollidieren (Legalitatsprinzip,
Rechtssicherheit), weshalb eine sorgfaltige Abwagung der gegenlaufigen Interes-
sen geboten ist. Wichtigster Anwendungsfall ist der Schutz des Vertrauens in be-
hordliche Auskinfte. Nach der Praxis des Bundesgerichts (vgl. BGE 129 1 170 f. mit
Verweisen) konnen unrichtige individuelle Zusicherungen der Behdrden Rechtswir-
kungen entfalten, wenn die Behorde in einer konkreten Situation mit Bezug auf be-
stimmte Personen handelte (lit. a), wenn die Behorde fiir die Erteilung der betref-
fenden Auskunft zustandig war oder wenn sie der Biirger aus zureichenden
Griinden als zustandig betrachten konnte (lit. b), wenn der Birger die Unrichtigkeit
der Auskunft nicht ohne weiteres erkennen konnte (lit. c), wenn der Biirger im Ver-
trauen auf die Richtigkeit der Auskunft Dispositionen getroffen hat, die nicht ohne
Nachteil riickgéngig gemacht werden konnen (lit. d) und wenn die gesetzliche Ord-
nung seit der Auskunftserteilung keine Anderung erfahren hat (lit. e). Die Voraus-
setzungen mussen kumulativ erfillt sein, d.h. fehlt es an einer der Voraussetzun-
gen, so fallt der Vertrauensschutz dahin.

b) Damit eine Vertrauensgrundlage entstehen kann, muss eine Behdrde in einer
konkreten Situation mit Bezug auf eine bestimmte Person gehandelt haben. Nur
die an einen bestimmten Biirger gerichtete und auf einen bestimmten Fall bezoge-
ne Zusicherung einer Behdorde vermag eine Abweichung vom Gesetz zu rechtferti-
gen. Die erforderliche Vertrauensgrundlage bildet meist eine behdrdliche Zusiche-
rung, aber auch «ein sonstiges, bestimmte Erwartungen begriindendes Verhalten
einer Behordey (BGE 111 Ib 124 Erw. 4). Mit Schreiben vom 12. April 2005 teilte der
Sekretar der Grundstlickgewinnsteuerabteilung der Gemeinde K. der Urkundsper-
son der Einwohnergemeinde K. mit, dass sich aus der vorgesehenen Handande-
rung des Grundstiicks Nr. 000 ein mutmasslicher Steuerbetrag von Fr. 128°000.—
ergebe. Bei der offentlichen Beurkundung sei fir die Grundstiickgewinnsteuer ein
Depot zu leisten oder eine entsprechende Sicherheitsleistung zu erbringen. In der
offentlichen Urkunde Uber die interne Mutation und den Kaufrechtsvertrag vom
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23. Juni 2005 ist unter Abschnitt D. Vertragsbedingungen, Ziff. 7 Abs. 2 festgehalten,
dass gemass Bestatigung der Grundstiickgewinnsteuerabteilung der Einwohnerge-
meinde K. die mutmassliche Grundstiickgewinnsteuer Fr. 128’000.- betrage. Ziffer
7 Abs. 3 enthdlt was folgt: «Zur Sicherstellung der Grundstiickgewinnsteuer wird
von der Kauferschaft ein Teil des Kaufpreises als Depot an die Einwohner-
gemeinde K. ... bezahlt). Absatz 4 bestimmt, dass die Einwohnergemeinde berech-
tigt sei, die rechtskraftig veranlagte Grundstiickgewinnsteuer mit dieser Zahlung
zu begleichen. Uber einen Mehr- oder Minderbetrag werde direkt mit der Verk&u-
ferschaft abgerechnet. Damit steht klar fest, dass die Auskunft in schriftlicher
Form und bezogen auf die konkrete Situation erteilt wurde.

c) Die Behdrde muss fiir die Erteilung der betreffenden Auskunft zustandig sein
bzw. der Birger muss sie aus zureichenden Griinden fiur zustandig halten. Nach
Lehre und Rechtsprechung ist die Behdrde zur Auskunftserteilung zustandig, die
auch zum Entscheid in der Sache zustandig ist (Rhinow René A./Krahenmann
Beat, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Erganzungsband, Nr. 75, B |lI
lit. b Ziff. 2 mit Verweis auf BGE 112 la 220). Fiir das Gericht steht ausser Diskussion,
dass A.B. als Gemeindeschreiber in Grundstiickgewinnsteuersachen keine Kompe-
tenz flir verbindliche Zusagen zukommt. C. D. ist in der Gemeindeverwaltung K. die
Person, welche flr Auskiinfte aus dem Bereich der Grundstiickgewinnsteuern zu-
standig ist. Aus diesem Grund werden ihm auch alle entsprechenden Anfragen
zugewiesen. Erist zustandig fiir die Mitteilung an die Urkundsperson, mit welchem
mutmasslichen Steuerbetrag gerechnet werden muss. Er ist hingegen nicht zu-
standig fir die definitive Festsetzung der Grundstickgewinnsteuer. Dies ist Sache
der Grundstickgewinnsteuer-Kommission. Die Festsetzung der Hohe des mut-
masslichen Steuerbetrages im Sinne von § 202 StG fallt aber in seine Kompetenz.
Welche Verbindlichkeit diese Angaben beziiglich des mutmasslichen Betrages fiir
die endgiiltige Veranlagung der Grundstiickgewinnsteuern durch die Kommission
haben, ist weiter unten zu klaren. Fest steht fiir das Gericht aber, dass C. D. fir die
fragliche Auskunft zustandig war.

d) Weiter zu priifen ist die Frage, ob die Rekurrenten die Unrichtigkeit der Auskunft
ohne Weiteres hatten erkennen konnen. Hierbei geht es um die Frage der Sorg-
faltspflicht des Auskunftsempfangers. Von Bedeutung sind dabei die Erfahrung und
Kenntnis des Auskunftsempfangers mit Bezug auf die erteilte Auskunft. Die Aus-
kunft bezliglich des mutmasslichen Steuerbetrages war in erster Linie darum unge-
nau, weil der zustandige Sachbearbeiter bei der Berechnung des Verkehrswertes
des Landes vor zwanzig Jahren von einem Preis ausging, der damals seiner Mei-
nung nach fir Bauland bezahlt wurde, ohne zu beachten, dass sich der weitaus
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grosste Teil noch in der Landwirtschaftszone befand. Es ergibt sich aus den Akten
nicht, dass diesbezliglich an den Sekretar der Grundstlickgewinnsteuerkommissi-
on irgendwelche falschen Auskiinfte von Seiten der Verkaufer erteilt worden wa-
ren. Die Unrichtigkeit der Auskunft konnte nicht ohne Weiteres erkannt werden.

e) Weiter zu klaren ist, ob die Rekurrenten im Vertrauen auf die Zusicherungen der
Behorden Dispositionen getroffen haben, die nicht ohne Nachteil riickgangig ge-
macht werden konnen. Wenn es um Vermdogensdispositionen geht, so diirfen diese
nicht unbedeutend sein (ZBI 1982, 418), wobei dies in jedem Einzelfall gesondert
zu beurteilen ist. Zu denken ist in diesem Zusammenhang an Dispositionen, welche
zu erheblichen finanziellen Verlusten fiihren wiirden, wenn man von den Zusiche-
rungen der zustandigen Behordenvertreter abweichen wiirde. In ihrem Eingaben
fihren die Rekurrenten aus, wenn sie um die Hohe der Grundstiickgewinnsteuern
gewusst hatten, so hatten sie unter Umstanden auf den Verkauf verzichtet und das
Grundstiick eventuell selber Giberbaut, vermietet und gegebenenfalls zu einem spa-
teren Zeitpunkt auf den Markt gebracht.

Aus den Akten und den eingereichten Unterlagen ergeben sich keine klaren und
eindeutigen Hinweise dafir, dass die Rekurrenten wegen des unrichtig berechne-
ten mutmasslichen Steuerbetrages Dispositionen getroffen hatten, die nicht mehr
ohne Nachteil hatten riickgangig gemacht werden konnen. Es soll dabei nicht in
Zweifel gezogen werden, dass man sich unter Umstanden ernsthaft damit befasst
hatte, das Grundstiick selber zu tiberbauen. Dass man mit einem solchen Vorge-
hen in wesentlichem Ausmass Grundstiickgewinnsteuern gespart hatte, ist nicht
erwiesen (es sei denn, man hatte viele Jahre mit der Verausserung zugewartet).
Dieses Kriterium erachtet das Gericht nicht als erfiillt. Im Ubrigen muss nochmals
darauf hingewiesen werden, dass C. D. den Rekurrenten keinen definitiven Steuer-
betrag mitgeteilt hat.

f) Die gesetzliche Ordnung darf seit der Auskunftserteilung keine Anderung erfah-
ren haben, was unbestrittenermassen der Fall ist.

g) Zu priifen bleibt noch, ob es sich bei der Mitteilung des Sekretars der Grundstuck-
gewinnsteuer-Kommission an die Urkundsperson iiberhaupt um eine «falsche» Aus-
kunft bzw. Zusicherung gehandelt hat. Paragraph 202 Abs. 2 StG bestimmt, dass bei
der offentlichen Beurkundung ein Depot in der Hohe des mutmasslichen Steuerbe-
trages zu leisten ist. Nachdem sich aus den Materialien zum Steuergesetz (Bericht
und Antrag des Regierungsrates und der vorberatenden Kommission sowie aus den
Sitzungsprotokollen) keinerlei Hinweise fiir die Anwendung des Begriffs ¢mutmassli-
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cher Steuerbetragy ergeben, muss dieser nach dem Wortlaut ermittelt werden. «Mut-
massen ist gemass Duden, Die deutsche Rechtschreibung, 21. Auflage, ein anderes
Wort fiir «vermuteny. Der Begriff «mutmasslich» enthalt also ein wesentliches Ele-
ment der Unsicherheit. Auf einem mutmasslich berechneten Steuerbetrag kann man
aber eine Behdrde im Hinblick auf den definitiven Steuerbetrag nicht behaften. Den
entsprechenden Ausgleich bringt dem betroffenen Steuerpflichtigen die Bestimmung
von § 201 StG, die regelt, dass eine allfallige Differenz zwischen der definitiven und
der provisorischen Rechnungsstellung gegenseitig zu verzinsen ist. Im vorliegenden
Fall ist zu beachten, dass C. D. gegeniiber der Urkundsperson und damit gegentiber
den Rekurrenten unmissverstandlich erklart hat, dass es sich um eine mutmassliche
Angabe handle. Damit war auch klar, dass es Sache der Kommission sein wiirde, die
definitive Berechnung der Grundstiickgewinnsteuern vorzunehmen. Dies andert je-
doch nichts an der Tatsache, dass die Berechnung eines provisorischen Steuerbetra-
ges, der fast dreimal tiefer ist als die definitive Steuerrechnung, auf eine unerklarlich
oberflachliche Berechnungsweise der zustandigen Behdrden hindeutet. Sinn und
Zweck der Bestimmung von § 202 StG ist es ja gerade, im Interesse des Gemeinwe-
sens und der Grundstiickskaufer den mutmasslichen Steuerbetrag sicherzustellen.

Zusammenfassend kann beziiglich Vertrauensschutz festgestellt werden, dass die
schriftliche Mitteilung vom 12. April 2005 zwar in einer konkreten Situation mit
Bezug auf ein bestimmtes Verkaufsgeschaft erfolgte und dass der Sekretar der
Kommission fiir diese Auskunft zustandig war. Ebenfalls geht das Gericht davon
aus, dass die Rekurrenten die «Unrichtigkeity der Auskunft nicht ohne weiteres er-
kennen konnten. Das Gericht betrachtet es aber nicht als erwiesen, dass die Re-
kurrenten im Vertrauen auf die Auskunft Dispositionen getroffen haben, die ohne
grossere finanzielle Nachteile nicht mehr riickgangig gemacht werden konnten.
Entscheidend ist flr das Gericht aber, dass sich sowohl aus dem Schreiben des
Sekretars der Grundstiickgewinnsteuer-Kommission wie auch aus der 6ffentlichen
Urkunde klar ergab, dass es sich nur um einen mutmasslichen Steuerbetrag handle.
Damit wussten die Verkadufer, dass der endgiiltige Steuerbetrag noch berechnet
werden musste und dass man - trotz des Leistens einer Depotzahlung — mit der
Gemeinde noch Uber einen definitiven Minder- oder Mehrertrag wiirde abrechnen
miussen. Damit entféllt die Berufung auf den Vertrauensschutz.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 28. April 2009 A 2008/22
Eine gegen dieses Urteil erhobenen Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angele-
genheiten wurde vom Bundesgericht mit Urteil vom 1. November 2009 abgewiesen

(2C_389/2009).
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5. Sozialversicherung

Art. 28 Abs. 1 lit. ¢ IVG i.V.m. Art. 8 ATSG — Begriff der Invaliditat. Die im Be-
reich der obligatorischen Unfallversicherung entwickelte bundesgerichtliche
Rechtsprechung, wonach ein Schleudertrauma der Halswirbelsaule auch ohne
organisch nachweisbare Funktionsausfalle zu langer dauernden, die Arbeits-
und Erwerbsfahigkeit beeintrachtigenden Beschwerden fiihren kann, ist auch im
Bereich der Eidgendssischen Invalidenversicherung zu berlicksichtigen. Liegt
demgemass ein so genannt typisches Beschwerdebild mit einer Haufung von
Beschwerden wie diffuse Kopfschmerzen, Schwindel, Konzentrations- und Ge-
dachtnisstorungen, Ubelkeit, rasche Ermiidbarkeit, Visusstérungen, Reizbarkeit,
Affektlabilitat, Depression, Wesensveranderung etc. vor, kann im Hinblick auf
die Festsetzung der Arbeitsfahigkeit nicht unbesehen die Rechtsprechung zur
anhaltenden somatoformen Schmerzstorung zur Anwendung gebracht werden.

Aus den Erwagungen:

()

3. Um den Invaliditatsgrad bemessen zu konnen, ist die Verwaltung (und im Be-
schwerdefall der Richter) auf Unterlagen angewiesen, die der Arzt und gegebenen-
falls auch andere Fachleute zur Verfligung zu stellen haben. Aufgabe des Arztes ist
es, den Gesundheitszustand zu beurteilen und dazu Stellung zu nehmen, in wel-
chem Umfang und beziiglich welcher Tatigkeiten der Versicherte arbeitsunfahig ist.
Im Weiteren sind die arztlichen Auskiinfte eine wichtige Grundlage fir die Beurtei-
lung der Frage, welche Arbeitsleistungen dem Versicherten noch zugemutet wer-
den konnen (BGE 105 V 158 f. Erw. 1). Geistige Gesundheitsschaden vermogen
dabei grundsatzlich in gleicher Weise wie die korperlichen eine Invaliditat zu bewir-
ken. Dazu gehoren neben den eigentlichen Geisteskrankheiten auch seelische Ab-
wegigkeiten mit Krankheitswert. Nicht als Auswirkungen einer krankhaften seeli-
schen Verfassung und damit invalidenversicherungsrechtlich nicht als relevant
gelten hingegen Beeintrachtigungen der Erwerbsfahigkeit, welche die versicherte
Person bei Aufbietung allen guten Willens, Arbeit in ausreichendem Masse zu ver-
richten, zu vermeiden vermochte, wobei das Mass des Forderbaren weitgehend
objektiv bestimmt werden muss (BGE 130 V 353 Erw. 2.2.1 mit Hinweisen). Fir die
Invaliditatsbemessung ist indessen nicht die medizinisch-theoretische Schatzung
der Arbeitsfahigkeit durch den Arzt ausschlaggebend, sondern vielmehr die durch
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den Gesundheitsschaden bedingte Einschrankung der Erwerbsmaoglichkeiten auf
dem gesamten flr den Versicherten in Betracht fallenden ausgeglichenen Arbeits-
markt (BGE 110 V 275).

()

3.3 Aufgrund der aufgefiihrten medizinischen Aktenlage ist festzustellen, dass sich
zundchst nach dem ersten, eher leichten Unfall vom 27. Januar 2005 nach einem
zwar verzogerten Heilungsverlauf rund ein halbes Jahr nach dem damaligen Ereignis
die Situation doch soweit gebessert hatte, dass ab dem 20. Juni 2005 wieder eine
Arbeitsfahigkeit von immerhin 70% im Beruf als kaufmannische Angestellte — die
Beschwerdefiihrerin lbte diesen Beruf damals in einem 80%-Pensum aus -
erreicht war und arztlicherseits durchwegs eine giinstige Prognose gestellt wurde.
Nach dem zweiten Auffahrunfall vom 8. September 2005 wurden in den arztlichen
Berichten jedoch erneut Ubelkeit und Schwindel, mit einer Latenz von einigen
Stunden auch in beide Schultern ausstrahlende Kopf- und Nackenschmerzen so-
wie vorlbergehend Kribbelparasthesien in der linken ulnaren Hand geschildert.
Weiter wurden leichte Konzentrationsstorungen und ab Februar 2006 auch Ermid-
barkeit erwahnt. Ab Juli 2006 wurde zudem wegen einer inzwischen eingetretenen
depressiven Entwicklung eine psychiatrische Behandlung in die Wege geleitet, wo-
bei Symptome wie Larm- und Lichtempfindlichkeit, Schlafstorungen, Einschran-
kung der kognitiven Funktionen oder Verminderung des Selbstwertgefiihls erwahnt
wurden. In der Folge blieben aus diagnostischer Sicht ein chronisches cervicales
Schmerzsyndrom sowie rezidivierende leichte depressive Episoden zuriick. Diese
verstarkten sich nach Einschatzung des Hausarztes sowie des behandelnden Psy-
chiaters jeweils vor allem belastungsabhangig, weshalb denn auch die ab April
2006 zwischenzeitlich erreichte Arbeitsfahigkeit von 50% ab 18. Dezember 2006
wieder auf 30% reduziert wurde. Irgendwelche somatischen Lasionen konnten we-
der durch Rontgen- noch durch MRI-Untersuchungen nachgewiesen werden.

3.4 Dass damit kein im eigentlichen Sinne objektivierbares Beschwerdebild vor-
liegt, ist grundsatzlich unbestritten. Indessen deutet die geschilderte Symptomatik
immerhin auf das Vorliegen eines so genannten bunten Beschwerdebildes nach
einem erlittenen Schleudertrauma der Halswirbelsaule hin. Nach der insoweit nach
wie vor geltenden Rechtsprechung ist speziell im Hinblick auf Falle, in welchen
eine versicherte Person bei einem Unfall ein so genanntes Schleudertrauma der
HWS, ein Schadel-Hirn-Trauma oder eine dquivalente Verletzung erlitten hat, von
der Annahme auszugehen, dass eine solche Verletzung auch ohne organisch nach-
weisbare (objektivierbare) Funktionsausfalle zu langer dauernden, die Arbeits- und
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Erwerbsfahigkeit beeintrachtigenden Beschwerden fiihren kann. Ist daher ein
Schleudertrauma der Halswirbelsaule diagnostiziert und liegt ein fir diese Verlet-
zung typisches Beschwerdebild mit einer Haufung von Beschwerden wie diffuse
Kopfschmerzen, Schwindel, Konzentrations- und Gedachtnisstorungen, Ubelkeit,
rasche Ermidbarkeit, Visusstorungen, Reizbarkeit, Affektlabilitat, Depression, We-
sensveranderung usw. vor, so ist auch der natiirliche Kausalzusammenhang zwi-
schen dem Unfall und dem danach eingetretenen Gesundheitsschaden in der
Regel anzunehmen (BGE 119 V 338, 117 V 359; 117 V 377; zuletzt bestatigt in BGE
134 V 109). Im vorliegend zur Diskussion stehenden Bereich der Invalidenversiche-
rung ist nun zwar nicht in erster Linie entscheidend, ob die geklagten Beschwerden
noch in einem natirlichen Kausalzusammenhang mit den beiden Unfallereignissen
vom 27. Januar 2005 und vom 8. September 2005 stehen. Zumindest die im Be-
reich der obligatorischen Unfallversicherung erfolgte Feststellung, dass ein so ge-
nanntes Schleudertrauma der HWS auch ohne organisch nachweisbare (objekti-
vierbare) Funktionsausfalle zu langer dauernden, die Arbeits- und Erwerbsfahigkeit
beeintrachtigenden Beschwerden fiihren kann, hat jedoch auch im Bereich der Eid-
genossischen Invalidenversicherung zu gelten, stimmt doch der Invaliditatsbegriff
als solcher in der Invalidenversicherung mit demjenigen in der obligatorischen Un-
fallversicherung grundsétzlich tberein (BGE 119 V 470 Erw. 2b). Anders entschei-
den zu wollen ware mit der bundesgerichtlichen Praxis zu den so genannten
Schleudertraumafallen nicht vereinbar.

3.5 Die Beschwerdegegnerin verneint die Relevanz der arztlicherseits attestierten
Arbeitsunfahigkeit fur eine aus invalidenversicherungsrechtlicher Sicht anzuneh-
mende Invaliditat im Wesentlichen mit der Begriindung, die geklagten Beschwer-
den seien somatisch nicht objektivierbar. Eine rein subjektive Schmerzsymptomatik
konne jedoch nur als die Arbeitsfahigkeit einschrankend anerkannt werden, wenn
begleitende Faktoren vorlagen, welche die zur Schmerziiberwindung und Verwirkli-
chung einer Arbeitsleistung notwendige Willensanstrengung verunmaglichten. Da-
mit lehnt sich die Beschwerdegegnerin offensichtlich an die bundesgerichtliche
Rechtsprechung zur anhaltenden somatoformen Schmerzstorung an.

3.5.1 Nach dieser Rechtsprechung vermag namentlich eine diagnostizierte, unter
die Kategorie der psychischen Gesundheitsschaden fallende anhaltende somato-
forme Schmerzstorung als solche in der Regel keine lang dauernde, zu einer Invali-
ditat fuhrende Einschrankung der Arbeitsfahigkeit im Sinne von Art. 8 ATSG zu be-
wirken. Ein Abweichen von diesem Grundsatz fallt nur in jenen Fallen in Betracht, in
denen die festgestellte somatoforme Schmerzstorung nach Einschatzung des Arz-
tes eine derartige Schwere aufweist, dass der versicherten Person die Verwertung
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ihrer verbleibenden Arbeitskraft auf dem Arbeitsmarkt bei objektiver Betrachtung —
und unter Ausschluss von Einschrankungen der Leistungsfahigkeit, die auf aggra-
vatorisches Verhalten zurlickzufiihren sind — sozialpraktisch nicht mehr zumutbar
oder dies fir die Gesellschaft gar untragbar ist. Die = nur in Ausnahmefallen anzu-
nehmende — Unzumutbarkeit einer willentlichen Schmerziiberwindung und eines
Wiedereinstiegs in den Arbeitsprozess setzt jedenfalls das Vorliegen einer mitwir-
kenden, psychisch ausgewiesenen Komorbiditat von erheblicher Schwere, Intensi-
tat, Auspragung und Dauer oder aber das Vorhandensein anderer qualifizierter, mit
gewisser Intensitat und Konstanz erfilllter Kriterien voraus. So sprechen unter Um-
standen (1) chronische korperliche Begleiterkrankungen und mehrjahriger Krank-
heitsverlauf bei unveranderter oder progredienter Symptomatik ohne langerfristige
Remission, (2) ein ausgewiesener sozialer Riickzug in allen Belangen des Lebens,
(3) ein verfestigter, therapeutisch nicht mehr angehbarer innerseelischer Verlauf
einer an sich missglickten, psychisch aber entlastenden Konfliktbewaltigung
(priméarer Krankheitsgewinn [«Flucht in die Krankheit»]) oder schliesslich (4) unbe-
friedigende Behandlungsergebnisse trotz konsequent durchgefiihrter ambulanter
und/oder stationarer Behandlungsbemiihungen (auch mit unterschiedlichem the-
rapeutischem Ansatz) und gescheiterte Rehabilitationsmassnahmen bei vorhande-
ner Motivation und Eigenanstrengung der versicherten Person fur die ausnahms-
weise Untberwindlichkeit der somatoformen Schmerzstorung (BGE 130 V 354 f.
Erw. 2.2.3 mit zahlreichen Hinweisen). Genligt — bei weitgehendem Fehlen eines
somatischen Befundes — die (rein) psychiatrische Erklarbarkeit der Schmerzsymp-
tomatik allein flir eine sozialversicherungsrechtliche Leistungsbegriindung nicht,
obliegt der begutachtenden Fachperson der Psychiatrie im Rahmen der — naturge-
méass mit Ermessensziigen behafteten — arztlichen Stellungnahme zur Arbeits(un)
fahigkeit und der Darlegungen zu den einer versicherten Person aus medizinischer
Sicht noch zumutbaren Arbeitsfahigkeit die Aufgabe, durch die zur Verfligung
stehenden diagnostischen Mdoglichkeiten fachkundiger Exploration der Verwaltung
(und im Streitfall dem Gericht) aufzuzeigen, ob und inwiefern eine versicherte Per-
son Uber psychische Ressourcen verfligt, die es ihr erlauben, mit ihren Schmerzen
umzugehen. Entscheidend ist, ob die betroffene Person, von ihrer psychischen
Verfassung her besehen, objektiv an sich die Mdglichkeit hat, trotz ihrer subjektiv
erlebten Schmerzen einer Arbeit nachzugehen (BGE 130 V 355 Erw. 2.2.4 mit Hin-
weisen). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sind diese im Bereich der
somatoformen Schmerzstorung entwickelten Grundsatze auch bei der Wiirdigung
des invalidisierenden Charakters einer Fibromyalgie analog anzuwenden, weist
doch die Fibromyalgie zahlreiche mit den somatoformen Schmerzstorungen ge-
meinsame Aspekte auf (BGE 132 V 65).
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3.5.2 In den vorliegenden arztlichen Unterlagen findet sich nirgends die Diagnose
einer anhaltenden somatoformen Schmerzstorung oder einer Fibromyalgie. Statt-
dessen ist stets von einem Status nach zweimaligem HWS-Distorsionstrauma mit
cervicocephalem und cervicospondylogenem Syndrom, leichten Konzentrations-
storungen und einer rezidivierenden angstdepressiven Storung die Rede. Das ent-
sprechende Beschwerdebild kann dabei aber nicht unbesehen einer anhaltenden
somatoformen Schmerzstorung gleichgesetzt werden. Letztere stellt namlich
keineswegs eine generelle Auffangdiagnose fir alle moglichen Formen organisch
nicht oder nicht vollstandig erklarbarer Schmerzen dar, sondern setzt ihrerseits
das Vorhandensein der unter der ICD-10-Kodierung F45.4 aufgefiihrten diagnosti-
schen Kriterien voraus. Es obliegt dabei jedenfalls einem Facharzt der Psychiatrie,
erstens die entsprechende Diagnose iiberhaupt zu stellen und zweitens aufzuzei-
gen, ob und inwiefern eine versicherte Person Uber psychische Ressourcen ver-
flgt, die es ihr erlauben, mit ihren Schmerzen umzugehen. Die lediglich aufgrund
der Akten erfolgte Stellungnahme des RAD-Arztes und Allgemeinmediziners Dr. A.
genugt diesen Anforderungen hingegen offenkundig nicht.

3.6 Anhand der vorliegenden Aktenlage ldsst sich immerhin die Frage stellen, ob
die im Verlauf eingetretene depressive Symptomatik ihrerseits tatsachlich noch als
Teil des so genannten typischen Beschwerdebildes nach erlittenem Schleudertrau-
ma der Halswirbelsdule zu werten ist oder ob es sich dabei inzwischen um eine
eigenstandige bzw. verselbsténdigte psychiatrische Diagnose handelt. So deutete
namentlich Dr. B. in seinem Bericht vom 26. September 2006 an, dass sich auch
private und berufliche Belastungen negativ auf die Schmerzverarbeitung auswirken
konnten. Ebenso erwahnte der SUVA-Kreisarzt Dr. C. eine mogliche psychosoziale
Komponente. Ob allein mit den im Ubrigen verbliebenen Nacken- und Kopfschmer-
zen sowie dem gelegentlichen Schwindel das so genannte bunte Beschwerdebild
noch als gegeben erachtet werden misste, erschiene dabei immerhin als fraglich.
Moglicherweise missten diese Beschwerde stattdessen tatsachlich im Rahmen
einer anhaltenden somatoformen Schmerzstorung oder einer Fibromyalgie gese-
hen werden. Der behandelnde Psychiater Dr. D. dussert sich zu dieser Problem-
stellung jedenfalls nicht weiter. Er beschrankt sich in seinen Ausfiihrungen viel-
mehr auf die spezifisch psychiatrischen Aspekte und verweist im Ubrigen — wie von
der Beschwerdegegnerin insoweit zu Recht festgestellt — auf die eher aufgrund der
eigentlichen Schmerzproblematik erfolgte Arbeitsunfahigkeitsbeurteilung durch
den Hausarzt Dr. B. Der medizinische Sachverhalt ist damit aber nicht gentgend
klar erstellt, um gestutzt darauf die invalidenversicherungsrechtliche Relevanz der
attestierten Arbeitsunfahigkeit zuverlassig beurteilen zu konnen. Die Beschwerde-
gegnerin wird daher die erforderlichen erganzenden Abklarungen — mit Vorteil in
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Form einer polydisziplindren Abklarung unter explizitem Einschluss des Fachge-
biets der Psychiatrie — in die Wege zu leiten und gestlitzt auf die entsprechenden
Ergebnisse neu zu entscheiden haben. Sollte sich dabei ergeben, dass das zum
Zeitpunkt der leistungsablehnenden Verfigung vom 10. August 2007 weiterhin
geklagte Beschwerdebild noch immer im eigentlichen Sinne einem typischen
Beschwerdebild nach erlittenem Schleudertrauma der Halswirbelsaule entspricht,
ware die Leistungspflicht der Invalidenversicherung grundsatzlich gegeben, wobei
immerhin die verbleibende Arbeitsfahigkeit in einer angepassten Tatigkeit und un-
ter Ausschluss psycho-sozialer Aspekte wie beispielsweise der erwahnten Span-
nungen am Arbeitsplatz noch einer naheren Abklarung bediirfte. Sollte sich hinge-
gen ergeben, dass die noch immer geklagten Beschwerden nicht mehr oder nicht
mehr vollumfanglich im Rahmen eigentlicher Schleudertraumafolgen gesehen wer-
den konnen, stattdessen zum heutigen Zeitpunkt in der Tat von einer anhaltenden
somatoformen Schmerzstorung oder von einem anderen verselbstandigten
Beschwerdebild ausgegangen werden misste, waren die diesfalls erforderlichen
weiteren Abklarungen vorzunehmen. Nicht entscheidend ist dabei, dass der Unfall-
versicherer seinerseits die Versicherungsleistungen per 31. August 2007 mit dem
Hinweise auf einen in jedem Fall fehlenden addaquaten Kausalzusammenhang ein-
gestellt hat. Die Beschwerdeflhrerin lasst insoweit zu Recht darauf hinweisen,
dass damit noch nichts dariiber ausgesagt wird, ob eine Einschrankung der Ar-
beitsfahigkeit, welche der Unfallversicherer zumindest bis zum 31. August 2007
immerhin angenommen hat, dennoch vorliegt.

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. Marz 2009
S 2007/121
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Art. 28 Abs. 2 IVG in der bis 31. Dezember 2007 geltenden Fassung; Art. 16
ATSG - Bestimmung des Invaliditatsgrads nach der ausserordentlichen Bemes-
sungsmethode. In Anwendung der ausserordentlichen Bemessungsmethode
darf fir die erwerbliche Gewichtung des Betatigungsvergleichs nicht auf die
schweizerische Lohnstrukturerhebung des Bundesamtes fiir Statistik (LSE) ab-
gestellt werden. Die Vergleichseinkommen sind vielmehr unter Beriicksichtung
der einzelfallbezogenen Kriterien (Betriebsgrosse, Branche, Erfahrung des Be-
triebsinhabers etc.) zu ermitteln. Fir die Bemessung des wirtschaftlichen Werts
einer Tatigkeit ist dabei von den diesbeziiglichen, moglichst einzelfallbezogenen
Ansatzen auszugehen, welche etwa bei den branchenspezifischen Berufsver-
banden erfragt werden konnen.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

A., Jahrgang 1944, selbstandig erwerbender Metallbauzeichner, wurde am 28. Ok-
tober 2003 beim Fahrradfahren in einem Kreisel von einem Sattelschlepper tou-
chiert und zu Fall gebracht. In der Folge wurden sein linkes Bein und der rechte
Fuss von den Achsen des Anhangers lberfahren. A. erlitt dabei multiple Haut-,
Weichteil- Nerven-, Gefdass- und Knochenverletzungen. Nach einer Hospitalisation
mit mehreren Operationen im Spital X. bis 26. Februar 2004 folgte noch ein mehr-
monatiger stationarer Aufenthalt in der Rehaklinik Y., welche A. schliesslich am
4. Juni 2004 verlassen konnte. Ab 1. November 2004 attestierte Dr. med. Z., lei-
tender Arzt Chirurgie/Unfallchirurgie am Spital X., wieder eine Arbeitsfahigkeit von
20%. Am 16. Dezember 2004 meldete sich A. zum Bezug von Leistungen der Eidge-
nossischen Invalidenversicherung an. Die IV-Stelle des Kantons Zug holte die er-
forderlichen medizinischen Unterlagen ein und liess zudem am 20. Juni 2006 eine
berufliche Abklarung im Betrieb des Beschwerdefiihrers durchfiihren. Ein reiner
Betatigungsvergleich ergab dabei eine Einschrankung von 72%, wahrend ein — aller-
dings anhand unsicheren Zahlenmaterials angestellter — Einkommensvergleich
eine Erwerbseinbusse von 62% ergab. Nachdem Dr. Z. mit Bericht vom 20. Januar
2007 seinerseits noch immer eine Arbeitsfahigkeit von maximal 30% geschildert
hatte, stellte die IV-Stelle des Kantons Zug mit Vorbescheid vom 5. April 2007 ba-
sierend auf einem nach der ausserordentlichen Bemessungsmethode errechneten
Invaliditatsgrad von 65% die Zusprechung einer Dreiviertelsrente ab 1. Oktober
2004 in Aussicht. Daran hielt die IV-Stelle auch mit Verfiigung vom 23. November
2007 fest. Am 10. Januar 2008 liess A. beim Verwaltungsgericht des Kantons Zug
Beschwerde einreichen und beantragen, die Verfiigung vom 23. November 2007
sei aufzuheben und es sei ihm ab 1. Oktober 2004 zufolge eines Invaliditatsgrades
von tber 70% eine ganze Rente zuzusprechen. Die IV-Stelle des Kantons Zug bean-
tragte die Abweisung der Beschwerde.
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Aus den Erwagungen:

()

7. Die Parteien stimmen zumindest insoweit Uberein, dass in diesem Fall das aus-
serordentliche Bemessungsverfahren zur Anwendung gelange. Dem ist grundsatz-
lich zuzustimmen, nachdem die Abklarungen ergeben haben, dass keine verlassli-
chen Zahlen fiir einen eigentlichen Einkommensvergleich vorliegen. So sind nicht
nur die vor dem Unfall vom 10. Oktober 2003 erzielten Einkiinfte des Beschwerde-
flihrers kaum verwertbar, da offenbar die in den einzelnen Jahren erzielten Umsatze
nicht richtig von einander abgegrenzt und zudem die Ergebnisse durch diverse
Weiterbildungen stark beeinflusst wurden. Auch die Zahlen ab Wiederaufnahme
seiner Tatigkeit am 1. November 2004 wurden offenbar nicht gesondert nach ein-
zelnen Jahren ausgewiesen. Die aufgrund dieser Umstande stark schwankenden
Jahreseinkommen sind damit fir eine Invaliditatsgradbemessung nicht geeignet.
Entsprechend der ausserordentlichen Bemessungsmethode ist demnach vom im
Abklarungsbericht vom 6. Juli 2006 angestellten Betatigungsvergleich auszugehen,
welcher indessen gemass den Vorgaben in BGE 128 V 29 noch erwerblich zu ge-
wichten ist.

7.1 Die Beschwerdegegnerin hat ihrerseits im Vorbescheid vom 5. April 2007 bzw.
mit Verfligung vom 23. November 2007 eine solche erwerbliche Gewichtung vor-
genommen. Sie ging dabei offensichtlich zundachst vom Tatigkeitsvergleich ihres
Abklarers B. aus, fasste aber die Bereiche Betriebsleitung und Planungsarbeiten
zusammen, gewichtete diese Tatigkeiten mit insgesamt 70% und ging insoweit von
einer Einschrankung von 57% aus. Weiter legte sie hierfliir - ausgehend von den
LSE-Lohnen 2004 im Bereich Baugewerbe mit dem Anforderungsniveau 1+2 —
einen Ansatz von Fr. 6’243.- pro Monat zugrunde und gelangte damit bei einem
entsprechenden Jahreseinkommen ohne Behinderung von Fr. 52’441.- zu einer be-
hinderungsbedingten Einbusse von Fr. 29°891.—. Den Bereich Baustellenarbeit ge-
wichtete die Beschwerdegegnerin mit 30% und berlicksichtigte dabei eine Ein-
schrankung von 90%. Ausgehend von den LSE-Lohnen im Baugewerbe fiir das An-
forderungsniveau 4 von Fr. 4’829.— pro Monat ermittelte sie bei einem Jahresein-
kommen ohne Behinderung von Fr. 17°384.— eine behinderungsbedingte
Erwerbseinbusse von Fr. 15°646.—. Damit ergab sich gemass Berechnung der Be-
schwerdegegnerin ein hypothetisches Valideneinkommen von Fr. 69°826.— und ein
Invalideneinkommen von Fr. 24°288.-, was einer behinderungsbedingten Erwerbs-
einbusse von Fr. 45’537.— bzw. einem Invaliditatsgrad von 65% entspricht.
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7.2 Dieser Vorgehensweise der Beschwerdegegnerin kann in mehrfacher Hinsicht
nicht gefolgt werden. So weist der Beschwerdefiihrer zundchst zu Recht darauf
hin, dass es sich bei der im Tatigkeitsvergleich aufgeflihrten Baustellenarbeit kei-
neswegs um schlechter qualifizierte Arbeiten handle. Die an Ort und Stelle durch-
zufiihrenden Ausmess- und Kontrolltatigkeiten setzen offensichtlich ebenso qualifi-
zierte Fachkenntnisse voraus wie die eigentlichen Planungsarbeiten. Dies heisst
allerdings noch nicht, dass insoweit auch zum vornherein dieselben Ansatze fur
beide Bereiche zur Anwendung gelangen mussten. Jedenfalls nicht zuldssig ist
jedoch das Abstellen auf die Lohne des Anforderungsniveaus 4 fiir die Baustellenta-
tigkeit, handelt es sich doch dabei jedenfalls nicht um bloss einfache und repetitive
Tatigkeiten, wie sie auch von unqualifiziertem Personal ausgelibt werden konnten.
Indem die Beschwerdegegnerin in diesem mit 90% am starksten beeintrachtigten
Teilbereich der beschwerdefthrerischen Berufsausiibung einen solchermassen un-
verhaltnismassig tiefen Ansatz zur Anwendung bringt, verzerrt sie das Ergebnis der
erwerblichen Gewichtung des Tatigkeitsvergleichs in nicht unwesentlichem Aus-
mass zu Ungunsten des Beschwerdefiihrers.

7.3 Nicht zulassig ist sodann auch das Zusammenfassen der beiden im Tatigkeits-
vergleich vom 6. Juli 2006 noch separat und mit unterschiedlichen Einschrankun-
gen ausgewiesenen Teilbereiche Betriebsleitung und Stahl- und Metallbauplanung.
Der Beschwerdefiihrer kritisiert diesbeziiglich auch zu Recht, dass die dabei ver-
wendete Einschrankung von 57% nicht begriindet wird. Sollte sie tatsachlich als
Mittelwert zwischen der in der Betriebsleitung angenommenen Einschrankung von
50% und der in der Stahl- und Metallplanung festgestellten Einschrankung von 66%
gedacht sein, erwiese sich auch diese Berechnungsweise als offensichtlich zu
Ungunsten des Beschwerdefiihrers verfalschend, macht doch die Betriebsleitung
lediglich einen zeitlichen Anteil von 10% aus, wahrend die eigentlichen Stahl- und
Metallbauplanungsarbeiten immerhin mit 60% gewichtet wurden. Wollte man also —
davon ausgehend, dass jeweils derselbe Ansatz zur Anwendung gelange — diese
beiden Bereiche schon zusammenfassen, so hatte zumindest von einer entspre-
chenden Einschrankung von immer noch rund 64% und nicht bloss von 57% ausge-
gangen werden missen.

7.4 Schliesslich gilt es auch darauf hinzuweisen, dass nach der insoweit klaren
bundesgerichtlichen Rechtsprechung bei der ausserordentlichen Bemessungsme-
thode fiir die erwerbliche Gewichtung ohnehin gar nicht auf die schweizerische
Lohnstrukturerhebung des Bundesamtes fiir Statistik (LSE) abgestellt werden darf,
sondern die Ermittiung der Vergleichseinkommen unter Berlicksichtung der einzel-
fallbezogenen Kriterien (Betriebsgrosse, Branche, Erfahrung des Betriebsinhabers
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etc.) zu erfolgen hat (BGE 128 V 29 Erw. 4e; Urteil des Eidgendssischen Versiche-
rungsgerichts vom 7. April 2004, | 202/03, Erw. 5.5). Die ausserordentliche
Methode ist namlich keine Untervariante der allgemeinen Methode, da sie in jenen
Fallen zur Anwendung gelangt, in welchen selbst eine hypothetische Ermittlung der
Erwerbseinkommen nicht moglich ist; sie lehnt sich vielmehr an die spezifische
Methode an, indem sie einen Betatigungsvergleich verlangt, welcher danach er-
werblich zu gewichten ist. Wenn nun aber eine Ermittlung der Einkommen mdoglich
ware, wird die Anwendung der ausserordentlichen Methode hinfallig, und es konn-
te die Bemessung des Invaliditatsgrades direkt nach der allgemeinen Methode des
Einkommensvergleichs erfolgen (BGE 128 V 29 Erw. 4a mit Hinweisen). Fir die
Bemessung des wirtschaftlichen Werts einer Tatigkeit im Rahmen der ausseror-
dentlichen Methode ist daher vielmehr von den diesbeziiglichen, méglichst einzel-
fallbezogenen Ansatzen auszugehen, welche etwa bei den branchenspezifischen
Berufsverbanden erfragt werden konnen (BGE BGE 128 V 29 Erw. 4c).

7.5 Die von der Beschwerdegegnerin vorgenommene Gewichtung des Tatigkeits-
vergleichs erweist sich damit insgesamt als nicht korrekt. Die Beschwerdegegnerin
wird daher eine erneute Berechnung des Invaliditatsgrades nach der ausserordent-
lichen Bemessungsmethode vorzunehmen haben. Dabei sind die brancheniibli-
chen Einkommenswerte abzuklaren und auf die Einschrankungen des Beschwerde-
fiihrers gemass Tatigkeitsvergleich vom 6. Juli 2006, welcher seinerseits keiner
weiteren Modifikationen bei der Abgrenzung der einzelnen Teilbereiche bedarf, an-
zuwenden.

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. Marz 2009 S 2008/2

Invalidenversicherung: Nicht jede Gewahrung von Hilfsmitteln hat eine wesent-
liche Veranderung der Hilflosigkeit im Sinne von Art. 17 Abs. 2 ATSG in Verbin-
dung mit Art. 35 Abs. 2 IVV zur Folge.

Sachverhalt:

Die Versicherte, U. I, Jahrgang 1967, Buroangestellte mit Fahigkeitsausweis, leidet
seit ihrem dritten Altersjahr an juveniler Polyarthritis. Uber die Jahre hinweg wur-
den ihr von der Invalidenversicherung immer wieder Hilfsmittel, aber auch Amorti-
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sationsbeitrage an ein behindertengerecht umgebautes Fahrzeug gewahrt. Ab 1.
Marz 2003 wurde ihr eine halbe, ab 1. September 2003 eine ganze IV-Rente zuge-
sprochen. Schliesslich wurde ihr aufgrund eines entsprechenden Abklarungsbe-
richts mit Verfligung vom 17. August 2004 riickwirkend ab 1. Marz 2003 eine Hilflo-
senentschadigung, basierend auf einer mittleren Hilflosigkeit, ausgerichtet. Per
2007 gewahrte ihr die Invalidenversicherung den Umbau der Dusche mit Dusch-
klappsitz und Griffen, den Einbau eines Toilettenlifts sowie die Kostengutsprache
fiir die leihweise Uberlassung eines Elektrobettes. In der Folge wurde die Hilflosen-
entschadigung in Revision gezogen. Aufgrund eines neuen Abklarungsberichts
wurde die Hilflosenentschadigung mit Vorbescheid vom 24. Juli 2007 resp. mit Ver-
fligung vom 8. Mai 2008, nun basierend auf einer leichten Hilflosigkeit, reduziert.

Aus den Erwagungen:

4.1 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. Vorbehalten bleibt Artikel 42bis IVG (Abs. 1). Als hilf-
los gilt eine Person, die wegen einer Beeintrachtigung der Gesundheit fir alltagli-
che Lebensverrichtungen dauernd der Hilfe Dritter oder der personlichen Uberwa-
chung bedarf (Art. 9 ATSG). Im Bereich der Invalidenversicherung gilt auch eine
Person als hilflos, welche zu Hause lebt und wegen der gesundheitlichen Beein-
trachtigung dauernd auf lebenspraktische Begleitung angewiesen ist (Art. 42 Abs.
3 Satz 1 IVG; Art. 38 der Verordnung tber die Invalidenversicherung; IVV). Praxis-
gemass (BGE 121 V 90 Erw. 3a mit Hinweisen) sind die folgenden sechs alltagli-
chen Lebensverrichtungen massgebend: Ankleiden/Auskleiden; Aufstehen/Absit-
zen/Abliegen; Essen; Korperpflege; Verrichtung der Notdurft; Fortbewegung (im
oder ausser Haus)/Kontaktaufnahme (BGE 127V 97 Erw. 3c, 125 V 303 Erw. 4a).
Bei Lebensverrichtungen, die mehrere Teilfunktionen umfassen, ist nach der
Rechtsprechung nicht verlangt, dass die versicherte Person bei der Mehrzahl die-
ser Teilfunktionen fremder Hilfe bedarf; vielmehr ist bloss erforderlich, dass sie bei
einer dieser Teilfunktionen regelmassig in erheblicher Weise auf direkte oder indi-
rekte Dritthilfe angewiesen ist (BGE 121 V 91 Erw. 3c; Urteile vom 25. April 2005
[U 442/04] Erw. 1, vom 7. Juni 2005 [H 163/04] Erw. 2.2.1 und vom 29. Dezem-
ber 2005 [I 296/05] Erw. 2.2.2).
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Artikel 37 IVV sieht drei Hilflosigkeitsgrade vor. Gemass Abs. 1 dieser Bestimmung
gilt die Hilflosigkeit als schwer, wenn die versicherte Person vollstandig hilflos ist.
Dies ist der Fall, wenn sie in allen alltaglichen Lebensverrichtungen regelmassig in
erheblicher Weise auf die Hilfe Dritter angewiesen ist und liberdies der dauernden
Pflege oder der persdnlichen Uberwachung bedarf. Gemass Art. 37 Abs. 2 IVV gilt
die Hilflosigkeit als mittelschwer, wenn die versicherte Person trotz der Abgabe
von Hilfsmitteln in den meisten alltaglichen 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
Hilfe Dritter angewiesen ist und iiberdies einer dauernden persénlichen Uberwa-
chung bedarf (lit. b) oder in mindestens zwei alltdglichen Lebensverrichtungen
regelmassig in erheblicher Weise auf die Hilfe Dritter und tberdies dauernd auf le-
benspraktische Begleitung im Sinne von Artikel 38 IVV angewiesen ist (lit. ¢). Nach
der Rechtsprechung setzt Hilflosigkeit mittelschweren Grades nach Art. 37 Abs. 2
lit. a IVV (vor 1. Januar 2004: Art. 36 IVV) eine Hilfsbedurftigkeit in mindestens vier
alltaglichen Lebensverrichtungen voraus (BGE 121 V 90 Erw. 3b, 107 V 151 Erw. 2;
Kreisschreiben tber Invaliditat und Hilflosigkeit in der Invalidenversicherung, KSIH,
Rz. 8009). Die Hilflosigkeit gilt als leicht, wenn die versicherte Person trotz Abgabe
von Hilfsmitteln in mindestens zwei alltaglichen Lebensverrichtungen regelmassig
in erheblicher Weise auf die Hilfe Dritter angewiesen ist (lit. a), einer dauernden
personlichen Uberwachung bedarf (lit. b), einer durch das Gebrechen bedingten
standigen und besonders aufwendigen Pflege bedarf (lit. c), wegen einer schweren
Sinnesschadigung oder eines schweren korperlichen Gebrechens nur dank regel-
massiger und erheblicher Dienstleistungen Dritter gesellschaftliche Kontakte pfle-
gen kann (lit. d), oder dauernd auf lebenspraktische Begleitung im Sinne von
Art. 38 IVV angewiesen ist (Art. 37 Abs. 3 IVV).

4.2 Bei der Erarbeitung der Grundlagen fiir die Bemessung der Hilflosigkeit ist eine
enge, sich erganzende Zusammenarbeit zwischen Arzt und Verwaltung erforder-
lich. Der Arzt hat anzugeben, inwiefern die versicherte Person in ihren korperli-
chen und geistigen Funktionen durch das Leiden eingeschrankt ist. Die Versiche-
rung ihrerseits nimmt weitere Abklarungen an Ort und Stelle vor. Bei Unklarheiten
Uber physische oder psychische Storungen oder deren Auswirkungen auf die all-
taglichen Lebensverrichtungen sind Riickfragen beim Arzt nicht nur zuldssig, son-
dern notwendig (Urteil des Bundesgerichts vom 29. Dezember 2005 [l 296/05]
Erw. 2.2.3). Fir den Beweiswert eines von der Invalidenversicherung nach den
Verwaltungsweisungen des Bundesamtes fur Sozialversicherung eingeholten Ab-
klarungsberichtes im Sinne der obigen Ausfiihrungen sind nach der Rechtspre-
chung des Eidgendssischen Versicherungsgerichts verschiedene Faktoren zu
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berlicksichtigen. Wesentlich ist, dass als Berichterstatterin eine qualifizierte Per-
son wirkt, welche Kenntnis der ortlichen und rdaumlichen Verhaltnisse sowie der
aus seitens der Mediziner gestellten Diagnosen sich ergebenden Beeintrachtigun-
gen und Hilfsbedurftigkeiten hat. Der Berichtstext muss plausibel, begriindet und
detailliert beziiglich der einzelnen, konkret in Frage stehenden Faktoren der Hilflo-
sigkeit sein und in Ubereinstimmung mit den an Ort und Stelle erhobenen Angaben
stehen. Trifft all dies zu, ist der Abklarungsbericht voll beweiskraftig (vgl. BGE 130
V 61 Erw. 6.2). Das Gericht greift nur dann in das Ermessen der Abklarungsperson
ein, wenn klar feststellbare Fehleinschatzungen vorliegen. Nicht erforderlich ist
indes, den Bericht der versicherten Person zur Durchsicht und Bestatigung vorzu-
legen. Vielmehr genligt es, wenn dieser — zum Beispiel im Vorbescheidsverfahren —
die Gelegenheit zur vollen Akteneinsicht gewahrt wird (vgl. BGE 130 V 61 sowie die
dort zitierten Entscheide: BGE 128 V 93 f. Erw. 4 und 125V 352 Erw. 3a).

5. Andert sich in der Folge der Grad der Hilflosigkeit in erheblicher Weise, so finden
die Art. 87 bis 88bis IVV Anwendung (Art. 17 Abs. 2 ATSG in Verbindung mit Art.
35 Abs. 2 Satz 1 IVV in der seit 1. Januar 2004 geltenden Fassung). Anlass zur
Uberpriifung eines Anspruches auf Hilflosenentschidigung gibt jede wesentliche
Anderung in den tatsdchlichen Verhaltnissen, die geeignet ist, den Grad der Hilflo-
sigkeit erheblich zu @ndern und damit den Entschadigungsanspruch zu beeinflus-
sen (vgl. BGE 106 V 87 Erw. 1a und Urteil des Bundesgerichts vom 29. August
2006 [l 866/05] Erw. 2). Ob eine solche Anderung eingetreten ist, beurteilt sich
durch Vergleich des Sachverhaltes, wie er im Zeitpunkt der urspriinglichen Verfi-
gung bestanden hat, mit demjenigen zur Zeit der streitigen Revisionsverfligung
(vgl. BGE 109 V 265 Erw. 4a).

7. Zunachst gilt es nun zu prifen, ob die Beschwerdefiihrerin wirklich nur noch
in drei alltaglichen Lebensbereichen als hilfsbedrftig gilt, wie von der IV-Stelle
angenommen, oder ob sie nach wie vor in vier Bereichen auf erhebliche Dritthilfe
angewiesen ist. Unstreitig ist, dass die Beschwerdefiihrerin nach wie vor in den
Bereichen An- und Auskleiden, Korperpflege und Fortbewegung als erheblich hilfs-
bedirftig anerkannt wird. Soweit im zweiten Abklarungsbericht — im Gegensatz
zum ersten Bericht — vermittels Ankreuzen zum Ausdruck gebracht wurde, fiir das
Kammen bendtige die Beschwerdefihrerin keine Dritthilfe, ohne dass im Beschrieb
auch nur ein Wort dazu verloren wurde, inwieweit sich die Situation denn diesbe-
zuglich verandert habe, erweist sich dieser als ungentigend bzw. lickenhaft und
vermag nicht zu Uberzeugen. Von Belang ist dies jedoch nicht, zumal die Beschwer-
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deflihrerin, wie erwahnt, flr den Bereich Korperpflege nach wie vor als hilfsbedirf-
tig anerkannt wurde.

7.1 Streitig ist, ob die Beschwerdefiihrerin im Bereich Aufstehen, Absitzen oder
Abliegen noch immer erheblich auf Dritthilfe angewiesen ist resp. ob sich diesbe-
zuglich durch die Anschaffung eines Pflegebettes bzw. durch die weiteren Investiti-
onen eine derartige Verbesserung der Situation ergeben hat, dass die Angewiesen-
heit auf Dritthilfe nicht mehr als erheblich betrachtet werden kann. Nach KSIH
Rz. 8015 liegt Hilflosigkeit vor, wenn eine Person ohne Hilfe Dritter nicht aufstehen,
absitzen oder abliegen kann. Die Hilfsbedirftigkeit beim Aufstehen von niederen
Sitzflachen, auf welche eine Person nicht angewiesen ist, vom Boden oder beim
Ein- und Aussteigen in resp. aus einem Auto gilt nach KSIH Rz. 8016 als nicht er-
heblich (vgl. ZAK 1987 S. 248 Erw. 2b und Urteil des Bundesgerichts vom 30. Marz
2007 [1 1042/06] Erw. 6).

7.2 Sodann sind die beiden Abklarungsberichte einem Vergleich zu unterziehen. Im
Abklarungsbericht 2004 wurde sinngemass festgehalten, die Versicherte konne
einzig am Kichentisch, wo sie sich auf Tisch und Armlehne stiitzen konne, allein
absitzen und wieder aufstehen. Andernorts konne sie sich zwar auf einen Stuhl
fallen lassen, dies sei aber fiir die Gelenke und das Geséss nicht besonders gut.
Fir sanftes Hinsetzen fehle ihr die Kraft. Beim Aufstehen bendtige sie — in aller
Regel — Hilfe zum Hochziehen. Auch bediirfe sie der Hilfe beim Aufstehen vom Bett
und beim Hochziehen vom WC. Dagegen halt der Abklarungsbericht von 2007 fest,
durch das neue Pflegebett sei es ihr nun moglich, selbstandig vom Bett aufzuste-
hen. Auch konne sie auf einen Stuhl sitzen und wieder aufstehen. Allerdings sei
dies mittlerweile mihsamer. Von der Polstergruppe komme sie nicht alleine hoch,
was aber nicht erheblich, da nicht notwendig sei.

Beurteilend ist festzustellen, dass die durch die IV-Stelle gewahrten Investitionen
der Beschwerdefiihrerin unbestrittenermassen das Aufstehen vom Bett, das alleini-
ge Aufstehen von der Toilette sowie das selbstandige Betreten und Verlassen der
Dusche und das Benutzen des Duschklappsitzes ermdglichen. Diesbeziiglich ist in-
des zu bedenken, dass fiir die Korperpflege trotzdem noch von erheblicher Hilflo-
sigkeit ausgegangen wird und dass die Beschwerdefiihrerin in Bezug auf die Not-
durft — trotz der friiher sattsam ausgewiesenen Schwierigkeiten beim Aufstehen
von der resp. Absitzen auf die Toilette — schon bislang nicht als wesentlich einge-
schrankt galt. Auffallend ist sodann, dass der Bericht von 2007 vor allem das fest-
halt, was die Beschwerdeftihrerin durch die Hilfe der gewahrten Mittel wieder
alleine bewidltigen kann, wahrend auf die im ersten Abklarungsbericht klar
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umschriebenen Probleme beim Absitzen, d.h. auf das sich Fallenlassen mussen
sowie auf die friher betonte Beschrankung auf einen bestimmten Stuhl am Ku-
chentisch nicht mehr eingegangen wird. Stattdessen wird ohne weitergehende
Prazisierung behauptet, die Beschwerdefiihrerin konne sich alleine auf einen Stuhl
setzen bzw. wieder aufstehen. Eingedenk des friiheren Berichts deutet dies auf eine
Verbesserung auch dort hin, wo keine Hilfsmittel zum Einsatz kommen und muss —
im Lichte der einleitenden Bemerkung des Berichts, der Gesundheitszustand ver-
schlechtere sich laufend ein wenig und die Beweglichkeit nehme stetig ab - arg
befremden. Selbst wenn die hochstrichterliche Praxis das Aufstehen von niedrigen
Polstermobeln — soweit die versicherte Person auf diese nicht angewiesen ist — als
nicht alltdglich und deshalb nicht bedeutsam erachtet, sollte der Beschwerdefiih-
rerin mehr als nur der Wechsel vom Bett zur Toilette und zur Dusche mdglich sein.
Beriicksichtigt man namlich, dass die Beschwerdefiihrerin nicht lange stehen und
gehen kann und mithin immer wieder darauf angewiesen ist, sich hinzusetzen resp.
ihre Position zu wechseln, dass sie aber — angesichts der augenfalligen Unsicher-
heit beim Stehen und Gehen sowie der fehlenden Kraft in Armen und Beinen - be-
reits 2004 mit dem Absitzen und Wiederaufstehen Mihe bekundete und dies ein-
zig am Kichentisch ohne Dritthilfe zu unternehmen wagte, so wirkt die im
Abklarungsbericht 2007 faktisch festgehaltene, mit keinem Wort begriindete Ver-
besserung in der Fahigkeit, sich auf Stiihle zu setzen, nicht glaubhaft. Wiirdigt man
alsdann die in der Replik einleuchtend beschriebene Unsicherheit sowie das ge-
schilderte Sturzrisiko und die damit verbundene Angst, nach einem Sturz liegen zu
bleiben, und bedenkt man letztendlich, dass die Beschwerdefiihrerin insbesondere
auch ausserhalb der eigenen vier Wande — selbst auf einer Terrasse oder auf dem
Balkon — diesbeziiglich klar auf Dritthilfe angewiesen ist, andererseits aber dass
selbst die Hilfsbedurftigkeit in einer einzigen Teilfunktion genlgt, um eine relevante
Abhangigkeit von Dritthilfe zu bejahen, so iUberzeugt die Schlussfolgerung der Ab-
klarungsperson, wonach die Versicherte hinsichtlich Aufstehen und Absitzen, ein-
zig aufgrund des neuen Bettes und der Investitionen im Bad/WC-Bereich, nicht
mehr erheblich hilfsbedirftig sei, in keiner Weise. Schliesslich konnte sich das Ge-
richt anlasslich der offentlichen Verhandlung vom 1. Oktober 2009 selber ein Bild
von den Einschrankungen der Beschwerdeflihrerin machen. Dabei zeigte sich,
dass diese — aufgrund der Blockade in den Hiiften und der fehlenden Kraft in allen
Extremitaten — ohne Dritthilfe weder auf den Stuhl im Gerichtssaal absitzen noch
wieder aufstehen konnte. Hinweise, dass sie dem Gericht etwas vorgespielt haben
konnte, gibt es keine. Mithin gilt ihre diesbezligliche erhebliche Einschrankung als
augenfallig und glaubwiirdig erstellt. Soweit die IV-Stelle resp. die Abklarungsper-
son das Aufstehen und Absitzen auf der Toilette der Funktion «Aufstehen/Absit-
zen/Abliegeny und nicht der Funktion «Verrichtung der Notdurfty zuordnete, die
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Probleme mit dem Aufstehen und Absitzen ausserhalb der eigenen vier Wande im
Rahmen der erstgenannten Funktion aber offenbar nicht bericksichtigen wollte,
erscheinen die Abgrenzungen der einzelnen Funktionen denn auch als eher willkir-
lich. Schlussendlich vermag auch der Umstand, dass die Beschwerdefihrerin sich
auf eigene Kosten einen Stuhl anschaffte, der ihr das selbstandige Aufstehen und
Absitzen im Wohnraum ermaoglicht, die Beurteilung, wie sie die IV-Stelle vornahm,
nicht zu rechtfertigen. Mithin kann hinsichtlich der alltaglichen Lebensverrichtung
des Absitzens und Aufstehens nach dem Beweisgrad der lUberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit nicht von einer wesentlichen Veranderung resp. Verbesserung aus-
gegangen werden und die Beschwerdefiihrerin gilt auch diesbezliglich nach wie vor
als erheblich auf Dritthilfe angewiesen. Das Eingreifen des Gerichts in die Beurtei-
lung resp. die Ermessensbetatigung der Verwaltung erweist sich folglich als nicht
nur gerechtfertigt, sondern als klar indiziert.

8. Bei dieser Beurteilung der Sache ergibt sich, dass die Beschwerdeflihrerin nach
wie vor in vier Lebensverrichtungen als hilflos gilt. Soweit sie anlasslich der 6ffent-
lichen Verhandlung auch noch auf ihre Beeintrachtigung beim Kochen, Waschen
und Biigeln hinwies, kann sie hingegen nicht gehort werden, da es sich bei diesen
Tatigkeiten nicht um alltdgliche Lebensverrichtungen im Sinne von Gesetz und Pra-
xis handelt. Nach dem Gesagten hat die Beschwerdeflihrerin gestitzt auf Art. 37
Abs. 2 lit. a IVV trotzdem weiterhin Anspruch auf eine Hilflosenentschadigung, ba-
sierend auf mittlerer Hilflosigkeit. Demnach erweist sich die Beschwerde als be-
griindet und sie ist gutzuheissen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 22. Oktober 2009 S 2008/90

Invalidenversicherung: Auch ein Statuswechsel vom Erwerbstatigen zum Nicht-
erwerbstatigen gilt als Revisionsgrund im Sinne von Art. 17 Abs. 1 ATSG.

Sachverhalt:

Die Versicherte A., Jahrgang 1973, absolvierte nach sechs Jahren Primar- und drei
Jahren Sekundarschule fiir ein Jahr eine Handelsschule, schliesslich fiir ein weite-
res Jahr die BEVOS-Juventus in Zirich. Von August 1992 bis Januar 1993 erlernte
sie den Beruf einer Coiffeuse, brach diese Ausbildung allerdings vorzeitig ab. Bei
Anmeldung zum Leistungsbezug der Invalidenversicherung vermerkte sie, sie strebe
die Ausbildung zur Kindergartnerin an. Als Behinderung erwahnte sie panische
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Angstzustande (Agoraphobie) mit Ohnmachtsanféllen. In der Folge veranlasste die
[V-Stelle Zug verschiedene medizinische und erwerbliche Abklarungen, darunter
Arztberichte von Dr. L., Facharzt FMH fiir Neurologie und Psychiatrie, Zug. Mit Vor-
bescheid vom 15. Juli 1996 bzw. mit Verfligung vom 9. September 1996 sprach die
|V-Stelle Zug der Versicherten zufolge langdauernder Krankheit — Diagnose: phobi-
sches Syndrom mit Leistungsangst — und vollumfanglicher Arbeits- und Erwerbsun-
fahigkeit mit Wirkung ab 1. Oktober 1994 eine ganze Invalidenrente zu. Die volle
Rente aufgrund eines 100%igen Invaliditatsgrades wurde in den Folgejahren in ver-
schiedenen Rentenrevisionen bestatigt. Im Rahmen der im Oktober 2007 eingelei-
teten Rentenrevision stellte Dr. M., Facharztin FMH fiir Psychiatrie und Psychothe-
rapie, Zug, die Diagnosen mittelgradiger Angstattacken (ICD-10 F41.00) bei einer
rezidivierenden depressiven Episode (ICD-10 F33.4), aktuell remittiert. Weiter hielt
sie fest, es liege noch immer eine volle Arbeitsunfahigkeit vor. Zudem wurde eine
Haushaltsabklarung durchgeflihrt, gemass welcher fiir den Haushalt nur eine Invali-
ditat von 3% festgestellt wurde. Mit Vorbescheid vom 28. Mai 2008 bzw. Verfligung
vom 9. Juli 2008 wurde der Rentenanspruch der Versicherten, mittlerweile Mutter
zweier Kleinkinder, auf Ende des folgenden Monats aufgehoben.

Aus den Erwagungen:

4.1 Andert sich der Invaliditatsgrad einer Rentenbeziigerin oder eines Rentenbezii-
gers erheblich, so wird die Rente von Amtes wegen oder auf Gesuch hin fir die Zu-
kunft entsprechend erhoht, herabgesetzt oder aufgehoben (Art. 17 Abs. 1 ATSG).
Bei einer Verbesserung der Erwerbsfahigkeit oder der Fahigkeit, sich im Aufgaben-
bereich zu betétigen, ist die anspruchsbeeinflussende Anderung fiir die Herabset-
zung oder Aufhebung der Leistung von dem Zeitpunkt an zu berlicksichtigen, in
dem angenommen werden kann, dass sie voraussichtlich langere Zeit dauern wird.
Sie ist jedenfalls zu beriicksichtigen, nachdem sie ohne wesentliche Unterbre-
chung drei Monate angedauert hat und voraussichtlich weiterhin andauern wird.
Bei einer Verschlechterung der Erwerbsfahigkeit oder der Fahigkeit, sich im Aufga-
benbereich zu betdtigen, ist die anspruchsbeeinflussende Anderung zu beriick-
sichtigen, sobald sie ohne wesentliche Unterbrechung drei Monate angedauert hat
(Art. 88a Abs. 1 und 2 IVV).
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Anlass zur Rentenrevision gibt jede wesentliche Anderung in den tatsachlichen Ver-
haltnissen, die geeignet ist, den Invaliditatsgrad und damit den Rentenanspruch zu
beeinflussen. Eine Invalidenrente ist demgemass nicht nur bei einer wesentlichen
Veranderung des Gesundheitszustandes, sondern auch dann revidierbar, wenn sich
die erwerblichen Auswirkungen des an sich gleich gebliebenen Gesundheitszustan-
des erheblich verandert haben (BGE 130 V 349 f. Erw. 3.5, 117V 199 Erw. 3b, 113
V 275 Erw. 1a mit Hinweisen). Auch die Veranderung des Status als Erwerbstatige
oder Nichterwerbstitige kann zu einer Rentenrevision fiihren. Ob eine solche Ande-
rung eingetreten ist, beurteilt sich durch Vergleich des Sachverhaltes, wie er im
Zeitpunkt der letzten, der versicherten Person eroffneten rechtskréftigen Verfi-
gung, welche auf einer materiellen Priifung des Rentenanspruchs mit rechtskonfor-
mer Sachverhaltsabklarung, Beweiswiirdigung und Durchflihrung eines Einkom-
mensvergleichs (bei Anhaltspunkten fiir eine Anderung in den erwerblichen
Auswirkungen des Gesundheitszustandes) beruht, mit demjenigen zur Zeit der
streitigen Revisionsverfligung respektive des Einspracheentscheids
(BGE 133 V 108 Erw. 5.4). Unerheblich unter revisionsrechtlichen Gesichtspunkten
ist dagegen nach standiger Rechtsprechung die unterschiedliche Beurteilung eines
im Wesentlichen unverandert gebliebenen Sachverhaltes (BGE 112 V 372 Erw. 2b
mit Hinweisen; SVR 1996 IV Nr. 70 S. 204 Erw. 3a). Ist zwischenzeitlich bereits eine
Uberpriifung des Rentenanspruchs erfolgt, wobei es nur zu einer Bestatigung der
bisherigen Rentenverfligung kam, kommt einem solchen Entscheid ebenfalls keine
Bedeutung zu. Der Uberpriifungszeitraum wird namlich nur begrenzt durch einen
Entscheid, der auf einer materiellen Priifung des Rentenanspruchs mit rechtskon-
former Sachverhaltsabklarung, auf einer entsprechenden Beweiswirdigung und
gegebenenfalls auf einer korrekten Durchfiihrung eines Einkommensvergleichs be-
ruht (vgl. Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, 2. Auflage, Zirich-Basel-Genf 2009,
Art. 17 Rz. 22 sowie BGE 133 V 108).

4.2 Ob eine versicherte Person als ganztagig oder zeitweilig erwerbstatig oder als
nichterwerbstatig einzustufen ist — was je zur Anwendung einer andern Methode
der Invaliditatsbemessung (Einkommensvergleich, Betatigungsvergleich, gemisch-
te Methode) fiihrt —, ergibt sich aus der Priifung, was die versicherte Person bei im
Ubrigen unveranderten Umstanden téte, wenn keine gesundheitliche Beeintrachti-
gung bestiinde. Bei im Haushalt téatigen Versicherten im Besonderen sind die per-
sonlichen, familiaren, sozialen und erwerblichen Verhéltnisse ebenso wie allféllige
Erziehungs- und Betreuungsaufgaben gegeniiber Kindern, das Alter, die beruflichen
Fahigkeiten und die Ausbildung sowie die personlichen Neigungen und Begabun-
gen zu berlcksichtigen. Im Rahmen der erwerblichen Verhéltnisse gilt es insbeson-
dere zu priifen, ob eine finanzielle Notwendigkeit besteht, eine Erwerbstatigkeit
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wieder aufzunehmen oder allenfalls auszudehnen. Bei der Beurteilung sind die kon-
krete Situation und die Vorbringen der Versicherten nach Massgabe der allgemei-
nen Lebenserfahrung zu wirdigen. Die Statusfrage beurteilt sich praxisgemass
nach den Verhaltnissen, wie sie sich bis zum Erlass der Verwaltungsverfiigung ent-
wickelt haben, wobei fiir die hypothetische Annahme einer im Gesundheitsfall aus-
gelibten (Teil-)Erwerbstatigkeit der im Sozialversicherungsrecht ibliche Beweis-
grad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit erforderlich ist (BGE 125 V 150 Erw.
2¢ mit Hinweisen; AHI 1997 S. 288 ff. Erw. 2b, 1996 S. 197 f. Erw. 1c je mit Hin-
weisen).

4.2.1 Fur den Beweiswert eines Berichtes uber die Abkldarung im Haushalt einer
versicherten Person sind — analog zur Rechtsprechung betreffend die Beweiskraft
von Arztberichten (BGE 125 V 352 Erw. 3a mit Hinweis) — verschiedene Faktoren
zu berlcksichtigen: Es ist wesentlich, dass der Bericht von einer qualifizierten Per-
son verfasst wird, die Kenntnis von den ortlichen und raumlichen Verhaltnissen
sowie den aus den medizinischen Diagnosen sich ergebenden Beeintrachtigungen
und Behinderungen hat. Weiter sind die Angaben der versicherten Person zu be-
riicksichtigen, wobei divergierende Meinungen der Beteiligten im Bericht aufzuzei-
gen sind. Der Berichtstext schliesslich muss plausibel, begriindet und angemessen
detailliert beziiglich der einzelnen Einschrankungen sein und in Ubereinstimmung
mit den an Ort und Stelle erhobenen Angaben stehen. Trifft all dies zu, ist der Ab-
klarungsbericht voll beweiskraftig (AHI 2003 S. 218 Erw. 2.3.2 [in BGE 129 V 67
nicht veroffentlichte Erwagung]; nicht publiziertes Urteil des Eidgendssischen Ver-
sicherungsgerichtes in Sachen P. vom 6. April 2004, | 733/03, Erw. 5.1.2; vgl.
auch BGE 130 V 63 Erw. 6.2 und 128 V 93 f. Erw. 4 betreffend Abklarungsberichte
im Zusammenhang mit der Hauspflege und Hilflosigkeit). Diese Beweiswiirdigungs-
kriterien sind nicht nur fir die im Abklarungsbericht enthaltenen Angaben zu Art
und Umfang der Behinderung im Haushalt massgebend, sondern gelten analog fir
jenen Teil eines Abklarungsberichts, der den mutmasslichen Umfang der erwerbli-
chen Tatigkeit von teilerwerbstatigen Versicherten mit hauslichem Aufgabenbe-
reich im Gesundheitsfall betrifft (Urteil des Eidgendssischen Versicherungsgerich-
tes in Sachen G. vom 19. Juni 2006, | 236/06, Erw. 3.2). Sofern der
Abklarungsbericht im Sinne der vorstehend dargestellten Rechtsprechung eine zu-
verlassige Entscheidungsgrundlage darstellt, greift das Gericht in das Ermessen
der die Abklarung tatigenden Person nur ein, wenn — etwa im Lichte der drztlichen
Stellungnahme zur Arbeitsfahigkeit im Haushalt — klar feststellbare Fehleinschat-
zungen vorliegen. Dies gebietet insbesondere der Umstand, dass die fachlich kom-
petente Abklarungsperson naher am konkreten Sachverhalt steht als das im Be-
schwerdefall zustandige Gericht (vgl. BGE 128 V 93 f. Erw. 4; siehe auch Urteile
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des Bundesgerichts in Sachen L. vom 9. August 2007 [9C_369/2007] Erw. 3 und
in Sachen H. vom 4. Januar 2008 [9C_655/2007] Erw. 4.1).

4.2.2 Im Zusammenhang mit der Wirdigung von Abklarungsberichten ist auch auf
die Beweismaxime der sogenannten (Aussage der ersten Stundey hinzuweisen. Da-
nach ist den ersten und spontanen Angaben und Reaktionen in der Regel mehr Ge-
wicht beizumessen als jenen, die zu einem spateren Zeitpunkt und in Beriicksichti-
gung allfallig sozialversicherungsrechtlicher Konsequenzen erfolgten. Die genannte
Beweismaxime ist nach der bundesgerichtlichen Praxis Bestandteil der freien Be-
weiswirdigung. Entscheidend ist indes, dass das Untersuchungsprinzip grundsatz-
lich verlangt, dass ein Sachverhalt solange abzuklaren ist, bis er mit liberwiegender
Wahrscheinlichkeit der Wirklichkeit entspricht. Bei Widerspriichen sind diese, so-
weit moglich, vorerst aus dem Wege zu raumen. Erst wenn es keine weiteren Mog-
lichkeiten gibt, den Sachverhalt abzuklaren, kommen die Beweisregeln — wie die
zitierte Beweismaxime — Uberhaupt zur Anwendung (vgl. BGE 121 V 45 ff. sowie
Urteile des Bundesgerichts vom 19. Dezember 2006 [I 496/05] Erw. 3.2.2 und
vom 8. August 2007 [I 874 /06] Erw. 4.1.2 am Schluss).

4.2.3 Sodann ist vom Grundsatz auszugehen, dass einer versicherten Person im
Rahmen der Schadenminderungspflicht Massnahmen zuzumuten sind, die ein ver-
niinftiger Mensch in der gleichen Lage ergreifen wiirde, wenn er keinerlei Entsché-
digung zu erwarten hatte. Fir die im Haushalt tatigen Versicherten bedeutet dies,
dass sie Verhaltensweisen zu entwickeln haben, welche die Auswirkungen der
Behinderung im hauswirtschaftlichen Bereich reduzieren und ihnen eine moglichst
vollstandige und unabhangige Erledigung der Haushaltsarbeiten ermdglichen.
Kann die versicherte Person wegen ihrer Behinderung gewisse Haushaltsarbeiten
nur noch mithsam und mit viel hoherem Zeitaufwand erledigen, so muss sie in ers-
ter Linie ihre Arbeit einteilen und in tblichem Umfang die Mithilfe von Familienan-
gehorigen in Anspruch nehmen. Ein invaliditatsbedingter Ausfall darf bei im Haus-
halt tatigen Personen nur insoweit angenommen werden, als die Aufgaben, welche
nicht mehr erfiillt werden konnen, durch Drittpersonen gegen Entlohnung oder
durch Angehorige verrichtet werden, denen dadurch nachgewiesenermassen eine
Erwerbseinbusse oder eine unverhéltnisméassige Belastung entsteht. Die im Rah-
men der Invaliditdtsbemessung bei einer Hausfrau zu beriicksichtigende Mithilfe
von Familienangehdrigen geht daher weiter als die ohne Gesundheitsschadigung
ublicherweise zu erwartende Unterstitzung (BGE 130 V 97 Erw. 3.3.3, Urteil vom
6. August 2007 [I 126/07] Erw. 4.2 mit vielen weiteren Hinweisen).
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4.2.4 Zur Beurteilung der Einschrankung im Haushalt ist schliesslich daran zu erin-
nern, dass der Abklarungsbericht Haushalt gemass Art. 69 Abs. 2 IVV auch im Fal-
le der Beeintrachtigung der psychischen Gesundheit grundsatzlich als geeignetes
Beweismittel gilt. Stimmen indes die Ergebnisse der Abklarung an Ort und Stelle
nicht mit den arztlichen Feststellungen der Behinderungen im gewohnten Tatig-
keitsbereich liberein, so haben Letztere in der Regel mehr Gewicht als die vor Ort
durchgefiihrte Abklarung (Urteil des Bundesgerichts vom 5. Marz 2008
[8C_112/2007] Erw. 6.2.1 mit Hinweisen auf weitere Entscheide, insbesondere
BGE 133 V 450 Erw. 11.1.1 S. 468). Weicht die im Abklarungsbericht festgestellte
Einschrankung erheblich von der vom Psychiater medizinisch-theoretisch festge-
haltenen Einschrankung ab, gibt die fachéarztliche Beurteilung zu den Einschran-
kungen in den einzelnen Tatigkeiten aber nur ungeniigend Auskunft, sind ergan-
zende medizinische Auskiinfte einzuholen und danach ist zu beurteilen, ob der
Abklarungsbericht den medizinisch festgestellten Beeintrachtigungen hinreichend
Rechnung tragt oder ob eine neue Abklarung an Ort und Stelle durchzufiihren ist
(vgl. hierzu: Urteil des Bundesgerichts vom 25. Juli 2007 [I 652/06] Erw. 10).

7.1 In den Rechtschriften liess die Beschwerdefiihrerin ausfiihren, ihre Angaben
anlasslich der Haushaltsabklarungen seien nicht auf den hypothetischen Fall, dass
sie vollig gesund sei, ausgerichtet gewesen. Im Gegenteil sei klar, dass sie ohne
gesundheitliche Beeintrachtigung selbst mit zwei Kleinkindern in einem Umfang
von ca. 70% einer ausserhauslichen Arbeit nachgehen wirde. Auch die gesell-
schaftliche Realitat zeige, dass Frauen mit entsprechenden beruflichen Ausbildun-
gen heute auch mit Kindern erwerbstatig seien. Zudem spreche auch das Einkom-
men des Ehemannes flir einen Zusatzverdienst. Fiir die Kinderbetreuung stiinde
ihre Mutter zur Verfligung, wobei die Stadt Zug auch iber etliche Kinderkrippen
verflige.

7.2 Die IV-Stelle stellt sich auf den Standpunkt, die Beschwerdefiihrerin habe sich
im Rahmen der Haushaltsabklarung sehr differenziert gedussert und klar gemacht,
dass sie sich, solange die Kinder noch klein seien und bis das kleinere in den Kin-
dergarten komme, zu 100% um den Haushalt und die Kinder kiimmern wolle und
dass sich die Frage des Wiedereinstiegs ins Erwerbsleben erst danach wieder stel-
le. Auf diese Angaben kdnne man voll und ganz abstellen.
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7.3 Zur Beurteilung der Statusfrage sind vorerst die Verhaltnisse der Beschwerde-
fuhrerin etwas zu erhellen. Die Beschwerdefiihrerin war bei Verfligungserlass
35-jahrig. Aus gesundheitlichen Griinden schaffte sie den Einstieg ins Berufsleben
nicht. Hingegen ist sie verheiratet und Mutter eines — zum Verfligungszeitpunkt —
viereinhalb jahrigen Knaben (C.) und eines vier Monate alten Tochterchens (D.).
Die Familie bewohnt ein Einfamilienhduschen in Altstadtnahe, welches der Mutter
der Beschwerdefiihrerin gehort und von einem Garten umgeben ist. Der Ehemann
der Beschwerdefiihrerin erzielt ein monatliches Gehalt (inklusive 13. Monatslohn)
von ca. Fr. 5’500.-. Dazu diirften noch die Kinderzulagen kommen. Nach den An-
gaben der Arzte bekommt die Rolle als Mutter und Hausfrau der Beschwerdefiihre-
rin gut und vermag sie auch etwas damit zu versohnen, dass sie beruflich nicht er-
reichen konnte, was sie sich vornahm. Nach eigenen Angaben entdeckte sie vor
kurzem das Schreiben, das sie aktuell als Hobby betrachtet.

7.4 In Wirdigung der divergierenden Parteipositionen ist vorab und unter Verweis
auf Erw. 4.2 ff. resp. 4.2.2 in Erinnerung zu rufen, dass sich die Beschwerdefiihre-
rin anlasslich der Haushaltsabklarung — wie von der Beschwerdegegnerin festgehal-
ten — sehr differenziert erklart und darauf hingewiesen hat, sie habe sich entschie-
den, bis zum Eintritt des jingeren Kindes keiner ausserhauslichen Erwerbstatigkeit
nachzugehen. Diese Angaben indizieren nicht, dass die Beschwerdefihrerin die
Frage nicht in den richtigen Konsens habe stellen kdnnen. Zieht man alsdann die
gesellschaftlichen Realitaten in Betracht, ist zum einen zwar einzuraumen, dass es
aktuell immer mehr Frauen gibt, die nebst ihrer Aufgabe als Mutter von Kleinkin-
dern auch einer jedenfalls teilzeitigen Erwerbstatigkeit nachgehen. Daneben gibt es
aber auch Frauen, die jedenfalls nach der Geburt des zweiten Kindes voriiberge-
hend von einer Erwerbstatigkeit absehen mochten. Dass Miitter zumindest die ers-
ten zwei Jahre im Leben eines Kindes in dessen Nahe erleben wollen, ist keines-
wegs ungewohnlich. Es gibt sogar noch immer Familienmodelle, wo die Mutter sich
vollig aus dem Berufsleben verabschiedet. Schliesslich entspricht es der gefestig-
ten Praxis im Scheidungsfalle, dass Mutter mit vorschulpflichtigen Kindern nicht
einmal zur Erwerbsaufnahme in Teilzeit angehalten werden. Nach der Praxis des
Zuger Kantonsgerichtes wird Miittern von schulpflichtigen Kindern bis zu zehn Jah-
ren hochstens eine Teilzeitarbeit im Umfang von ca. 30% zugemutet. Bis zum Alter
von 16 Jahren wird sodann eine Steigerung des Pensums bis zu 50 oder 60% als
vertretbar erachtet. Bei Erreichen der Volljahrigkeit wird schliesslich die Annahme
eines vollen Pensums erwartet. Bei Kindern im Alter von vier Monaten und vier Jah-
ren erachtet die scheidungsrechtliche Gerichtspraxis die Absenz vom Arbeitsmarkt
mithin nicht als ungewohnlich und die Behauptung, in dieser Situation diirfe von ei-
ner ausserhauslichen Erwerbstatigkeit im Umfang von 70% ausgegangen werden,
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entbehrt jeder Grundlage. Soweit die Beschwerdegegnerin vor diesem Hintergrund
den Angaben im Abklarungsbericht, den so genannten Aussagen der ersten Stun-
de, praxisgemass besondere Beachtung schenkte, ist ihr Vorgehen nicht zu bean-
standen und es ist anzunehmen, dass die im Rahmen des Beschwerdeverfahrens
dagegen erhobenen Einwande in Beriicksichtigung der sozialversicherungsrechtli-
chen Konsequenzen erfolgten. Beriicksichtigt man Uberdies, dass die Familie der
Beschwerdefiihrerin im Hause ihrer Mutter leben und dass der Ehemann monatlich
uber mindestens Fr. 5°500.- verfligen kann, zeichnet sich denn auch eine finanziel-
le Notwendigkeit zur Aufnahme einer Teilzeiterwerbstatigkeit nicht ab. Im Weiteren
sprechen auch das Alter, die soziale Stellung der Beschwerdefiihrerin bzw. der Fa-
milie sowie die berufliche Vergangenheit nicht per se fiir die Aufnahme einer Teil-
zeitarbeit. Auch der Umstand, dass die Betreuung der Kinder anderweitig organi-
siert werden konnte, indiziert die nunmalige Annahme einer Erwerbstatigkeit im
Gesundheitsfalle nicht. Dass die Gesundheit den beruflichen Werdegang der Be-
schwerdeftihrerin wesentlich pragte, ist zwar nicht in Abrede zustellen und es ist
nicht ausgeschlossen, dass dies die Meinungsbildung bzw. die im Abklarungsbe-
richt festgehaltene Aussage der Beschwerdefiihrerin mit beeinflusste. Gleichwohl
gilt, gerade vor dem Hintergrund der aufgezeichneten gesellschaftlichen Realitét,
die Annahme, im Gesundheitsfalle wiirde die Beschwerdefiihrerin einer Teilzeitar-
beit nachgehen wollen, nur als moglich, nicht aber als Uiberwiegend wahrscheinlich.
Folglich ist in casu und nach dem hier anwendbaren Beweisgrad der tberwiegen-
den Wahrscheinlichkeit davon auszugehen, dass die Beschwerdefiihrerin auch im
Gesundheitsfalle keiner ausserhaduslichen Tatigkeit nachginge, solange ihr jiingstes
Kind noch nicht einmal im Kindergartenalter ist, dass somit ein Statuswechsel er-
folgte, was als Revisionsgrund zu berlicksichtigen ist. Die in diesem Zusammen-
hang beantragten Befragungen des Ehemannes und der Mutter fiihrten nicht zu
einer anderen Sachbeurteilung. Selbst die Bestatigung, dass eine ausserhausliche
Arbeitsaufnahme bewaltigt werden konnte, ldasst die im Lichte der gesellschaftli-
chen Realitat nachvollziehbare Aussage der ersten Stunde nicht weniger wahr-
scheinlich erscheinen.

9. Zusammenfassend ergibt sich, dass fiir die Beschwerdefiihrerin — flir den Zeit-
punkt des Verfligungserlasses — ein Status als vollzeitige Hausfrau und Mutter als
erstellt gilt und dass der Abklarungsbericht Haushalt — auch in besonderer Beach-
tung der psychiatrischen Diagnosen — nicht zu beanstanden ist. Ein rentenbegriin-
dender Invaliditatsgrad ergibt sich somit vorliegend nicht (mehr). Weiterungen hin-
sichtlich der Arbeitsfahigkeit im Erwerbsleben sowie weitere medizinische
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Abklarungen erscheinen als obsolet. Folglich erweist sich die Beschwerde als un-
begriindet und sie ist vollumfanglich abzuweisen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 19. Mai 2009 S 2008/129
(vgl. auch: Urteil des Bundesgerichts vom 1. September 2009 9C_552/2009)

Invalidenversicherung: Art. 17 ATSG und Art. 53 Abs. 2 ATSG - Wird die zweifel-
lose Unrichtigkeit der urspriinglichen Rentenverfiigung erst vom Gericht festge-
stellt, so kann es die auf Art. 17 ATSG gestiitzte Revisionsverfligung der Verwal-
tung mit dieser substituierten Begriindung schiitzen.

Aus den Erwagungen:

()

4.3 Nach Art. 17 Abs. 1 ATSG (Revision der Invalidenrente) wird, wenn sich der In-
validitatsgrad einer Rentenbeziigerin oder eines Rentenbezligers erheblich andert,
die Rente von Amtes wegen oder auf Gesuch hin fiir die Zukunft entsprechend er-
hoht, herabgesetzt oder aufgehoben. Anlass zur Rentenrevision gibt jede wesentli-
che Anderung in den tatséchlichen Verhiltnissen, die geeignet ist, den Invaliditéts-
grad und damit den Rentenanspruch zu beeinflussen. Ob eine anspruchserhebliche
Tatsachenanderung eingetreten ist, beurteilt sich durch Vergleich des Sachver-
halts, wie er im Zeitpunkt der urspriinglichen Rentenverfligung bestanden hat, mit
demjenigen zur Zeit der streitigen Revisionsverfiigung. Anzufligen ist, dass die Ver-
anderung der Verhaltnisse erheblich, d.h. hinsichtlich der Auswirkungen auf den
Invaliditatsgrad rentenwirksam sein muss (Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, Ziirich
2009, Art. 17 N 14 ff; EVGE | 626/03 vom 30. April 2004, Erw. 3.5.2).

4.4 Der Revisionsordnung nach Art. 17 ATSG geht der Grundsatz vor, dass die Ver-
waltung befugt ist, jederzeit von Amtes wegen auf eine formell rechtskraftige
Verfligung, welche nicht Gegenstand materieller richterlicher Beurteilung gebildet
hatte, zurlickzukommen, wenn sich diese als zweifellos unrichtig erweist und ihre
Berichtigung von erheblicher Bedeutung ist (Art. 53 Abs. 2 ATSG). Unter diesen
Voraussetzungen kann die Verwaltung eine Rentenverfligung auch dann abandern,
wenn die Revisionsvoraussetzungen des Art. 17 ATSG nicht erfiillt sind. Wird die
zweifellose Unrichtigkeit der urspriinglichen Rentenverfiigung erst vom Gericht
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festgestellt, so kann es die auf Art. 17 ATSG gestitzte Revisionsverfligung der Ver-
waltung mit dieser substituierten Begriindung schitzen (BGE 125V 369 Erw. 2 mit
Hinweisen). Nach der Rechtsprechung Iasst sich eine allgemein giltige betragliche
Grenze fir die Voraussetzung der Erheblichkeit der Berichtigung nicht festlegen.
Massgebend sind vielmehr die gesamten Umstande des Einzelfalles. Bei periodi-
schen Leistungen ist die Erheblichkeit der Berichtigung zu bejahen (BGE 119 V 480
Erw. 1c).

(o)

7. Zu beachten ist allerdings, dass die RAD-Arztin Dr. C. bei der durchgefiihrten
Uberpriifung des Rentenanspruchs des Beschwerdefiihrers im August 2006 ihre
Zweifel an der Richtigkeit der seinerzeit verfligten ganzen Rente angedeutet hatte
(vgl. Erw. 5.2.2 hievor). Die Beschwerdegegnerin hat dann — obwohl sie in ihrem
Vorbescheid vom 27. Mai 2008 als auch in der Verfiigung vom 8. September 2008
in erster Linie von einem revisionsrechtlichen Tatbestand spricht — gestiitzt auf die
Beurteilung der Abklarungsstelle D., insbesondere die Beurteilungen von Dr. E und
der beruflichen Abklarungsstelle F., den Anspruch des Beschwerdefiihrers effektiv
unter dem Aspekt der zweifellosen Unrichtigkeit der Verfligung vom 13. Oktober
2000 geprift (vgl. Verfligung vom 8. September 2008 S. 3 und Vernehmlassung
vom 23. Dezember 2008). Deshalb ist zu beurteilen, ob die Voraussetzungen fiir
eine Wiedererwagung erfiillt sind und die Verfligung vom 8. September 2008 mit
dieser substituierten Begriindung zu schiitzen ist (vgl. dazu Erw. 4.4 hievor).

7.1 Aus dem Gutachten der Abklarungsstelle D vom 19. April 2000 bzw. dem Konsi-
lium von Dr. E vom 10. Marz 2000, auf die sich die Beschwerdegegnerin stiitzte, als
sie dem Beschwerdefiihrer am 13. Oktober 2000 mit Wirkung ab 1. September
1997 basierend auf einem Invaliditatsgrad von 100% eine ganze Rente zugespro-
chen hatte, geht hervor, dass die Gutachter die lumbosacrale Segmentdegeneration
fir die Rickenschmerzen und damit verbunden fir die Arbeitsunfahigkeit des Be-
schwerdeflihrers verantwortlich zeichneten. Es fallt indessen auf, dass Dr. E. und
die Gutachter der Abklarungsstelle D. libereinstimmend festhielten, dass ein nicht
objektivierbarer Anteil an Beschwerden vorlage. Der nicht objektivierbare Anteil
bestiinde vor allem in Angsten vor moglichen Komplikationen einer allfalligen Ope-
ration (Angst vor dem Rollstuhl). Bezliglich konservativer Behandlung sei das Risiko,
nicht mehr gehen zu konnen, wohl rein grundsatzlich theoretisch und, operativen-
falls, prozentual abschatzbar. Die Gutachter postulierten alsdann eine volle Arbeits-
unfahigkeit nicht nur in der bisherigen Tatigkeit als Gartenbauarbeiter, sondern fir
jede in Frage kommende berufliche Tatigkeit. Eine einleuchtende medizinische
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Erklarung fur diese Einschatzung findet sich in diesem Gutachten bzw. im Konsili-
um von Dr. E. aber nicht. Soweit die Arzte diese volle Arbeitsunfahigkeit lediglich
mit der Gesamtsituation (Anamnese, Verlauf und aktuelle Befunde) mit nun bereits
mehrjahriger Phase andauernder Arbeitsunfahigkeit begriindeten und Dr. E. sogar
glaubte, im Rahmen der medizinisch-sozial-menschlich-rechtlichen Mdglichkeiten
nur eine dauerhafte Arbeitsunfahigkeit und eine Hilflosigkeit attestieren zu kon-
nen/missen, beruhen diese Beurteilungen hinsichtlich der Arbeitsfahigkeit des
Beschwerdefihrers in einer leidensangepassten Tatigkeit nicht bzw. nicht nur auf
medizinischen Uberlegungen oder sind mangels Begriindung schlicht nicht nach-
vollziehbar. Allein schon aus der von Dr. E. verwendeten Formulierung «medizi-
nisch-sozial-menschlich-rechtlichy wird klar, dass er IV-fremde Faktoren in nicht
unerheblichem Ausmass in seine Arbeitsfahigkeitsbeurteilung miteinbezogen hat.
Daher sind die Beurteilungen der Gutachter der Abklarungsstelle D. und des Dr. E.
auch nicht beweistauglich. Der Beschwerdefiihrer litt/leidet an einer lumbosacra-
len Segmentdegeneration (St.n. Diskushernie L5/S1 rechts), weshalb bei diesem
Beschwerdebild nicht einsichtig ist, dass er sowohl als Gartenbauarbeiter als auch
in jeglicher leidensangepassten Tatigkeit im gleichen Umfang, d.h. zu 100%, in seiner
Arbeitsfahigkeit eingeschrankt sein soll. Sollte der von den Gutachtern erwahnte
nicht objektivierbare Anteil an Beschwerden psychischer Natur gewesen sein
(Angste), so hatte dies jedenfalls einer psychiatrischen Begutachtung und entspre-
chenden facharztlichen Beurteilung bediirft. Auf diesen Mangel bzw. Fehler wies
schon die RAD-Arztin Dr. C. in ihrer Stellungnahme vom 29. August 2006 hin, wes-
halb sie der IV-Stelle vorschlug, ein bidisziplindres Gutachten (rheumatologisch
und psychiatrisch) in Auftrag zu geben. Damit aber war — wie die Beschwerdegeg-
nerin zu Recht substituiert begriindete — die auf das Gutachten der Abklarungsstelle
D. vom 19. April 2000 bzw. das Konsilium von Dr. E. vom 10. Marz 2000 gestitzte
Zusprache einer ganzen Rente zweifellos unrichtig. Die Entscheidung der IV-Stelle
erscheint aus damaliger Sicht wie auch aus heutiger Sicht schlicht nicht vertretbar.

7.2 Gemass dem Gutachten des Instituts A. vom 12. Méarz 2008 ist der Beschwer-
deflihrer bereits seit der radiologisch ausgewiesenen Kompressionsfreiheit der
Nervenwurzeln im Juli 2003 bzw. seit der Rickbildung der Diskushernie im Som-
mer 1999 in der bisherigen als auch in allen anderen und der bisherigen Tatigkeit
im Gartenbau vergleichbaren Tatigkeiten zu 100% arbeitsfahig. Nur retrospektiv
konne fiir den Zeitraum vom September 1996 bis Juli 1999 eine medizinisch be-
grindete Arbeitsunfahigkeit von 20% angenommen werden.

()
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7.3 Aufgrund des Gesagten ist davon auszugehen, dass der Beschwerdefiihrer spa-
testens seit der Begutachtung durch das Insitut A., d.h. seit 12. Marz 2008, in einer
seinem Rickenleiden angepassten Tatigkeit zu 100% arbeitsfahig gewesen war. Ob
der Beschwerdefiihrer als Gartenbauarbeiter nunmehr noch zu 100% oder gar nicht
mehr arbeitsfahig ist, spielt flir den Ausgang des vorliegenden Verfahrens indes
keine Rolle (vgl. Erw. 8).

Die Aufhebung oder Herabsetzung einer Invalidenrente auf dem Weg der Wiederer-
wagung der urspriinglichen Leistungsverfligung ist indessen nur zuldssig, wenn im
Zeitpunkt der Aufhebung oder Herabsetzung keine Invaliditdt besteht, die Anrecht
auf eine Rente begriindet. Dies ergibt sich aus dem Grundsatz, dass eine Rentenre-
vision zu unterbleiben hat, wenn die Erwerbsfahigkeit im Zeitpunkt der Revisions-
verfligung von neuem rentenbegriindendes Ausmass erreicht oder eine solche Ver-
schlimmerung unmittelbar bevorsteht (BGE 99 V 101 Erw. 4 mit Hinweisen).

Die Gutachter des Insituts A. erachteten den Beschwerdefiihrer seit August 1999
u.a in einer leidensangepassten Tatigkeit flir 100% arbeitsfahig. Wie bereits er-
wahnt, kann auf das Gutachten des Insituts A. abgestellt werden. Es ist daher da-
von auszugehen, dass der Beschwerdefiihrer im Zeitpunkt der Rentenaufhebung
vom 27. Mai 2008 und auch der entsprechenden Verfligung vom 8. September
2008 unverandert zu 100% arbeitsfahig gewesen ist.

8. Zu priifen ist weiter, in welchem Ausmass sich die Einschréankung in der Arbeits-
fahigkeit auf die Erwerbsfahigkeit des Beschwerdefihrers auswirkt.

()

8.4

()

Beim Beschwerdefiihrer, welcher ohne Gesundheitsschaden einer schweren kor-
perlichen Tatigkeit nachging und heute nur noch in einer seinem Riickenleiden an-
gepassten korperlich eher leichten Tatigkeit arbeitsfahig ist, erscheint ein Abzug
von 10% als angemessen. Nicht in Betracht fallen jedoch die Ubrigen Kriterien wie
das Alter und die Dienstjahre, so auch das Kriterium der Nationalitat, welches be-
reits bei der Parallelisierung der Einkommen beriicksichtigt wurde. Unter diesen
Umstanden tragt ein leidensbedingter Abzug von maximal 10% den tatsachlichen
Verhaltnissen angemessen Rechnung. Somit resultiert ein zumutbares Invaliden-
einkommen von rund Fr. 55’063.— bzw. ein rentenausschliessender Invaliditats-
grad von 10%. Somit ware die Vornahme der Wiedererwagung gerechtfertigt, wenn
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die zweite Voraussetzung, das heisst die erhebliche Bedeutung der Berichtigung,
erfullt ist.

8.5 Nach der Rechtsprechung lasst sich eine allgemein giiltige betragliche Grenze
fur die Voraussetzung der Erheblichkeit der Berichtigung nicht festlegen. Massge-
bend sind vielmehr die gesamten Umstande des Einzelfalles (BGE 119 V 480
Erw. 1c). Vorliegend geht es um periodische Leistungen, weshalb nach der Recht-
sprechung (BGE 119 V 480 Erw. 1c, 117V 20 Erw. 2c/bb) die Erheblichkeit der Be-
richtigung zu bejahen ist.

9. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich die Rentenverfiigung vom 13. Okto-
ber 2000 als zweifellos unrichtig erweist, weshalb die Beschwerdegegnerin befugt
war, diese mit substituierter Begrindung am 8. September 2008 in Wiedererwa-
gung zu ziehen. Die Beschwerde ist daher abzuweisen.

()

Urteil Verwaltungsgericht vom 3. September 2009 S 2008/171

Erganzungsleistungen: Einkommensverzicht im Sinne von Art. 3c Abs. 1 lit. g
ELG durch ein Risikogeschaft.

Sachverhalt:

Im August 2006 meldete sich A zum Bezug von Erganzungsleistungen (EL) an. Mit
Verfligung vom 7. August 2007 wies die Ausgleichskasse Zug das Gesuch aufgrund
eines erheblichen Einnahmeniiberschusses ab. Mit Einspracheentscheid vom
4. April 2008 wies sie auch die dagegen erhobene Einsprache ab und fihrte zur
Begriindung im Wesentlichen aus, geméass Scheidungsurteil vom 18. Oktober 1999
stehe A monatlich ein Betrag von Fr. 3°367.— zur Verfligung. Dieser setze sich aus
der AHV-Rente, einer Leibrente sowie einer Differenzzahlung von B zusammen.
Dessen Vorsorgeeinrichtung sei im genannten Scheidungsurteil angewiesen wor-
den, von seinem Freiziligigkeitskonto einen Betrag von Fr. 234°000.- an A zu lber-
weisen. Diese wiederum sei verpflichtet worden, mit diesem Geld eine lebenslang-
liche Leibrente abzuschliessen und dadurch ihren Lebensunterhalt zu sichern. In
der Folge habe sie jedoch keinen Leibrentenvertrag abgeschlossen, sondern habe
fast den gesamten ihr tberwiesenen Geldbetrag, namlich Fr. 220°000.—, an C, den
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Ehemann ihrer Nichte, Ubergeben, der das Geld gestutzt auf einen Mandatsvertrag
verwalten sollte. Im Mai 2005 habe sich jedoch herausgestellt, dass der gesamte
Geldbetrag nicht mehr vorhanden sei. Bei diesem Sachverhalt handle es sich um
einen Vermogensverzicht im Sinne von Art. 3c Abs. 1 lit. g ELG. Ware A der ihr
durch das Gerichtsurteil auferlegten Verpflichtung zum Abschluss eines Leibren-
tenvertrages nachgekommen, so erhielte sie aus dem erwahnten Vertrag eine mo-
natliche Rente von rund Fr. 1’100.-. Ein monatlicher Betrag in dieser Hohe sei ihr
deshalb als Einkommen anzurechnen. Hingegen sei — wie A zu Recht ausgefiihrt
habe - auf die zuséatzliche Anrechnung als Vermdgen plus Zinsertrag zu verzichten.
Es resultiere nach wie vor ein Einnahmentberschuss, weshalb kein Anspruch auf
Erganzungsleistungen bestehe.

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 7. Mai 2008 liess A unter anderem bean-
tragen, es sei ihr eine jahrliche Erganzungsleistung auszurichten. Zur Begriindung
liess sie im Wesentlichen geltend machen, sie habe Fr. 220°000.- des ihr von der
Vorsorgeeinrichtung tberwiesenen Betrages in der Hohe von Fr. 234°000.- C, dem
Ehemann ihrer Nichte, zur Verwaltung anvertraut. Dieser sei beruflich als Vermo-
gensverwalter tatig gewesen. Es sei eine vorsichtige Anlagestrategie vereinbart
und das Vermogen sei in Inhaber-Kassenobligationen einer Schweizerischen Bank
angelegt worden. Vor diesem Hintergrund konne nicht davon ausgegangen wer-
den, dass die Beschwerdefiihrerin mit der Erteilung des Vermdgensverwalterauf-
trages an C eine Investition mit ausserordentlichem Risiko eingegangen sei. Sie
habe im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht damit rechnen miissen, dass C
das Vermogen veruntreue. Folglich konne nicht von einem Vermogensverzicht im
Sinne von Art. 3¢ Abs. 1 lit. g ELG ausgegangen werden. Die Tatsache, dass in der
Scheidungskonvention vorgesehen gewesen sei, dass der Betrag von Fr. 234°000.-
im Rahmen eines Leibrentenvertrages angelegt werden sollte, die Beschwerdefih-
rerin das Geld jedoch anderweitig investiert habe, vermdge fiir sich keinen Ver-
zichtstatbestand von Art. 3c Abs. 1 lit. g ELG zu begriinden. Nur weil sie den Betrag
nicht konventionsgemass angelegt habe, habe sie nicht auf Vermdgen oder Ein-
kommen verzichtet. Mit Vernehmlassung vom 30. Mai 2008 beantragte die Aus-
gleichskasse Zug die vollumfangliche Abweisung der Beschwerde. Zur Begriindung
verwies sie auf die Ausfiihrungen im angefochtenen Einspracheentscheid.

Aus den Erwadgungen:
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3. In zeitlicher Hinsicht sind grundsatzlich diejenigen Rechtssatze massgebend,
die bei der Verwirklichung des zu Rechtsfolgen fiihrenden Sachverhaltes in Geltung
standen (vgl. Urteile des EVG vom 4. Juni 2004 [H 6/04] sowie vom 5. Juli 2004
[1'690/03] mit Verweis auf BGE 129 V 4 Erw. 1.2, 169 Erw. 1, 356 Erw. 1, je mit
weiteren Hinweisen; zudem BGE 127 V 467 Erw. 1). Da es vorliegend um Ergan-
zungsleistungen flr das Jahr 2007 geht, kommen in der Folge die Gesetzesbestim-
mungen des Bundesgesetzes uber Erganzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen-
und Invalidenversicherung (ELG) in der bis zum 31. Dezember 2007 geltenden
Fassung zur Anwendung und die wiedergegebenen Gesetzeszitate beziehen sich
denn auch auf diese Fassung. Das revidierte ELG vom 6. Oktober 2006, das per
1. Januar 2008 in Kraft trat, findet indes vorliegend keine Anwendung.

4. Streitig und zu prifen ist der Anspruch der Beschwerdefthrerin auf Erganzungs-
leistungen und in diesem Rahmen die Frage, ob die Beschwerdegegnerin im Ein-
spracheentscheid zu Recht eine monatliche Leibrente von Fr. 1’047.— angerechnet
hat.

5.1 Gemass Art. 2 Abs. 1 ELG haben Schweizer Birger mit Wohnsitz und gewohnli-
chem Aufenthalt in der Schweiz, welche eine der Voraussetzungen nach den Arti-
keln 2a — 2d ELG erfiillen, einen Anspruch auf Ergéanzungsleistungen, wenn die von
diesem Gesetz anerkannten Ausgaben die anrechenbaren Einnahmen lbersteigen.
Die Beschwerdefiihrerin hat als Beziigerin einer Altersrente der AHV grundsatzlich
Anspruch auf die Ausrichtung von Erganzungsleistungen. Die Hohe der jahrlichen
Erganzungsleistungen wird nach Art. 3a ff. ELG berechnet und hat dem Betrag zu
entsprechen, um den die anerkannten Ausgaben die anrechenbaren Einnahmen
Ubersteigen (Art. 3a Abs. 1 ELG). Die anerkannten Ausgaben sind in Art. 3b ELG,
die anrechenbaren Einnahmen in Art. 3c Abs. 1 ELG abschliessend aufgefiihrt. Bei
den Erganzungsleistungen handelt es sich — unter beschrankter Berlicksichtigung
der individuellen Bediirfnisse im Einzelfall — um typisierte Bedarfsleistungen. Ihr
Zweck besteht in der angemessenen Deckung des Existenzbedarfs. Bediirftigen
Rentnern der Alters- und Hinterlassenen- sowie der Invalidenversicherung soll ein
regelmassiges Mindesteinkommen gesichert werden (Locher, Grundriss des Sozi-
alversicherungsrechts, 3. A., Bern 2003, § 19 N 5, § 55 N 1, 3). Es gilt deshalb der
Grundsatz, dass bei der Anspruchsberechnung nur tatsachlich vereinnahmte Ein-
kiinfte und vorhandene Vermogenswerte zu berlicksichtigen sind, Uber die der
Leistungsansprecher ungeschmalert verfiigen kann (BGE 121 V 205 f. Erw. 4a mit
Verweis auf BGE 110 V 21 Erw. 3, ZAK 1989 S. 329 Erw. 3b und 1988 S. 255
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Erw. 2b). Anderseits findet dieser Grundsatz dort eine Einschrankung, wo ein Ver-
zicht im Sinne von Art. 3c Abs. 1 lit. g ELG vorliegt (vgl. Erw. 5.2 nachfolgend).

5.2 Ein Verzicht im Sinne von Art. 3¢ Abs. 1 lit. g ELG liegt vor, wenn die versicher-
te Person ohne rechtliche Verpflichtung oder ohne adaquate Gegenleistung auf
Vermdgen verzichtet hat, einen Rechtsanspruch auf bestimmte Einkiinfte oder Ver-
mogenswerte hat, davon aber faktisch nicht Gebrauch macht bzw. ihre Rechte
nicht durchsetzt, oder aus von ihr zu verantwortenden Griinden von der Ausiibung
einer moglichen zumutbaren Erwerbstatigkeit absieht (vgl. Erwin Murer und Hans-
Ulrich Stauffer, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Sozialversicherungs-
recht, 2. Auflage, Ziirich 2006, mit Hinweisen auf die umfangreiche Rechtspre-
chung). «Ohne rechtliche Verpflichtungy und «ohne addquate Gegenleistungy sind
alternative Voraussetzungen und mussen daher nicht kumulativ vorliegen (vgl. BGE
131 V 336 Erw. 4.4). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung entscheidet
uber den Verzichtscharakter einer Vermogensanlage nicht in erster Linie das Feh-
len einer Rechtspflicht und einer addaquaten Gegenleistung, sondern das Ausmass
des Risikos, welches im Zeitpunkt der Investition eingegangen wird (vgl. Urteil des
Bundesgerichts vom 2. Februar 2007, P 12/06, Erw. 3.2). In diesem Zusammen-
hang flihrte das Bundesgericht im erwahnten Urteil aus, ein versprochener Zins
von 12% weise angesichts des damaligen niedrigen Zinsniveaus auf die ausserst
fragliche Bonitat der Schuldnerin hin, hatte diese doch andernfalls zu wesentlich
glinstigeren Konditionen Finanzmittel beschaffen kénnen. Dem Versprechen eines
hohen Zinses habe unter diesen Umsténden das massiv erhdhte Risiko eines Ver-
lustes der hingegebenen Gelder und damit des gesamten liquiden Vermogens ge-
genuber gestanden. Dass es sich um ein ausgesprochenes Risikogeschaft gehan-
delt habe, hatte sowohl dem bevollmachtigten Vermogensverwalter als auch dem
Beschwerdefiihrer bewusst sein missen (vgl. erwahnter Bundesgerichtsentscheid,
Erw. 3.4).

6.1 Die Beschwerdefiihrerin verpflichtete sich im Rahmen der am 14. August 1999
getroffenen Scheidungskonvention dazu, mit dem ihr von der Vorsorgeeinrichtung
von B aus dessen Freiziigigkeitsguthaben ausbezahlten Betrag von Fr. 234°000.-
einen Leibrentenvertrag abzuschliessen (vgl. Entscheid des Bezirksgerichtes D
vom 18. Oktober 1999). Die daraus resultierende lebenslangliche Leibrente in der
Hohe von monatlich Fr. 1°047.— hatte einen wesentlichen Beitrag zu ihrem Unter-
halt beitragen sollen. In Missachtung dieser zivilrechtlichen Verpflichtung vertrau-
te sie Fr. 220°000.- und somit fast den gesamten Betrag C zur Verwaltung an (vgl.
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Beilage 4 der Beschwerdefiihrerin), den dieser in der Folge veruntreute (vgl. Straf-
urteil des Kreisgerichts E vom 9. Juni 2008). In Beriicksichtigung der in der nach-
folgenden Erwagung 6.2 gemachten Ausfiihrungen erlibrigen sich an dieser Stelle
Weiterungen zur konventionswidrigen Verwendung des genannten Betrages.

6.2 Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung entscheidet tiber den Verzicht-
scharakter einer Vermogensanlage das Ausmass des Risikos, welches im Zeitpunkt
der Investition eingegangen wird (vgl. die in Erw. 5.2 vorstehend zitierte bundesge-
richtliche Rechtsprechung).

Dem Mandatsvertrag vom 28. Oktober 1999 ist zu entnehmen, dass C der Be-
schwerdeflihrerin unter Vereinbarung einer konservativen Anlagestrategie eine
Jahresverzinsung von 12% zugesichert hat (vgl. Ziff. 3). Gerade die zugesicherte
Hohe der Verzinsung verdeutlicht angesichts des (auch) damals niedrigen Zinsni-
veaus, dass nicht von einer konservativen Anlagestrategie die Rede sein kann und
es sich um ein ausgesprochenes Risikogeschaft handeln muss. Unter diesen Um-
standen stand dem Versprechen eines hohen Zinses das massiv erhdhte Risiko ei-
nes Verlustes des C anvertrauten Geldes und damit fast des gesamten liquiden
Vermdgens der Beschwerdefiihrerin gegeniiber. Bei Beachtung der gebotenen
Sorgfalt ware es flr sie somit bei der ersten Durchsicht des Mandatsvertrages und
somit bereits vor dessen Unterzeichnung erkennbar gewesen, dass es sich ange-
sichts der Hohe des versprochenen Zinses um ein Geschéaft mit ausserordentlich
hohem Risiko handeln muss. In diesem Zusammenhang entgegnete die Beschwer-
deflihrerin, es sei lediglich in Kassenobligationen einer Schweizer Bank investiert
und die im Mandatsvertrag erwahnte Jahresverzinsung von 12% sei effektiv nie
erzielt worden. Da sich C zur Entrichtung des erwahnten Zinses an die Beschwer-
deflihrerin unabhangig vom konkret Erwirtschafteten verpflichtete, vermag sie dar-
aus nichts zu ihren Gunsten abzuleiten. Aus dem gleichen Grund spielt es keine
Rolle, dass C offenbar (unter anderem) wegen qualifizierter Veruntreuung verurteilt
worden ist, dass es sich bei ihm um den Ehemann der Nichte der Beschwerdefiih-
rerin handelt und dass er berufsmassig als Vermogensverwalter tatig gewesen sein
soll. Schliesslich eriibrigen sich Weiterungen zur Diskussion, ob die Beschwerde-
fiihrerin regelmassig den Kontostand iiberpriift habe.

Zusammenfassend bleibt daher festzuhalten, dass der Beschwerdefihrerin in Be-
achtung der gebotenen Sorgfalt hatte bewusst sein missen, dass es sich bei der
von ihr getatigten Vermogensinvestition um ein ausgesprochenes Risikogeschaft
handelt. In Berlicksichtigung der oben zitierten bundesgerichtlichen Rechspre-
chung muss daher von einem Einkommensverzicht im Sinne von Art. 3c Abs. 1
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lit. g ELG ausgegangen werden, weshalb ihr bei der EL-Berechnung eine monatliche

Leibrente von Fr. 1’04 7.— anzurechnen ist.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 19. Mai 2009 S 2008/79
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BVG. - Teilung der von den Parteien wahrend der Ehe erworbenen Austrittsleis-
tungen ihrer beruflichen Vorsorge gemass Art. 122 ZGB bei einer Ehescheidung:
Sachliche Unzustandigkeit des Verwaltungsgerichts zur Beurteilung von Rechts-
fragen im Zusammenhang mit geltend gemachten Einkaufen in die zweite Saule
des einen Ehegatten aus Eigengut des anderen Ehegatten.

Sachverhalt:

Die zwischen A und B am 12. Mai 1993 vor dem Zivilstandsamt C geschlossene Ehe
wurde vom Kantonsgericht des Kantons Zug mit Urteil vom 28. Marz 2007 geschie-
den. Gegen dieses Urteil liessen beide Parteien beim Obergericht Berufung einle-
gen. Im Scheidungspunkt blieb es jedoch unangefochten und erwuchs daher dies-
beziiglich im Zeitpunkt der Erdffnung an die Parteien in Rechtskraft. Mit Urteil vom
20. November 2007 erklarte das Obergericht das Urteil des Kantonsgerichts vom
28. Marz 2007 hinsichtlich der Vorsorgeanspriiche der Parteien fir nichtig, soweit
es Uber die Feststellung hinausgehe, dass die Austrittsleistungen halftig zu teilen
seien. Ausserdem werde die Streitsache an das Verwaltungsgericht des Kantons
Zug zur weiteren Entscheidung lberwiesen. Das Berufungsverfahren werde bis
zum rechtskraftigen Entscheid liber die Vorsorgeanspriiche der Parteien sistiert.
Im Verfahren vor Verwaltungsgericht liess die Beklagte unter anderem geltend ma-
chen, sie habe aus ihrem Eigengut zwei Einkaufe in die zweite Sdule des Klagers im
Wert von insgesamt Fr. 36’229.— (Fr. 15°274.— + Fr. 20°955.-) getatigt. Gestiitzt
auf Art. 22 Abs. 3 FZG seien ihr diese Eigengutanteile zuziiglich Zinsen vorab zuzu-
weisen, was einen Eigengutanspruch von Fr. 40'956.30 ergebe. Der Kldger liess
hingegen bestreiten, dass die beiden Pensionskasseneinkdufe in den Jahren 2001
und 2002 teilweise aus dem Eigengut der Beklagten stammten. Beide Einkaufe sei-
en von einem auf beide Parteien gemeinsam lautenden Konto Giberwiesen worden,
auf das der Errungenschaft zuzurechnende Lohnzahlungen eingegangen seien.
Wenn Uberhaupt hatte das Eigengut der Beklagten hochstens eine allfallige Ersatz-
forderung gegeniiber der Errungenschaft des Klagers. Dies hatte die Beklagte je-
doch im Berufungsverfahren vor Obergericht geltend machen missen.

Aus den Erwadgungen:

4. Die Rechtsvertreterin der Beklagten macht vorab geltend, die beiden in den Jah-
ren 2001 und 2002 zu Gunsten des Klagers getatigten Pensionskasseneinkadufe
stammten teilweise aus dem Eigengut der Beklagten, weshalb letzterer diese Ei-
gengutanteile gestitzt auf Art. 22 Abs. 3 FZG zuziiglich Zinsen vorab zuzuweisen
seien. Demgegentiber bestreitet der Rechtsvertreter des Klagers, dass die Pensi-
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onskasseneinkaufe teilweise aus dem Eigengut der Beklagten stammen. An dieser
Stelle bleibt abzuklaren, ob das Verwaltungsgericht zur Beurteilung dieser giiter-
rechtlichen Streitigkeit sachlich zustandig ist.

4.1 Das Bundesgericht (bzw. damals: EVG) fiihrte in seinem Entscheid vom 16. Au-
gust 2006 aus, werde das Sozialversicherungsgericht im Falle der Nichteinigung ge-
stlitzt auf Art. 142 ZGB ins Scheidungsverfahren einbezogen, so richte sich dessen
sachliche Zustandigkeit nach den Art. 22 ff. FZG (vgl. B 116/03, Erw. 3.1). Es flihre
die Teilung der Austrittsleistungen durch. Dabei handle es sich um Anspriiche aus
Vorsorgeverhaltnissen, die dem FZG unterstiinden, d.h. samtliche Anspriiche aus
den Sdulen 2a und 2b, nicht hingegen die Anspriiche aus der ersten und der dritten
Saule (BGE 130 V 114 Erw. 3.2.2 mit Hinweisen). Auf diese vorsorgerechtlichen As-
pekte der Teilung der Austrittsleistungen beschranke sich die sachliche Zustandig-
keit des Sozialversicherungsgerichts. Die sich im Rahmen des Ehescheidungsver-
fahrens in giliterrechtlicher oder sachenrechtlicher Hinsicht stellenden Fragen habe
das Scheidungsgericht zu beurteilen. Eine sachliche Zustandigkeit des Sozialversi-
cherungsgerichts fir die Beurteilung solcher Fragen ergebe sich weder aus Art. 25a
FZG noch aus Art. 142 ZGB. Fiir das Zivilrecht und insbesondere fiir die giiterrechtli-
che Auseinandersetzung sei das Scheidungsgericht und nicht das Sozialversiche-
rungsgericht sachlich zustandig (vgl. B 116 /02, Erw. 3.4 f., vgl. auch Isabelle Vetter-
Schreiber, Kommentar zur beruflichen Vorsorge, Zirich 2005, Art. 22 Abs. 3 FZG).

4.2 Die Rechtsfrage, ob die beiden in den Jahren 2001 und 2002 zu Gunsten des
Klagers getatigten Pensionskasseneinkdufe teilweise aus dem Eigengut der Beklag-
ten stammen oder nicht, ist eindeutig giiterrechtlicher und somit zivilrechtlicher Na-
tur. Dass die Beantwortung dieser Rechtsfrage auch fir die Teilung der Vorsorgegel-
der wichtig ist, da damit die Hohe der jeweiligen Vorsorgeguthaben festgestellt
werden kann, andert nichts an der zivilrechtlichen Natur der giiterrechtlichen Ausein-
andersetzung. Eine sachliche Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts fiir die Beurtei-
lung von giliterrechtlichen Fragen ergibt sich jedoch weder aus Art. 25a FZG noch aus
Art. 142 ZGB. Wie dem Urteil des Obergerichtes Zug vom 20. November 2007 ent-
nommen werden kann, hat die Beklagte die von der Vorinstanz getroffene gliterrecht-
liche Regelung angefochten. Es bleibt demnach der Beurteilung des Obergerichtes
tiberlassen, ob das Eigengut der Beklagten allenfalls eine Ersatzforderung gegentiber
der Errungenschaft des Klagers hat. Diesbezligliche Weiterungen eriibrigen sich.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 16. Juli 2009 S 2008/21
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Unfallversicherung: Die telefonische Benachrichtigung vom Unfalltod der Toch-
ter stellt kein Unfallereignis im Sinne von Art. 4 ATSG dar.

Sachverhalt:

Als Folge einer Strassenverkehrskollision zwischen einem Raser und einem unbe-
teiligten Dritten in Schonenwerd (SO) kam L.W., die Tochter der versicherten B. W.,
als Beifahrerin des unbeteiligten Dritten am 8. November 2008 ums Leben. Im De-
zember 2008 attestierte der behandelnde Psychiater Dr. K. der Versicherten,
durch den plotzlichen und unerwarteten Tod ihrer Tochter hatten sich bei ihr Symp-
tome einer Depression und einer posttraumatischen Belastungsstorung entwi-
ckelt. In der Annahme, das Vorliegen einer Straftat indiziere regelméassig auch ei-
nen Unfall bzw. in casu ein entsprechendes Schreckereignis oder einen Schock,
liess sich die Versicherte bei ihrer Unfallversicherung, U AG, anmelden und die
Kosteniibernahme fiir einen Kuraufenthalt in Wildhaus beantragen. Mit Verflugung
vom 28. April 2009 entschied der Unfallversicherer, das Ereignis vom 8. November
2008 erfiille den Unfallbegriff nicht. Die dagegen am 1. Mai 2009 erhobene Ein-
sprache wies er mit Entscheid vom 3. Juni 2009 ab.

Aus den Erwadgungen:

3.1 Erste Voraussetzung fiir die Leistungspflicht eines Unfallversicherers ist das
Vorliegen eines Unfalls resp. einer unfallahnlichen Kdrperschadigung. Als Unfall
gilt die plotzliche, nicht beabsichtigte schadigende Einwirkung eines ungewohnli-
chen &dusseren Faktors auf den menschlichen Korper, die eine Beeintrachtigung
der korperlichen, geistigen oder psychischen Gesundheit oder den Tod zur Folge
hat (Art. 4 ATSG, vgl. auch: aArt. 9 Abs. 1 UVV). Ist das Unfallgeschehen - das der
Versicherte glaubhaft zu machen hat — streitig bzw. stehen verschiedene Sachver-
haltsdarstellungen zur Diskussion, stellt das Gericht auf jene ab, die am wahr-
scheinlichsten erscheint, demnach als Uberwiegend wahrscheinlich gilt (vgl. RKUV
1986 Nr. U 9 S. 347 Erw. 3; Rumo-Jungo, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum
Sozialversicherungsrecht, Bundesgesetz liber die Unfallversicherung, 3. Auflage,
Ziirich 2003 S. 20 ff.). ...

3.1.1 Damit von einem Unfall ausgegangen werden kann, missen samtliche in der
Legaldefinition nach Art. 4 ATSG enthaltenen Kriterien erflllt sein. ...

3.1.2 Nach der standigen Rechtsprechung konnen auch Schreck- und Schocker-
eignisse als Unfall im Sinne von Art. 4 ATSG gelten. Dabei muss es sich um die
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seelische Einwirkung eines gewaltsamen, sich in der unmittelbaren Gegenwart der
versicherten Person abspielenden Vorfalls handeln, wobei zudem eine Uberra-
schend heftige Einwirkung gefordert wird. Mit anderen Worten: Nur aussergewohn-
liche Schreckereignisse, die mit einem ausserordentlichen psychischen Schock
verbunden sind, erfiilllen das Merkmal der Ungewohnlichkeit. Dem Kriterium der
unmittelbaren Gegenwart kommt dabei eine hohe Bedeutung zu. Als typische Bei-
spiele flr Schreckereignisse gelten Brandkatastrophen, Erdbebenkatastrophen,
Eisenbahn- oder Flugzeugungliicke, schwere Autokollisionen, ein Briickeneinsturz,
ein Bombenabwurf, verbrecherische Uberfille oder eine sonstige pltzliche Todes-
gefahr (vgl. EVGE 1939 117 Erw. 4). Die Ereignisse missen indes nicht unbedingt
geeignet sein, die psychische Gesundheit eines gesunden Menschen zu beein-
trachtigen, versichert das Gesetz doch nicht nur die psychisch Gesunden, sondern
auch Personen, welche besondere Veranlagungen aufweisen und daher eine Unfall
weniger gut verkraften. Nach BGE 129 V 402 muss sodann auch bei Schock- oder
Schreckereignissen — so ein solches grundsatzlich bejaht wird — die natirliche und
adaquate Kausalitat gegeben sein (vgl. fir die gesamte Problematik: Kieser, a.a.0.,
Art. 4 ATSG, Rz. 35 und 36/Alexandra Rumo-Jungo, Rechtsprechung des Bundes-
gerichts zum Sozialversicherungsrecht, Bundesgesetz iiber die Unfallversicherung,
Zirich 2003, S. 28 f.).

Die édltere Praxis bejahte ein aussergewdhnliches Schreckereignis im Falle eines
Bahnwagenfuhrers, der ein Lawinenungliick mit Todesopfern unmittelbar miterlebte,
selbst aber nicht verletzt wurde (EVGE 1939 117) oder im Falle eines Lokomotivfiih-
rers, der eine Person, die sich in Selbstmordabsichten auf die Schienen gelegt hat-
te, Uberfuhr (RKUV 1990 Nr. U 109 S. 306 f.). Auch in mehreren Fallen von Perso-
nen, die das schwere Seebeben im Indischen Ozean miterleben, die direkte
Todesgefahr erfahren und schliesslich fiir einige Zeit und bis zur moglichen Riick-
kehr in die Heimat die verzweifelten Verhaltnisse ertragen mussten, wurde in jin-
gerer Zeit eine aussergewohnliches Schockerlebnis bejaht (Urteile des Bundesge-
richts vom 20. September 2007 [U 548/06]/[8C_30/2007] und vom 28. Marz
2008 [8C_653/2007]). Verneint wurde ein ungewdhnlicher Faktor hingegen im
Falle eines Tramfiihrers, der miterlebte, wie ein Schneeball das Tramfenster zer-
brach und die Glassplitter einen Passagier — der tags darauf und nicht als Folge
des Unfalls nach einer plotzlich auftretenden Hirnlahmung verstarb - leicht ver-
letzten (RKUV 1991 Nr. U 129 S. 229 f.); im Falle eines Lokflhrers, der von einem
Halt gebietenden Signal Uberrascht wurde (EVGE 1956 88f.); im Falle eines Bahn-
angestellten, der bei Arbeitsantritt am Unfallort von einer vor kurzem erfolgten
Zugsentgleisung, die Tote und Verletzte forderte, erfuhr (EVGE 1940 97 f.) sowie im
Falle eines Automobilisten, der nach der Kollision mit einem andern in eine heftige
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verbale Auseinandersetzung verwickelt wurde (RKUV 1991 Nr. U 128 S. 229 f.). In
neuerer Zeit abgelehnt wurde die Ungewohnlichkeit bzw. Aussergewohnlichkeit
des Schreckereignisses sodann im Falle einer Mutter, die ihren Sohn, der Opfer ei-
nes Totungsdeliktes geworden war, aufgefunden hatte, nachdem sich das Delikt
selbst aber nicht in ihrer unmittelbaren Gegenwart zugetragen hatte (vgl. RKUV
2000 Nr. U 365 S. 91). Die Unmittelbarkeit wurde schliesslich auch verneint fir
einen Vorfall, der sich wenige Minuten vor Erscheinen der versicherten Person zu-
getragen hatte resp. flir den Fall eines Schichtfiihrers einer Kehrichtverbrennungs-
anlage, dessen Mitarbeiter ohne sein Beisein in den Verbrennungsofen fiel (Urteil
des EVG vom 17. Juni 2003 [U 273/02] Erw. 3.2; SVR 2004 UV-Nr. 6). Verneint
wurde ein besonderes Schreckereignis tberdies im Falle einer Person, die wah-
rend eines Raubiiberfalls mit einer Schusswaffe bedroht wurde, wobei es weder zu
Handgreiflichkeiten kam, noch ein Schuss fiel (BGE 120 V 177 Erw. 4.3) und im
Falle eines Untermieters, der dem mit einer Schusswaffe drohenden Vermieter ge-
rade noch entkommen konnte, bevor dieser einen Schuss abgab (Urteil des EVG
vom 2. April 2003 [U 67/02] Erw. 3 f.).

4. Fest steht vorliegend, dass die Beschwerdeftihrerin durch einen Raserunfall ihre
21-jahrige Tochter verlor und dass sie von der Polizei telefonisch vom Ereignis in
Kenntnis gesetzt wurde. Weiter ergibt sich aus den Akten, dass die Boulevard-Zei-
tung Blick in eher reisserischer Manier dariiber berichtete, dass die Beschwerde-
fuhrerin dem Blatt Red und Antwort stand, dass sie sich Uber die Art und Weise,
wie sich der Tater vor Beginn seiner Verhandlung vor dem zustandigen Strafgericht
bei ihr entschuldigen wollte, entsetzte, schliesslich dass im Rahmen einer schlim-
men Schandungsaktion auf dem Friedhof von Schonenwerd auch das Grab der
Tochter der Beschwerdefiihrerin in Mitleidenschaft gezogen wurde. Streitig ist, ob
in diesem gesamten Sachverhalt ein Schreckereignis im Sinne der entsprechenden
hochstrichterlichen Praxis gesehen werden kann.

5. Wie obig dargelegt, gilt als erstellt, dass die Beschwerdefiihrerin den fiir ihre
Tochter todlich endenden Verkehrsunfall nicht unmittelbar miterlebte, sondern
dass sie die Todesnachricht telefonisch erhielt. Wie die Beschwerdegegnerin richti-
gerweise festhielt, fehlt es mithin vorliegend am «Kriterium der unmittelbaren Ge-
genwart der versicherten Persony. In Wirdigung von Erwagung 3.1.2 und der dort
wiedergegebenen hochstrichterlichen Praxis zu Schreckereignissen als Unféllen ist
namlich noch einmal zu betonen, dass das Bundesgericht diesem Kriterium ganz be-
sondere Bedeutung einraumt resp. dass diesem Kriterium, entgegen der Auffassung
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der Beschwerdeflhrerin, in allen exemplarisch aufgelisteten Fallen — selbst in den
Fallen, wo Versicherte den lebensbedrohenden Tsunami des 26. Dezembers 2004
aus nachster Nahe miterleben mussten, wenngleich sie schliesslich heil davon
kamen — besondere Beachtung geschenkt wurde. Dass das Bundesgericht im Ent-
scheid BGE 129 V 180 f. eine kiinftige Korrektur dieser Praxis fiir Schreckereignisse
im Zusammenhang mit deliktischen Geschehnissen wie Raub, Drohung und Erpres-
sung nicht ausschloss, ist vorliegend nicht von Belang, zumal diese Korrektur bis
dato offensichtlich auch nicht erfolgte (vgl. Kieser, a.a.0. Art. 4 ATSG Rz. 35 am
Ende). Soweit die Beschwerdefiihrerin ihrerseits eine extensive Auslegung des Be-
griffs «unmittelbare Gegenwarty verlangt fiir den Fall, dass eine emotionale, enge
Bindung — durch die Scheidung der Eltern soll die Beziehung von Mutter und Toch-
ter noch enger geworden sein — mitspiele, muss sie auf den ebenfalls zitierten Fall
der Mutter verwiesen werden, die den Leichnam ihres ermordeten Sohnes auffin-
den musste, entschied das Bundesgericht in konsequenter Anwendung seiner Pra-
xis doch auch dort, dass ein Schreckereignis im Sinne der Praxis verneint werden
misse, da die Mutter das Totungsdelikt selbst nicht miterlebt hatte. In Beachtung
dieses Falles sowie der gesamten obig wiedergegebenen Praxis — insbesondere
auch U 273/02 - diirfte denn auch die unter Berufung auf Kieser gestellte Frage,
ob nicht auch das Wahrnehmen eines - bereits erfolgten — Ereignisses als Schre-
ckereignis gelten konne, zu verneinen sein. Alsdann lasst auch die Tatsache, dass
es sich in casu um einen Raserunfall handelte, die Benachrichtigung dartber nicht
zu einem aussergewdohnlichen Schreckereignis, verbunden mit einem ausserordent-
lichen Schock, werden. Dass die Medienprasenz des Falles, das spatere Verhalten
des Taters, die erfolgte Grabschandung sowie der Umstand, dass die Beschwerde-
flhrerin, solange sie noch im Kanton Solothurn wohnte und arbeitete, regelmassig
an der Unfallstelle vorbeikam, diese psychisch sicherlich stark belastete, steht fir
das Gericht ausser Frage. Gleichwohl verleihen all diese schrecklichen Umstande
der zu beurteilenden telefonisch erfolgten Benachrichtigung tiber den Tod der Toch-
ter nicht den Charakter eines Unfalls im Sinne von Art. 4 ATSG. Zu beachten ist
diesbeziglich, dass — wie generell bei Unfallereignissen — nur das auf einen in der
Regel eher kurzen Moment begrenzte «Schreckereignisy auf seine Ungewohnlich-
keit hin zu beurteilen ist und nicht dessen Auswirkungen und Folgen. Mithin vermag
auch das von der Beschwerdefiihrerin resp. ihrem Rechtsvertreter bemiihte Bild,
das Telefonat der Kantonspolizei Solothurn habe sich fiir sie wie ein eigentlicher
Tsunami ausgewirkt, nicht zu einer anderen Beurteilung fiihren. Muss das Vorliegen
eines Schreckereignisses als Unfall im Sinne von Gesetz und Praxis in casu aber
verneint werden, erweist sich die Beschwerde als unbegriindet und ist abzuweisen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 12 November 2009 S 2009/77
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Art. 6 UVG — Adaquater Kausalzusammenhang psychischer Unfallfolgen zu ei-
nem Raublberfall.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Wahrend eines Urlaubs in seiner Heimat Bosnien-Herzegowina nahm A. am 12. Ok-
tober 2003 um ca. 20.20 Uhr mit seinem PW Mercedes 180C zwei Anhalter — eine
ihm fliichtig bekannte Frau sowie deren Begleiter — mit sich, welche ihn jedoch in
einen Hinterhalt lockten und dort mit zwei weiteren Komplizen Uberfielen. Dabei
wurde er aus seinem Wagen gezerrt, gewiirgt und mit einer Eisenstange auf Kopf
und andere Korperteile geschlagen. Erst nach Einschreiten eines Anwohners lie-
ssen die Angreifer von A. ab und fllichteten mit dessen Wagen samt Bargeld im
Wert von ca. Fr. 15°000.—, mehreren Ausweisdokumenten sowie diversen Wertge-
genstanden. Nach den vorhandenen medizinischen Berichten erlitt A. bei diesem
Angriff eine Kopfkontusion mit Commotio cerebri, diverse Rissquetschwunden und
Prellungen an Kopf, Kérper und Vorderarm rechts, eine offene Patellafraktur am
linken Knie und eine Wirgeverletzung mit Dysphonie. Die Erstversorgung bis
17. Oktober 2003 - insbesondere im Sinne einer Erstbehandlung der Rissquetsch-
wunden samt initialer Uberwachung bei ananmnestisch kurzzeitiger Bewusstlosig-
keit und Amnesie — erfolgte in einem Krankenhaus in Bosnien-Herzegowina. Auf
seinen Wunsch hin wurde er jedoch am 18. Oktober 2003 in die Schweiz zuriickge-
bracht, wo er in der Folge noch bis zum 1. November 2003 im Spital X. stationar
behandelt wurde. Unter anderem wurde dabei insbesondere eine Osteosynthese
der linken Kniescheibe durchgefiihrt. Ein anfanglich noch gedusserter Verdacht auf
eine Schadelfraktur konnte hingegen nicht erhartet werden. Bereits im Austrittsbe-
richt des Spitals X. war indessen auch die Rede von einem Verdacht auf eine post-
traumatische Belastungsstorung. Wegen in der Folge anhaltender Beschwerden im
Sinne von Kopfschmerzen unterschiedlicher Intensitat, lumbaler Riickenschmer-
zen, ventraler Halsschmerzen, Ohrenschmerzen beidseits, belastungsabhangiger
Schmerzen im Kniegelenk links sowie einer mittelgradigen depressiven Episode
mit starker Somatisierung und subsyndromal in Erscheinung tretender posttrauma-
tischer Belastungsstorung folgte vom 17. Dezember 2003 bis 4. Februar 2004 ein
stationarer Aufenthalt in der Rehaklinik Y., welche in ihrem Austrittsbericht vom
26. Februar 2004 iber fehlende somatische Korrelate, jedoch eine uniibersehbare
depressive Stimmungslage berichtete, wobei aber vor dem Hintergrund der ent-
sprechenden psychiatrischen Diagnosen das Gesamtbeschwerdebild erklarbar sei.
Im Zuge des weiteren, aus rein somatisch-objektiver Sicht an sich normalen Hei-
lungsverlaufs — weder eine otoneurologische Untersuchung vom 14. Juni 2004
beim Dr. B. noch eine neurologische Abklarung vom 21. Juni 2004 bei Dr. C. erga-
ben eine vollstandige Erklarung fir die noch vorhandenen Beschwerden — konnte
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sodann auch in Bezug auf die linke Patella am 28. September 2004 das Osteosyn-
thesematerial entfernt werden. Psychiatrischerseits wurde A. derweil auch von der
psychiatrischen Klinik D. mit Bericht vom 18. Juni 2004 ein Verdacht auf eine post-
traumatische Belastungsstorung (ICD-10: F43.1) sowie eine Anpassungsstorung
mit depressiver Entwicklung (ICD-10: F43.2) bzw. von Dr. E. mit Bericht vom
10. Oktober 2004 eine posttraumatische Storung sowie eine anhaltende somato-
forme Schmerzstérung (ICD-10: F45.4) diagnostiziert. Im Ubrigen war A. seit dem
erlittenen Raubtlberfall vom 12. Oktober 2003 durchgehend vollstéandig arbeitsun-
fahig geblieben. Gestiitzt auf einen Bericht des Kreisarztes Dr. F. iber eine Unter-
suchung vom 14. Dezember 2004 stellte der Unfallversicherer schliesslich mit Ver-
fligung vom 7. Februar 2005 seine Leistungen per 28. Februar 2005 ein mit der
Begriindung, es lagen heute keine behandlungsbediirftigen Unfallfolgen mehr vor.
Die jetzt noch geklagten Beschwerden seien organisch als Folgen des erlittenen
Unfalles nicht mehr erklarbar. Vielmehr seien psychische Griinde daftir verantwort-
lich. Insoweit sei jedoch ein rechtserheblicher Zusammenhang zum Unfallereignis,
welches als hochstens mittelschwer und nicht als besonders eindriicklich einge-
stuft werden konne, nicht mehr gegeben. Die dagegen erhobenen Einsprachen so-
wohl von A. als auch der Krankenkasse wies der Unfallversicherer mit Einsprache-
entscheid vom 5. Oktober 2007 ab, dies nachdem inzwischen im Méarz 2007 im
Auftrag der Invalidenversicherung auch eine MEDAS-Begutachtung durchgefiihrt
worden war. Am 8. November 2007 reichten sowohl A. (Beschwerdefiihrer 1) als
auch dessen Krankenkasse (Beschwerdefiihrerin 2) beim Verwaltungsgericht des
Kantons Zug Beschwerde ein jeweils mit dem Antrag, der Einspracheentscheid
vom 5. Oktober 2007 sei aufzuheben und, es seien A. die gesetzlichen Leistungen
aus UVG zuzusprechen. Der Unfallversicherer beantragte die Abweisung dieser Be-
schwerden.

Aus den Erwagungen:

()

3. (Natlrlicher Kausalzusammenhang zwischen dem geklagten Beschwerdebild
und dem Raubiiberfall vom 12. Oktober 2003 bejaht)

4. Die Leistungspflicht der Unfallversicherung setzt allerdings im Weiteren voraus,
dass zwischen dem Unfallereignis und der damit verursachten Gesundheitsschadi-
gung neben dem natirlichen auch ein adaquater Kausalzusammenhang besteht.
Nach der Rechtsprechung hat ein Ereignis dann als adaquate Ursache eines Erfolges
zu gelten, wenn es nach dem gewdohnlichen Lauf der Dinge und nach der allgemeinen
Lebenserfahrung an sich geeignet ist, einen Erfolg von der Art des eingetretenen
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herbeizufiihren, der Eintritt dieses Erfolges also durch das Ereignis allgemein als
beglinstigt erscheint (BGE 117 V 361; 115 V 135). Mit der Theorie des adaquaten
Kausalzusammenhangs wird dem rechtlich bestehenden Bedirfnis nach Eingren-
zung und Auswahl von Tatsachen aus der natiirlichen Kausalkette Rechnung getra-
gen. Der Prifung des adaquaten Kausalzusammenhangs als einer Rechtsfrage
kommt somit die Funktion einer Haftungsbegrenzung zu (BGE 117V 382; 115V 142).

4.1 Im Bereich klar ausgewiesener organischer Unfallfolgen spielt die Adaquanz als
rechtliche Eingrenzung der sich aus dem natiirlichen Kausalzusammenhang erge-
benden Haftung des Unfallversicherers geméss Rechtsprechung praktisch keine
Rolle, da sich hier die addaquate weitgehend mit der natiirlichen Kausalitat deckt
(BGE 127 V 103 Erw. 5b/bb). Bei der Beurteilung der Addquanz von Unfallfolge-
schaden, fur die ein natirlicher Kausalzusammenhang medizinisch zwar angenom-
men wird, jedoch nicht oder nicht hinreichend organisch nachweisbar ist (vgl.
BGE 123 V 102 Erw. 3b), ist demgegentber zunachst abzuklaren, ob die versicher-
te Person beim Unfall ein Schleudertrauma der HWS, eine dem Schleudertrauma
aquivalente Verletzung (SVR 1995 UV Nr. 23 S. 67 Erw. 2) oder ein Schadel-Hirn-
trauma erlitten hat. Ist dies nicht der Fall, gelangt die Rechtsprechung gemass
BGE 115 V 140 Erw. 6¢c/aa zur Anwendung. Ergeben die Abklarungen indessen,
dass die versicherte Person eine der soeben erwahnten Verletzungen erlitten hat,
muss beurteilt werden, ob die zum typischen Beschwerdebild einer solchen Verlet-
zung gehorenden Beeintrachtigungen (vgl. dazu BGE 119 V 338 Erw. 1, 117 V 360
Erw. 4b) zwar teilweise vorliegen, im Vergleich zur psychischen Problematik jedoch
bereits unmittelbar nach dem Unfallereignis oder im Verlaufe der Entwicklung vom
Unfall bis zum Beurteilungszeitpunkt nur eine sehr untergeordnete Rolle gespielt
haben und damit ganz in den Hintergrund getreten sind. Trifft dies zu, sind gemass
BGE 123 V 99 Erw. 2a fir die Adaquanzbeurteilung ebenfalls die in BGE 115V 140
Erw. 6c/aa fir Unféalle mit psychischen Folgeschaden aufgestellten Grundsatze
massgebend; andernfalls erfolgt die Beurteilung der Adaquanz gemaéss den in
BGE 117 V 366 Erw. 6a und 382 Erw. 4b festgelegten Kriterien (BGE 123 V 99
Erw. 2a; RKUV 2002 Nr. U 465 S. 437). Bei beiden Methoden wird fiir die Beant-
wortung der Frage der adaquaten Kausalitat an die Schwere des Unfalls und gege-
benenfalls bestimmte unfallbezogene Kriterien angekniipft (BGE 117V 366 Erw. 6a
und 382 Erw. 4b, 115V 138 Erw. 6). Der Unterschied besteht darin, dass bei HWS-
Schleudertraumen, diesen dquivalenten Verletzungen und Schédel-Hirntraumen
mit jenen eines Schleudertraumas vergleichbaren Folgen im Rahmen der Priifung
der massgebenden unfallbezogenen Kriterien im Gegensatz zur Rechtslage bei psy-
chischen Fehlentwicklungen auf eine Differenzierung zwischen physischen und
psychischen Komponenten zu verzichten ist, weil nicht entscheidend ist, ob die
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Beschwerden medizinisch eher als organischer und/oder psychischer Natur be-
zeichnet werden (BGE 117V 367 Erw. 6a und 382 f.; RKUV 2000 Nr. U 395 S. 317,
1997 Nr. U 272 S. 174 Erw. 4a).

4.2 Im Hinblick auf so genannte Schreckereignisse ohne korperliche Verletzungen,
welche unter bestimmten Umstanden ebenfalls als Unfall anerkannt werden, beur-
teilt sich die Adaquanz nachfolgend aufgetretener psychischer Storungen gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung schliesslich nach der allgemeinen Adaquanz-
formel (gewohnlicher Lauf der Dinge und allgemeine Lebenserfahrung). Diese
Rechtsprechung tragt der Tatsache Rechnung, dass bei Schreckereignissen —
anders als im Rahmen Ublicher Unfélle — die psychische Stresssituation im Vorder-
grund steht, wogegen dem somatischen Geschehen keine (entscheidende) Bedeu-
tung beigemessen werden kann. Aus diesem Grund ist die (analoge) Anwendung
der in BGE 115V 133 entwickelten Adaquanzkriterien ebenso ungeeignet wie dieje-
nige der so genannten Schleudertraumapraxis (BGE 117V 359; vgl. BGE 129 V 184
Erw. 4.2). Nicht anders verhalt es sich, wenn die versicherte Person zwar korper-
lich verletzt wird, die somatischen Beeintrachtigungen indessen lediglich von
untergeordneter Bedeutung sind und im Vergleich zum erlittenen psychischen
Stress in den Hintergrund treten. Denn auch in solchen Fallen kommt dem somati-
schen Geschehen keine wesentliche Bedeutung zu. Mithin hat die Beurteilung der
Addquanz zwischen Schreckereignissen, bei welchen die versicherte Person zwar
(auch) korperliche Beeintrachtigungen davontragt, letztere indessen nicht ent-
scheidend ins Gewicht fallen, und psychischen Schaden nach der allgemeinen
Adaquanzformel (gewohnlicher Lauf der Dinge und allgemeine Lebenserfahrung)
zu erfolgen (Urteil des EVG vom 14. April 2005, U 390/04, Erw. 1.2).

4.3 Unter den Parteien ist vorab umstritten, nach welcher dieser Methoden der
addquate Kausalzusammenhang im vorliegenden Fall nun zu beurteilen ist. Wah-
rend die Beschwerdegegnerin der Ansicht ist, die psychischen Unfallfolgen seien
bereits kurz nach dem Ereignis vom 12. Oktober 2003 in den Vordergrund getre-
ten, sodass die Adaquanz nach BGE 115 V 133 zu beurteilen sei, will der Be-
schwerdefiihrer 1 mit Verweis auf das erlittene Schadel-Hirntrauma BGE 117
V 366 Erw. 6a bzw. 382 Erw. 4b angewendet haben. Die Beschwerdefiihrerin 2
stellt sich schliesslich auf den Standpunkt, es handle sich vorliegend um ein so
genanntes Schreckereignis, weshalb nach der allgemeinen Addaquanzformel vor-
zugehen sei.

4.3.1 Ausgeschlossen werden kann unter den konkreten Umstéanden eine
Adaquanzpriifung nach den Vorgaben zu den so genannten Schreckereignissen.
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Zwar hat das Bundesgericht die Anwendung dieser Methode auch auf Falle ausge-
dehnt, in welchen die Betroffenen nebst dem rein psychischen Stress auch korper-
liche Verletzungen erlitten haben, sofern die somatischen Beeintrachtigungen je-
denfalls lediglich von untergeordneter Bedeutung sind. Das Bundesgericht hatte in
diesem Sinne etwa einen Fall zu beurteilen, in welchem eine Versicherte auf offe-
ner Strasse von einem Unbekannten angegriffen, zu Boden gedriickt und in
Totungsabsicht gewirgt worden war, wobei sie auch Schrammen am Hals und
Schmerzen in der Lendengegend erlitt (RKUV 1996 Nr. U 256 S. 215). In einem
anderen Fall wurde die Versicherte nachts von drei maskierten Mannern iberfal-
len, wobei ihr einer mit den Fausten ins Gesicht schlug und ein weiterer sie mit ei-
ner Pistole bedrohte. Die Versicherte zog sich dabei nebst Schwellungen im Ge-
sicht auch eine Rissquetschwunde liber dem linken Auge zu, die ambulant genaht
werden musste (Urteil des EVG vom 4. August 2005, U 2/05). Im vorliegend zu
beurteilenden Fall sind die erlittenen korperlichen Verletzungen indessen weit gra-
vierender und es kam ihnen im Vergleich zur sicherlich auch gegebenen massiven
psychischen Stresssituation keineswegs bloss untergeordnete Bedeutung zu. So
wurde der Beschwerdefiihrer von mehreren Tatern angegriffen, aus seinem Wagen
gezerrt, mehrmals mit einer Metallstange auf Kopf und andere Korperteile geschla-
gen, gewiirgt und schliesslich bewusstlos liegen gelassen. Der Beschwerdefiihrer
erlitt dabei nicht nur Schrammen, Kontusionen und Rissquetschwunden, sondern
namentlich auch eine Commotio cerebri, eine offene Patellafraktur am linken Knie
und eine Wirgeverletzung mit Dysphonie. Nach rund einwdchiger Hospitalisation
in Bosnien musste der Beschwerdeflihrer daraufhin auch noch vom 18. Oktober
2003 bis 1. November 2003 im Spital X. stationar behandelt werden und es folgte
anschliessend noch ein Aufenthalt vom 17. Dezember 2003 bis 4. Februar 2004 in
der Rehaklinik Y. Die Adaquanzprifung nach der Methode, wie sie vom Bundesge-
richt urspriinglich im Hinblick auf reine Schreckereignisse ohne korperliche Beein-
trachtigungen entwickelt worden ist und spater noch auf Falle ausgedehnt wurde,
in welchen auch geringfligige korperliche Beeintrachtigungen von untergeordneter
Bedeutung vorhanden sind, erscheint unter diesen Umstanden jedenfalls nicht
mehr als sachgerecht.

4.3.2 Damit hat die Addquanzpriifung also in jedem Fall entweder nach der so ge-
nannten Psycho-Praxis gemass BGE 115 V 133 oder aber nach der so genannten
Schleudertraumapraxis gemass BGE 117 V 359, welche nach BGE 117 V 369 auch
auf Falle mit erlittenem Schadel-Hirntrauma anzuwenden ist, zu erfolgen. Nach wel-
cher dieser beiden Methoden jedoch vorzugehen ist, kann unter den gegebenen
Umstéanden schliesslich offen bleiben. Wie im Folgenden zu zeigen ist, miisste nam-
lich selbst dann von einem auch rechtserheblichen Kausalzusammenhang zwischen
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dem Raububerfall vom 12. Oktober 2003 und dem geklagten Beschwerdebild
ausgegangen werden, wenn davon ausgegangen wirde, dass tatsachlich die kor-
perlichen Beeintrachtigungen im Vergleich zur psychischen Problematik im Verlau-
fe der Entwicklung nur eine sehr untergeordnete Rolle gespielt hatten und damit
ganz in den Hintergrund getreten waren.

4.4 Fir die Beurteilung der Adaquanz ist in jedem Fall an das Unfallereignis anzu-
knipfen, wobei — ausgehend vom augenfélligen Geschehensablauf — vom Eidge-
nossischen Versicherungsgericht folgende Einteilung vorgenommen wurde: banale
bzw. leichte Unfélle einerseits, schwere Unfélle andererseits und schliesslich der
dazwischen liegende mittlere Bereich (BGE 115V 139).

4.4.1 Bei banalen Unfallen wie z.B. bei geringfligigem Anschlagen des Kopfes oder
Ubertreten des Fusses und bei leichten Unféllen wie z.B. einem gewdhnlichen
Sturz oder Ausrutschen kann der adaquate Kausalzusammenhang zwischen Unfall
und nachfolgenden Gesundheitsstorungen in der Regel ohne Weiteres verneint
werden, weil aufgrund der allgemeinen Lebenserfahrung, aber auch unter Einbezug
unfallmedizinischer Erkenntnisse davon ausgegangen werden kann, dass ein bana-
ler bzw. leichter Unfall nicht geeignet ist, einen erheblichen Gesundheitsschaden
zu verursachen. Bei schweren Unféllen dagegen ist der addquate Kausalzusam-
menhang zwischen dem Unfall und den Folgen in der Regel zu bejahen. Denn nach
dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung sind sol-
che Unfélle geeignet, entsprechende Gesundheitsschaden zu bewirken (BGE 115
V139 f.).

4.4.2 Bei Unféllen aus dem mittleren Bereich Idasst sich die Frage, ob zwischen
Unfall und Folgen ein adaquater Kausalzusammenhang besteht, nicht auf Grund
des Unfalles allein schliissig beantworten. Es sind weitere, objektiv erfassbare Um-
stande, welche unmittelbar mit dem Unfall in Zusammenhang stehen oder als
direkte bzw. indirekte Folgen davon erscheinen, in eine Gesamtwiirdigung einzube-
ziehen. Als wichtigste Kriterien sind im Hinblick auf psychische Unfallfolgen zu
nennen: besonders dramatische Begleitumstande oder besondere Eindriicklichkeit
des Unfalls; die Schwere oder besondere Art der erlittenen Verletzungen, insbe-
sondere ihre erfahrungsgemasse Eignung, psychische Fehlentwicklungen auszu-
l0sen; ungewohnlich lange Dauer der arztlichen Behandlung; kdrperliche Dauer-
schmerzen; arztliche Fehlbehandlung, welche die Unfallfolgen erheblich
verschlimmert; schwieriger Heilungsverlauf und erhebliche Komplikationen; Grad
und Dauer der physisch bedingten Arbeitsunfahigkeit. Im Gegensatz zu diesen bei
psychischen Fehlentwicklungen relevanten Kriterien gemass BGE 115 V 140 wird



Staats- und Verwaltungsrecht

fur die Beurteilung des adaquaten Kausalzusammenhangs zwischen einem Unfall
mit Schleudertrauma der Halswirbelsaule oder mit Schadelhirntrauma und in der
Folge eingetretenen Beschwerden auf eine Differenzierung zwischen physischen
und psychischen Komponenten verzichtet, weil es hier nicht entscheidend ist, ob
Beschwerden medizinisch eher als organischer und/oder psychischer Natur be-
zeichnet werden (BGE 117 V 367, BGE 117 V 383). Bezogen auf diese Falle hat das
Bundesgericht die Kriterien darliber hinaus auch weiter préazisiert (vgl. BGE 134
V 109 Erw. 10 S. 126 ff.).

4.4.3 Unabhéngig davon, ob es sich nun um rein psychische Unfallfolgen oder um
Folgen eines Schadel-Hirntraumas handelt, ist der Einbezug samtlicher objektiver
Kriterien in die Gesamtwiirdigung nicht in jedem Fall erforderlich. Je nach den kon-
kreten Umstanden kann fir die Beurteilung des adaquaten Kausalzusammenhangs
ein einziges Kriterium gentgen. Dies trifft einerseits dann zu, wenn es sich um ei-
nen Unfall handelt, welcher zu den schwereren Fallen im mittleren Bereich zu zah-
len oder sogar als Grenzfall zu einem schweren Unfall zu qualifizieren ist. Ander-
seits kann im gesamten mittleren Bereich ein einziges Kriterium geniigen, wenn es
in besonders ausgepragter Weise erfiillt ist. Kommt keinem Einzelkriterium beson-
deres bzw. ausschlaggebendes Gewicht zu, so mussen mehrere unfallbezogene
Kriterien herangezogen werden. Dies gilt umso mehr, je leichter der Unfall ist. Han-
delt es sich beispielsweise um einen Unfall im mittleren Bereich, der aber dem
Grenzbereich zu den leichten Fallen zuzuordnen ist, miissen die weiteren zu be-
riicksichtigenden Kriterien in gehdufter oder auffallender Weise erfiillt sein, damit
die Adaquanz bejaht werden kann. Diese Wirdigung des Unfalles zusammen mit
den objektiven Kriterien filihrt zur Bejahung oder Verneinung der Adaquanz
(BGE 117V 367 f., 117V 384).

4.5 Die Beschwerdefiihrer machen vorliegend zu Recht geltend, dass es sich beim
zu beurteilenden Raubiiberfall zumindest um ein mittelschweres Ereignis im Grenz-
bereich zu den schweren Unféllen handelt. Selbst wenn aber mit der Beschwerde-
gegnerin von einem mittelschweren Unfall im engeren Sinne ausgegangen werden
sollte, genligte auch damit bereits ein einziges der aufgefiihrten Kriterien, wenn es
in besonders ausgepragter Weise erflillt ist. Der Beschwerdefiihrer ist offensicht-
lich Opfer eines riicksichtslos durchgefiihrten Raubiiberfalls geworden, bei wel-
chem er nicht nur seines Autos, eines namhaften Geldbetrages sowie weiterer
Wertsachen beraubt, sondern dabei auch mit dem Tode bedroht, korperlich brutal
angegriffen, aus seinem Wagen gezerrt, mit einer Metallstange mehrfach auf den
Kopf und andere Korperteile geschlagen, gewlrgt und schliesslich bewusstlos lie-
gen gelassen wurde. Bei einem solchen Tathergang ist offenkundig zumindest das
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Kriterium besonders dramatischer Begleitumstande oder besonderer Eindricklich-
keit des Unfalls in ausgepragter Weise erfillt. Es kann dabei offen bleiben, ob die
Angreifer nun tatsachlich zwecks Verdunkelung der Tat sogar die Totung des Be-
schwerdeflihrers beabsichtigt hatten oder inwieweit auch ethnische Feindschaften
mit der Tat in einem Zusammenhang standen. So oder anders musste das Opfer
auch bei objektiver Betrachtungsweise in der konkreten Situation angesichts des
gefahrlichen Angriffs auf seinen Korper um sein Leben fiirchten. Den Beschwerde
fihrenden Parteien ist insbesondere auch insoweit Recht zu geben, als der in Bos-
nien-Herzegowina erlittene Raubliiberfall vom 12. Oktober 2003 nicht einfach auf
schweizerische Verhaltnisse Ubertragen werden kann, indem etwa gesagt wird, ein
gleicher in der Schweiz sich zugetragener Vorfall ware nicht von derart eindriickli-
chen Umstédnden begleitet gewesen, da hier eine Rivalitat zwischen verschiedenen
Volksgruppen, Ressentiments gegeniiber wohlhabenden Landsleuten, ein Sitten-
verfall und Verrohung der Moral infolge kriegerischer Vergangenheit im Gegensatz
zum Tatort in Bosnien-Herzegowina fehlen wiirden. Bei der Beurteilung der Schwe-
re eines Unfallereignisses ist grundsatzlich von den tatsachlichen und konkreten
Umstanden des jeweiligen Falles auszugehen. Etwas anderes lasst sich aus der
bundesgerichtlichen Praxis nicht ableiten und ware dem System einer einzelfallbe-
zogenen Adaquanzpriifung denn auch vollig fremd. Ebenso ist im vorliegenden Zu-
sammenhang auch nicht entscheidend, inwieweit der Beschwerdefiihrer allenfalls
durch sein eigenes unbedarftes Auftreten bis zu einem gewissen Grad selbst dazu
beigetragen haben mag, dass er Zielscheibe eines Raubiiberfalls wurde. Der Be-
schwerdefiihrer asst dazu zutreffend geltend machen, dass dies hochstens im Hin-
blick auf ein allfélliges Selbstverschulden im Sinne eines Wagnisses nach
Art. 50 UVV zu prifen ware. Dass aber der Beschwerdefiihrer mit einem Mercedes
mit schweizerischen Kennzeichen nach Bosnien gefahren ist, dabei Wertsachen
und eine hohere Barschaft mitgefiihrt und schliesslich auch noch Autostopper auf-
genommen hat, wiirde den Wagnisbegriff noch keineswegs erfiillen. Jedenfalls ver-
mogen aber diese Umstande nichts daran zu andern, dass dem Tathergang des
Raububerfalls das Kriterium besonderer Eindricklichkeit zugesprochen werden
muss. Mit der Bejahung einer besonderen Eindriicklichkeit bzw. besonders drama-
tischer Begleitumstéande ist nun aber ein Kriterium in besonderer Weise erfiillt, wel-
ches sowohl bei bloss psychischen Unfallfolgen als auch bei Folgen eines Schadel-
Hirntraumas in gleicher Weise zu beriicksichtigen ist. Unter den konkreten
Gegebenheiten geniigt dieses Kriterium daher auch bereits, um die Addquanz in
jedem Fall als gegeben betrachten zu konnen. Selbst wenn die weiteren Kriterien —
zumindest unter Ausklammerung der psychisch bedingten Komponenten in Anwen-
dung von BGE 115V 133 - nicht oder nur teilweise erfiillt waren, konnte dies an der
Bejahung des addquaten Kausalzusammenhangs zwischen dem Raubliberfall vom
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12. Oktober 2003 und dem noch immer vorhandenen Beschwerdebild schliesslich
nichts andern.

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 25. Juni 2009 S 2007/159

§ 5 Abs. 1 und § 17 des bis 31. Dezember 2008 in Kraft gewesenen kantonalen
Gesetzes Uber die Kinderzulagen vom 16. Dezember 1982 (KZG; BGS 844.4);
Art. 11 Abs. 2 und Art. 13 Abs. 1 des am 1. Januar 2009 in Kraft getretenen
Bundesgesetzes liber die Familienzulagen vom 24. Marz 2006 (FamZG;
SR 836.2) - Die Beziige einer Verwaltungsratin stellen definitionsgeméass mass-
gebenden Lohn im Sinne der AHV-Gesetzgebung dar und sind dementspre-
chend AHV-rechtlich als Verdienst aus unselbstandiger Erwerbstatigkeit zu qua-
lifizieren. Die Verwaltungsratin ist daher, auch wenn sie in keinem
Arbeitsverhaltnis zur Gesellschaft steht, in jedem Fall als Arbeitnehmerin im
Sinne von § 5 Abs. 1 KZG bzw. Art. 13 Abs. 1 FamZG zu behandeln und sie hat
dementsprechend Anspruch auf Kinderzulagen, sofern die weiteren Bezugsvor-
aussetzungen erflillt sind. Der Verweis der Familienausgleichskasse darauf,
dass im Bereich der Arbeitslosenversicherung Personen mit arbeitgeberahnli-
cher Stellung keine Arbeitslosenentschadigung beziehen konnen, vermag hier-
an nichts zu andern.

Aus den Erwagungen:

()

2. Gemass § 5 Abs. 1 KZG haben haupt- und nebenberufliche Arbeitnehmer mit
einem Kind oder mehreren Kindern, deren nichtlandwirtschaftliche Arbeitgeber
diesem Gesetz unterstellt sind, Anspruch auf Kinderzulagen fir jeden vollen Ar-
beitsmonat. Teilzeitbeschéftigte Arbeitnehmer haben Anspruch auf eine der
Arbeitszeit entsprechende Teilzulage (§ 5 Abs. 2 Satz 1 KZG). Bei regelmassiger
Beschaftigung als Arbeitnehmer wahrend des ganzen Monats sind die Kinderzula-
gen nach dem Monatssatz zu berechnen. Bei Teilzeitbeschaftigung werden die
Anséatze entsprechend gekiirzt (§ 3 Abs. 1 der Vollziehungsverordnung zum KZG
vom 28. Marz 1983, VVKZG; BGS 844.411). Ist die tatsachliche Arbeitszeit nicht
oder nur schwer feststellbar, so wird sie in der Regel aufgrund der tatsachlichen
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Lohnsumme und eines angenommenen, angemessenen Taglohnes ermittelt
(§ 3 bs. 3 VVKZG). Die Begriffe «Arbeitgebery, «Arbeitnehmery und «Selbstandiger-
werbende) richten sich dabei laut § 17 KZG in der Regel nach denjenigen der Al-
ters- und Hinterlassenenversicherung.

3. Streitig und zu priifen ist vorliegend, ob die Beschwerdefiihrerin im Zeitraum
vom 1. April 2005 bis 31. Dezember 2008 fiir ihre Tatigkeit als Verwaltungsratin der
X Genossenschaft als Arbeitnehmerin im Sinne von § 5 Abs. 1 KZG gilt und in die-
ser Eigenschaft Anspruch auf Kinderzulagen nach dem damals geltenden KZG hat.
Fir die Zeit ab 1. Januar 2009 werden im Rahmen des Beschwerdeverfahrens expli-
zit keine Kinderzulagen mehr gefordert, offenbar weil ab diesem Zeitpunkt nunmehr
Kinderzulagen nach dem per 1. Januar 2009 in Kraft getretenen Bundesgesetz iiber
die Familienzulagen vom 24. Marz 2006 (SR 836.2) Uiber die Firma des Ehemannes
der Beschwerdefiihrerin beantragt wurden. Mithin eriibrigt sich vorliegend grund-
satzlich eine Prifung der Frage, ob die Beschwerdefiihrerin in ihrer Eigenschaft als
Verwaltungsratin der X Genossenschaft auch tiber den 31. Dezember 2008 hinaus
Anspruch auf Kinderzulagen hatte oder nicht. Immerhin kann insoweit aber festge-
halten werden, dass allein das Inkrafttreten des neuen FamZG jedenfalls nicht zu
einer anderen Beurteilung des bisherigen Status einer Person als selbstandig oder
als unselbstandig Erwerbstatige flihren dirfte, wird doch wie im bisherigen
§ 17 KZG auch in Art. 11 Abs. 2 FamZG fiir die Qualifikation als Arbeitnehmer oder
Arbeitnehmerin auf die Bundesgesetzgebung iber die AHV verwiesen.

4. Paragraph 17 KZG verweist fur die Definition des Begriffs Arbeitnehmer wie er-
wahnt auf die Alters- und Hinterlassenenversicherung. Die Begriffe unselbstandige
Erwerbstatigkeit und selbstandige Erwerbstatigkeit bzw. Arbeitnehmer und Selb-
standigerwerbender werden aber weder im Bundesgesetz iber die Alters- und Hin-
terlassenenversicherung vom 20. Dezember 1964, AHVG, noch in der Verordnung
Uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom 31. Oktober 1947, AHVV, klar
definiert. Laut Art. 1 AHVG sind aber die Bestimmungen des ATSG auf die im ers-
ten Teil geregelte Alters- und Hinterlassenenversicherung anwendbar, soweit das
AHVG nicht ausdriicklich eine Abweichung vom ATSG vorsieht. Fiir die Definition
des Begriffs des Arbeitnehmers ist demnach Art. 10 ATSG bestimmend. Danach
gelten als Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer Personen, die in unselbstandiger
Stellung Arbeit leisten und dafiir massgebenden Lohn nach dem jeweiligen Einzel-
gesetz beziehen.

4.1 Gemass Art. 5 Abs. 2 AHVG gilt als massgebender Lohn jedes Entgelt fir in
unselbstandiger Stellung auf bestimmte oder unbestimmte Zeit geleistete Arbeit.
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Es ist dabei festzuhalten, dass auch mit Inkrafttreten von Art. 10 ATSG kein Uber-
gang von dieser bisherigen objekt- zu einer nun subjektbezogenen Umschreibung
der Arbeitnehmerqualitat angestrebt werden sollte. Da im AHV-Beitragsbezug mit
anderen Worten das Beitragsobjekt und nicht etwa der Beitragspflichtige das
massgebende Kriterium darstellt, ist fiir die Qualifizierung des erwerbstatigen Ver-
sicherten allein ausschlaggebend, ob das aus seiner Erwerbstatigkeit erzielte Ent-
gelt massgebenden Lohn darstellt oder nicht. Die bisherige Umschreibung gemass
Art. 5 Abs. 2 AHVG hat im Grundsatz unverandert weiter Bestand. Was als massge-
bender Lohn zu betrachten ist, ist aus Art. 10 ATSG selbst nicht ersichtlich. Welche
Bestandteile dazu zahlen, muss vielmehr dem jeweiligen Einzelgesetz entnommen
werden. Es ergibt sich folglich erst aus einer einzelgesetzlichen Bestimmung, wel-
che Entschadigungen als massgebenden Lohn zu betrachten sind, und dadurch
wird zugleich die Arbeitnehmerqualitat bestimmt. Auch wenn Art. 10 ATSG aus-
driicklich auf das jeweilige Einzelgesetz verweist, ist es nicht ausgeschlossen, dass
erst in der entsprechenden Vollzugsverordnung im Einzelnen die Bestimmung des
massgebenden Lohns vorgenommen wird (vgl. Ueli Kieser, ATSG-Kommentar,
2. Auflage, Zirich/Basel/Genf 2009, Art. 10 N 13 ff.; Peter Forster, AHV-Beitrags-
recht, Ziirich/Basel/Genf 2007, N 2 zu § 6).

4.2 Unter dem Titel «Beitrage vom Einkommen aus unselbstandiger Erwerbstatigkeity
werden gemass Art. 7 lit. h AHVV unter anderem als Bestandteile des massgeben-
den Lohns namentlich Tantiemen, feste Entschadigungen und Sitzungsgelder an die
Mitglieder der Verwaltung und der geschaftsfiihrenden Organe genannt. Damit wer-
den aber die von der Beschwerdefihrerin fir ihre Tatigkeit als Verwaltungsratin er-
haltenen Beziige ausdriicklich als Lohn fiir unselbstandige Erwerbstatigkeit definiert.
Die Bestimmung des massgebenden Lohnes muss in diesem Fall daher gar nicht an-
hand der in der Rechtsprechung zur Anwendung gebrachten einzelnen Merkmale zur
Abgrenzung von selbstandiger und unselbstandiger Erwerbstatigkeit erfolgen. Es
kann vielmehr festgehalten werden, dass der Verdienst der Beschwerdefiihrerin be-
reits definitionsgemass massgebenden Lohn im Sinne der AHV-Gesetzgebung dar-
stellt und dementsprechend AHV-rechtlich als Verdienst aus unselbstandiger Er-
werbstatigkeit zu qualifizieren ist. In diesem Sinne ist die Beschwerdefiihrerin also
ohne weiteres als Arbeitnehmerin im Sinne von § 5 Abs. 1 KZG zu behandeln.

5. Die Beschwerdegegnerin stellt sich in ihrer Beschwerdeantwort vom 4. Mai
2009 sowie ihrer Duplik vom 12. Juni 2009 auf den Standpunkt, dass sich der Be-
griff des Arbeitnehmers gemass § 17 KZG nur «in der Regely nach denjenigen der
Alters- und Hinterlassenenversicherung richte. Wie das Beispiel von Art. 31 Abs. 3
lit. ¢ des Bundesgesetzes liber die Arbeitslosenversicherung und die Insolvenz-
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entschadigung vom 25. Juni 1982 (AVIG) zeige, sei es im Sozialversicherungsrecht
durchaus moglich, dass eine unterschiedliche Beurteilung der Beitragserhebung
und der Leistungsberechtigung vorgenommen werde. Es sei deshalb ungeachtet
der beitragsrechtlichen Erfassung der Entschadigungen der Verwaltungsratsmit-
glieder als unselbstandiges Erwerbseinkommen zu priifen, ob Mitglieder des Ver-
waltungsrates einer Gesellschaft einen Anspruch auf Ausrichtung von Kinderzula-
gen nach § 5 KZG hatten oder nicht.

5.1 Beim Umgang mit den verschiedenen Ankniipfungsbegriffen soll geméass bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung mittels harmonisierender Auslegung auf eine Ko-
ordination zwischen den verschiedenen Sozialversicherungszweigen hingewirkt
werden. Die harmonisierende Auslegung dient dabei einer rechtsgleichen Behand-
lung. Aus Rechtsgleichheitsgriinden ist teilweise sogar ein Analogieschluss zu zie-
hen, sind in verwandten Gebieten wertungsmassig die gleichen Fragen zu ent-
scheiden. Voraussetzung ist die Verninftigkeit und Erkennbarkeit der ratio legis
jener Norm, welche in einem zweiten, ahnlichen Gebiet angewendet werden soll.
Mittelbar dient die harmonisierende Auslegung auch der Praktikabilitat, um den
Rechtssinn in den jeweiligen Sozialversicherungen schneller und einfacher zu fin-
den. Dies kann sogar zur Folge haben, dass bei verschiedenen Normen das Diffe-
renzierungspotenzial, welches sie ohne Harmonisierungsgedanken hatten, nicht
voll ausgeschopft wird. Laut Bundesgericht kommt aufgrund des engen sachlichen
Zusammenhangs der Sozialversicherung zum Ausdruck, dass der Gesetzgeber in
den einzelnen Gesetzen, direkt oder sinngemass, auf andere Gesetze dieser
Rechtsfamilie verweist. Dem Harmonisierungsziel ist, soweit kein nachweislich an-
ders lautender gesetzgeberischer Wille klar ersichtlich ist, stets Beachtung zu
schenken (vgl. Peter Forster, AHV-Beitragsrecht, Ziirich/Basel/Genf 2009 N 84 zu
§ 6; Thomas Gachter, mit weiteren Hinweisen, SZS 46/2002, S. 524 ff.; EVGE
1968 173).

5.2 Es stellt sich mithin die Frage, ob es vorliegend einen zwingenden Grund dafiir
gibt, der Beschwerdeflihrerin den Arbeitnehmerstatus entgegen der AHV-rechtli-
chen Qualifizierung des entsprechenden Entgelts als massgebenden Lohn abzu-
sprechen, da in § 17 KZG der Verweis auf die Alters- und Hinterlassenenversiche-
rung bezliglich des Arbeitnehmerbegriffs nur «in der Regely erfolgt. So macht die
Beschwerdegegnerin anhand des Beispiels von Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG geltend,
dass es trotz grundsatzlichen Bezugsrechts aufgrund der Qualifikation als Arbeit-
nehmer nach AHVG durchaus moglich sei, dass gewisse Arbeitnehmer aufgrund
ihres Status (als Verwaltungsrat) von sozialversicherungsrechtlichen Leistungen
ausgeschlossen werden konnten. Die Beantwortung der Frage, ob der Beschwer-
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defthrerin Kinderzulagen zustinden, habe daher ebenfalls losgelost von der bei-
tragsrechtlichen Erfassung zu erfolgen.

5.3 Zahlreiche Rechtsbegriffe und Rechtsinstitute sind in verschiedenen Sozialver-
sicherungszweigen anzutreffen. Es ist daher, wie oben ausgefiihrt, der Rechtsan-
wendung uberlassen, durch eine harmonisierende Auslegung auf eine Koordinie-
rung zwischen den verschiedenen Sozialversicherungszweigen hinzuwirken. Eine
Abweichung von dem Ziel einer moglichst gleichen Anwendung und uber alle Sozi-
alversicherungszweige hinweg geltende Umschreibung der Begriffe und Rechtsins-
titute soll aber nur dann erfolgen, wenn ein gegenteiliger gesetzgeberischer Wille
erkennbar ist (vgl. oben, E. 3.3). Ein solcher klarer Wille ist in Art. 31 Abs. 3 lit. ¢
AVIG ersichtlich. Grundsatzlich haben gemass Art. 31 Abs. 1 AVIG Arbeitnehmer,
deren normale Arbeitszeit verkirzt oder deren Arbeit ganz eingestellt ist, unter den
in lit. a-d genannten Voraussetzungen Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung.
Von dieser Leistung werden bestimmte Personengruppen aufgrund der Regelung
von Art. 31 Ab. 3 lit. ¢ AVIG bewusst ausgeschlossen. Die betreffende Bestimmung
dient, wie die Beschwerdeflihrerin richtig feststellt, der Vermeidung von Missbrau-
chen (Selbstausstellung von flir die Kurzarbeitsentschadigung notwendigen Be-
scheinigungen, Gefélligkeitsbescheinigungen, Unkontrollierbarkeit des tatsachli-
chen Arbeitsausfalls, Mitbestimmung oder Mitverantwortung bei der Einflihrung
von Kurzarbeit u.a., vor allem bei Arbeitnehmern mit Gesellschafts- oder sonstiger
Kapitalbeteiligung in Leitungsfunktion des Betriebes; BGE 122 V 272 mit Hinwei-
sen). Es soll dem Umstand Rechnung getragen werden, dass der Arbeitsausfall ar-
beitgeberahnlicher Personen praktisch nicht kontrollierbar ist, da sie ihn aufgrund
ihrer Stellung bestimmen oder massgeblich beeinflussen konnen (BGE 123 V 238
Erw. 7b/bb). Unter solchen Umstanden besteht nicht nur auf Kurzarbeits-, son-
dern auch auf Arbeitslosenentschadigung kein Anspruch (Urteil des EVG vom
14. Marz 2001, C 376/99, Erw. 2c), dies allerdings auch nur solange, als die be-
treffende Person die arbeitgeberahnliche Stellung beibehalt. Eine analoge, der vor-
liegenden Konstellation bereits immanente Missbrauchsgefahr ist im Falle einer
Verwaltungsratin, die einen Anspruch auf Kinderzulagen geltend macht, hingegen
nicht ersichtlich. Wie die Beschwerdefiihrerin in ihrer Beschwerde vom 4. Mai
2009 richtigerweise ausfiihrt, werden Kinderzulagen zum wirtschaftlichen Schutz
der Familie ausgerichtet, wobei dieser Schutz (in den Grenzen von § 6 KZG) nur
Arbeitnehmern zukommen soll. Ein klarer gesetzgeberischer Wille, welcher erken-
nen lasst, dass von der AHV-rechtlichen Qualifikation unselbstandigerwerbender,
aber eben arbeitgeberahnlicher Personen abgewichen werden soll, liegt dabei
nicht vor. Im Bericht und Antrag des Regierungsrates vom 8. Marz 1982 zum Kin-
derzulagengesetz (Kantonsratvorlage Nr. 4823, als einzige Detailberatung zu
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§ 17 KZG) wurde lediglich festgehalten, dass fur die wichtigsten Begriffe Legaldefi-
nitionen in Anlehnung an die AHV-Regelung festgelegt werden sollen. In der kan-
tonsratlichen Sitzung vom 30. September 1982 wurde diese Feststellung nicht
weiter diskutiert (Protokoll des Kantonsrates vom 30. September 1982, Ziff. 710).
Auch weder in § 5 KZG noch in einer anderen Bestimmung dieses Gesetzes sind
klare Anhaltspunkte dafiir zu finden; die Ausnahmen zur Regel werden mit anderen
Worten nirgendwo definiert. Es ist folglich festzuhalten, dass im vorliegenden Fall
keineswegs eine unabhangige Einzelfallbeurteilung vorgenommen werden muss.

5.4 Selbst wenn aber schliesslich dennoch unabhangig von der beitragsrechtli-
chen Erfassung der Entschadigungen eines Verwaltungsratmitgliedes als unselb-
standiges Erwerbseinkommen anhand der von der Rechtsprechung aufgestellten
Kriterien im Einzelnen zu priifen ware, ob die Tatigkeit eines Verwaltungsrates nun
eher als selbstandige oder als unselbstandige Erwerbstatigkeit zu gelten hatte,
ware das Ergebnis dasselbe, hat doch das Bundesgericht beispielsweise auch im
Zusammenhang mit der Doppelbesteuerungsproblematik die Tatigkeit als Verwal-
tungsratsmitglied verschiedener Aktiengesellschaften durchaus als unselbstandig
qualifiziert (BGE 121 1 259). Die Beschwerdefiihrerin hat demnach so oder anders
gestiutzt auf § 5 Abs. 1 KZG im fraglichen Zeitraum Anspruch auf Kinderzulagen,
sofern und soweit denn die weiteren gesetzlichen Voraussetzungen erfillt sind.

(o)

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 24. September 2009 S 2009/30

Art. 33 Abs. 1 lit. e AVIG - Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung. Leiharbeit
ist der Temporararbeit im Sinne von Art. 33 Abs. 1 lit. e AVIG gleichzustellen,
sodass beim Wegfall der Arbeitsgelegenheit kein rechtlich fassbarer Arbeitsaus-
fall entsteht. Das Vorliegen eines Dienstleistungs- bzw. Werkvertrags ist in casu
zu verneinen.

Aus dem Sachverhalt:

Die A. GmbH mit Sitz in X. hat gemass Auszug aus dem Handelsregister unter ande-
rem zum Zweck, Dienstleistungen im Rahmen von Unternehmensberatungen und
Personalverleih vor allem in den Bereichen Informatik, Organisation und fiir Dienst-
leistungsbetriebe zu erbringen. In diesem Sinne besteht auch ein Dienstleistungs-
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vertrag zwischen der B. AG, Y., und der A. GmbH, wonach die A. GmbH fiir die B. AG
Unterhaltsarbeiten, Weiter- und Neuentwicklungen im Bereich der Informatik durch-
fuhrt. Ab dem 14. Juli 2008 wurde von der A. GmbH fir diese Tatigkeit deren Mitar-
beiterin C. eingesetzt (Einsatzvertrag vom 1. bzw. 5. Juni 2008). Am 9. Dezember
2008 stellte die A. GmbH beim Amt fir Wirtschaft und Arbeit des Kantons Zug
(AWA) Antrag auf Kurzarbeit voraussichtlich fiir die Dauer vom 1. Januar 2009 bis
31. Marz 2009, da die Weiterflihrung einer zweiten Phase des Projekts bei der B.
AG aus organisatorischen Grinden auf das zweite Quartal des Jahres 2009 habe
vorschoben werden missen. Mit Verfiigung vom 18. Februar 2009 erhob das AWA
in Anwendung von Art. 36 Abs. 4 AVIG Einspruch gegen die Auszahlung der Ent-
schadigung mit der Begriindung, die von der Kurzarbeit betroffene Person sei an
einen Einsatzbetrieb verliehen. Gemass Art. 33 Abs. 1 lit. e AVIG sei ein Arbeits-
ausfall von Arbeitnehmern in einem Temporararbeitsverhaltnis aber nicht anre-
chenbar. Im Ubrigen habe auch nicht glaubhaft gemacht werden konnen, dass der
Arbeitsausfall auf wirtschaftliche Griinde zuriickzufiihren sei. Die dagegen erhobe-
ne Einsprache der A. GmbH vom 9. Marz 2009 wies das AWA mit Einspracheent-
scheid vom 8. April 2009 ab. Am 14. Mai 2009 reichte die A. GmbH beim Verwal-
tungsgericht des Kantons Zug Beschwerde ein und beantragte die Aufhebung der
Verfiigung vom 18. Februar 2009 bzw. des Einspracheentscheids vom 8. April
2009 und die Bewilligung des Anspruchs auf Kurzarbeitsentschadigung. Zur Be-
grindung wurde geltend gemacht, es handle sich vorliegend nicht um ein Tempo-
rararbeitsverhaltnis, sondern um einen Werkvertrag/Dienstleistungsvertrag
zwischen der A. GmbH und der B. AG. Das AWA beantragte mit Vernehmlassung
vom 25. Juni 2009 die Abweisung der Beschwerde.

Aus den Erwagungen:

()

2. Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung besteht, wenn der Arbeitsausfall anre-
chenbar sowie voraussichtlich voriibergehend ist und erwartet werden darf, dass
durch Kurzarbeit die Arbeitsplatze erhalten werden konnen (Art. 31 Abs. 1 lit. b
und d AVIG). Ein Arbeitsausfall ist u.a. anrechenbar, wenn er auf wirtschaftliche
Grinde zuriickzufiihren und unvermeidbar ist (Art. 32 Abs. 1 lit. a AVIG). Ein auf
wirtschaftliche Griinde zuriickzufiihrender und an sich grundsatzlich anrechenba-
rer Arbeitsausfall gilt jedoch dann nicht als anrechenbar, wenn er branchen-,
berufs- oder betriebsiiblich ist oder durch saisonale Beschaftigungsschwankungen
verursacht wird (Art. 33 Abs. 1 lit. b AVIG). Damit will das Gesetz vor allem regel-
massig wiederkehrende Arbeitsausfédlle von der Kurzarbeitsentschadigung aus-
schliessen (ARV 1986 Nr. 9 S. 41 Erw. 1, 1985 Nr. 17 S. 104 Erw. 1 und 107 Erw. 1).
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Gemass Art. 33 Abs. 1 lit. e AVIG ist ein Arbeitsausfall auch insoweit nicht anre-
chenbar, als er Personen betrifft, die in einem Arbeitsverhaltnis auf bestimmte
Dauer, einem Lehrverhaltnis oder im Dienste einer Organisation fiir Temporararbeit
stehen. Weil der Temporararbeitnehmer nur so weit und so lange zur Leistung von
Arbeit im Einsatzbetrieb verpflichtet ist, als ihm der Einsatzbetrieb Arbeit anbietet,
entsteht bei Wegfall der Arbeitsgelegenheit kein anrechenbarer Arbeitsausfall
(BGE 119 V 358 f. Erw. 1 mit Hinweis auf Gerhard Gerhards, Kommentar zum AVIG,
Band I, S. 436 N 102). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist auch die
Leiharbeit einer Temporararbeit im Sinne von Art. 33 Abs. 1 lit. e AVIG gleichzu-
stellen. Abgesehen davon namlich, dass Temporérarbeit und Leiharbeit bisweilen
ohnehin nur schwer voneinander abzugrenzen sind, ist auch bei der Leiharbeit der
Beschaftigte nur so weit und so lange zur Leistung von Arbeit verpflichtet, als ihm
der Einsatzbetrieb solche anbietet, weshalb beim Wegfall der Arbeitsgelegenheit
kein rechtlich fassbarer Arbeitsausfall entsteht. Der Umstand, dass die Organisati-
on fuir Temporararbeit den Arbeitnehmer wahrend Beschaftigungsliicken entlohnt,
andert hieran nichts, weil der Arbeitsausfall nicht in ihrem Betrieb, sondern im Ein-
satzbetrieb entstanden ist. Dazu kommt, dass Temporar- und Verleiharbeitsfirmen
in gleicher Weise darauf ausgerichtet sind, sich Konjunkturschwankungen und An-
derungen in der Beschaftigungslage zunutze zu machen, und deshalb jederzeit mit
Arbeitsausfallen zu rechnen haben. Einsatzliicken der von solchen Firmen beschaf-
tigten Arbeitnehmer sind daher zumindest teilweise auch branchen- oder
betriebstiblich im Sinne von Art. 33 Abs. 1 lit. b AVIG. Da im Einzelfall kaum zuver-
lassig festzustellen ware, inwieweit die Beschaftigungsliicke wirtschaftlich bedingt
ist und inwieweit sie sich aus den Besonderheiten des Arbeitsverhaltnisses ergibt,
rechtfertigt es sich auch unter diesem Gesichtspunkt, das Leiharbeitsverhaltnis
grundsatzlich dem Temporararbeitsverhaltnis gemass Art. 33 Abs. 1 lit. e AVIG
gleichzustellen (BGE 119 V 362 f. Erw. 3b).

3. Streitig ist vorliegend, wie das Arbeitsverhaltnis zwischen der Beschwerdefiihrerin
und C., fir welche hinsichtlich ihres Einsatzes fir die B. AG Kurzarbeit beantragt
wurde, zu qualifizieren ist. Wahrend sich das kantonale Amt auf den Standpunkt
stellt, es liege hier zumindest Leiharbeit vor, flir welche wie bei einem Temporéarar-
beitsverhaltnis keine Kurzarbeitsentschadigung bewilligt werden kdnne, macht die
Beschwerdefiihrerin ihrerseits geltend, es handle sich um einen langfristigen
Dienstleistungsvertrag bzw. um einen Werkvertrag zwischen ihr und der B. AG,
welcher mit einem Temporéararbeitsverhaltnis nichts zu tun habe.

3.1 Wie sich aus den Unterlagen ergibt, hat die Beschwerdefiihrerin, welche ge-
mass Eintrag im Handelsregister Dienstleistungen im Rahmen von Unternehmens-
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beratungen und Personalverleih vor allem in den Bereichen Informatik, Organisati-
on und flr Dienstleistungsbetriebe erbringt, unter anderem mit der B. AG am
27. November 2006 einen Dienstleistungsvertrag abgeschlossen, wonach sie fir
diese Unterhaltsarbeiten, Weiter- und Neuentwicklungen im Bereich der Informatik
durchfiihrt. Nach den Bestimmungen dieses Dienstleistungsvertrages werden Um-
fang und Dauer der jeweiligen Einsdtze — wenn auch in gemeinsamer Planung mit
der Beschwerdefiihrerin — grundsatzlich durch die B. AG festgelegt. Die Ubertrage-
nen Aufgaben sind dabei vom Auftragnehmer zwar selbstéandig und nach eigenem
Ermessen im Rahmen der Ublichen Handhabung durchzufiihren. Jedoch wird im
Einzelnen auch festgelegt, dass die Dienstleistungen, soweit nicht anders verein-
bart, am Domizil der B. AG erbracht werden. Ferner wird eine klare Arbeitszeit
vorgegeben mit der Verpflichtung, voraussehbare Abwesenheiten mit dem Auftrag-
geber abzusprechen und unvorhergesehene Abwesenheiten umgehend mitzutei-
len. Die Abrechnung erfolgt monatlich basierend auf einem entsprechenden Stun-
denrapport. Der Dienstleistungsvertrag enthalt sodann Bestimmungen Uber die
Haftung des Auftragnehmers fiir von seinen Mitarbeitern verursachte Schaden,
tber das Urheberrecht an den im Auftrag der B. AG erarbeiteten Arbeitsergebnis-
se, welche bei dieser verbleiben sollen, wie auch strenge Vorschriften im Hinblick
auf die Verschwiegenheitspflicht. Schliesslich enthalt der Vertrag zwischen der
Beschwerdeftihrerin und der B. AG auch Bestimmungen iiber ein gegenseitiges
Kiindigungsrecht, wonach der Vertrag — auch wenn eine langfristige Partnerschaft
mit der Beschwerdefiihrerin und deren eingearbeiteten Mitarbeitern angestrebt
wird — unter Einhaltung einer Frist von einem Monat auf das Monatsende gekiin-
digt werden kann. Nebst diesem Vertrag zwischen der Beschwerdefthrerin und der
B. AG hat die Beschwerdefiihrerin ihrerseits mit ihren Mitarbeitern offenbar Rah-
menvertrage abgeschlossen, welche fallweise durch entsprechende Einsatzvertra-
ge erganzt werden. Gemass dem hier massgeblichen Einsatzvertrag vom 1. bzw.
5.Juni 2008 zwischen der Beschwerdefihrerin und C. wird deren Einsatz bei der B.
AG ab 14. Juli 2008 bis auf weiteres geregelt. Die B. AG wird dabei als «Kundenbe-
trieb (Einsatzbetrieb) der Verleihfirmay bezeichnet. Die genauen Arbeitszeiten (zu
einem Stundenlohn von brutto Fr. 70.-) richten sich nach den Vorgaben der B. AG,
wobei ein Arbeitspensum von 50-80% erwahnt wird. Der im Einsatzvertrag er-
wahnte Rahmenvertrag selbst liegt nicht bei den dem Gericht eingereichten Akten.

3.2 Es kann vorliegend offen bleiben, ob es sich beim Arbeitsvertrag zwischen der
Beschwerdefiihrerin und C. im Hinblick auf deren Einsatz bei der B. AG nun um ein
Temporararbeitsverhaltnis im engeren Sinne oder aber um ein Leiharbeitsverhalt-
nis handelt. Dass es sich aber zumindest um die eine oder andere Art des Perso-
nalverleihs im Sinne des Bundesgesetzes Uber die Arbeitsvermittiung und den
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Personalverleih vom 6. Oktober 1989 (AVG) handelt, erscheint aufgrund der aufge-
fihrten Aktenlage offensichtlich. Abgesehen davon, dass sich die Beschwerdefiih-
rerin, deren Zweck gemass Handelsregistereintrag ja namentlich auch der Perso-
nalverleih im Informatikbereich darstellt, im Einsatzvertrag vom 1. bzw. 5. Juni
2008 selbst als Verleihfirma und die B. AG als Einsatzbetrieb bezeichnet, war es
klarerweise die B. AG, welche Umfang und Dauer der jeweiligen Einsatze vorgab,
indem sie die nach jeweiligem Stundenaufwand abzugeltenden Mitarbeiter der Be-
schwerdeflhrerin je nach Bedarf mehr oder weniger einsetzen konnte. Der jeweili-
ge bei der B. AG eingesetzte Mitarbeiter hatte sich auch umfassend in deren
Arbeitsorganisation einzufiigen, indem als Arbeitsort das Domizil der B. AG zu de-
ren iblichen Arbeitszeiten bei einem Arbeitspensum von 50-80% in ganzen Tagen
pro Woche vorgegeben war. Diese Art des zuséatzlichen Einsatzes externen Perso-
nals je nach Bedarf ergibt sich denn auch klar aus einer bei den Akten liegenden
Email der B. AG vom 10. Marz 2009 an die Beschwerdefihrerin, mit welcher diese
mitteilte, dass sie derzeit aufgrund von Budgetkiirzungen die Mitarbeiter der
Beschwerdefiihrerin nur in geringerem Ausmass einsetzen konne. Nicht entschei-
dend ist, dass der Einsatz grundsatzlich unbefristet vorgesehen war, kennt doch
namentlich auch das AVG beispielsweise mit Art. 19 Abs. 4 Kiindigungsbestim-
mungen im Hinblick auf unbefristete Einsatze. Der Umstand, dass zwischen der
Beschwerdefiihrerin und C. lediglich ein Rahmenvertrag besteht und der konkrete
Einsatz bei der B. AG mit einem separaten Einsatzvertrag geregelt wurde, wobei
der Arbeitsumfang wie bereits dargelegt von der B. AG vorgegeben und die geleis-
tete Arbeit im Stundenlohn abgegolten wurde, scheint schliesslich nicht nur fiir die
Qualifizierung als Leiharbeit zu sprechen, sondern allenfalls sogar fiir das Vorliegen
eines Temporéararbeitsverhaltnisses im engeren Sinne. Wie es sich damit verhalt,
braucht aber — wie bereits erwahnt — aufgrund der analogen Behandlung dieser
beiden Arbeitsformen im Hinblick auf die Bestimmung von Art. 33 Abs. 1 lit. e AVIG
nicht weiter geklart zu werden. Jedenfalls nicht glaubhaft erscheint die Darstellung
der Beschwerdefiihrerin, wonach es sich um einen reinen Dienstleistungsvertrag
bzw. um einen Werkvertrag zwischen ihr und der B. AG handle und sie gegeniiber
ihren Mitarbeitern voll weisungsberechtigt und vor Ort fir die Detailplanung ver-
antwortlich gewesen sei. Eine solche Arbeitsorganisation lasst der vorhandenen
Aktenlage nicht entnehmen.

3.3 Handelt es sich nach dem Gesagten also jedenfalls um ein Konstrukt des Per-
sonalverleihs, sei dies nun im Sinne eines Temporar- oder aber eines Leiharbeits-
verhéltnisses, so hat die Beschwerdefthrerin nach den dargelegten rechtlichen
Vorgaben fir den ab 1. Januar 2009 geltend gemachten Arbeitsausfall ihrer
Mitarbeiterin C. keinen Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung. Die Verfligung
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des AWA vom 18. Februar 2009 bzw. der Einspracheentscheid vom 8. April 2009
sind demnach nicht zu beanstanden, sodass sich die Beschwerde als unberechtigt
erweist und dementsprechend abgewiesen werden muss.

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 20. August 2009
S2009/62
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Il. Zivilrecht

1. Personenrecht

Art. 28b Abs. 1 Ziff. 1 ZGB - Voraussetzungen und Modalitaten eines Annahe-
rungsverbotes.

Aus den Erwagungen:

4.3 Gemass Art. 172 i.V.m. Art. 28b und Art. 137 ZGB kann eine Schutzmassnah-
me gegen Gewalt, Drohungen und Nachstellungen in einem Verfahren gemass Art.
137 ZGB erlassen werden. Zum Schutz gegen Gewalt, Drohungen oder Nachstel-
lungen kann die klagende Person dem Gericht beantragen, der verletzenden Per-
son zu verbieten, sich ihr anzundhern oder sich in einem bestimmten Umkreis ihrer
Wohnung aufzuhalten, sich an bestimmten Orten, namentlich bestimmten Stra-
ssen, Platzen oder Quartieren aufzuhalten, mit ihr Kontakt aufzunehmen, nament-
lich auf telefonischem, schriftlichem oder elektronischem Weg, oder sie in anderer
Weise zu beldstigen (Art. 28b Abs. 1 ZGB). Die Aufzahlung der gerichtlich zu erlas-
senden Schutzmassnahmen ist nicht abschliessend (Fischbacher, Stalking im
Blickfeld des revidierten Personlichkeitsschutzes [Art. 28b Abs. 1 ZGB], AJP/PJA
7/2006, S. 810). Tatbestandsvoraussetzung von Art. 28b Abs. 1 ZGB ist eine wi-
derrechtliche Personlichkeitsverletzung durch Gewalt, Drohungen oder Nachstel-
lungen. Wahrenddem unter dem Tatbestandsmerkmal der Gewalt die unmittelbare
Beeintrachtigung der physischen, psychischen, sexuellen oder sozialen Integritat
einer natirlichen Person zu verstehen ist, fallen unter das Tatbestandsmerkmal der
Drohung ein Inaussichtstellen von widerrechtlichen Verletzungen der Personlich-
keit. Solche Bedrohungen missen das Opfer um seine physische, psychische, se-
xuelle oder soziale Integritat oder allenfalls diejenige eines ihm nahe stehenden
Menschen (z.B. des eigenen Kindes oder Ehegatten) flirchten lassen. Die Bedro-
hung muss ernst zu nehmen sein, eine harmlose Bedrohung reicht nicht. Nachstel-
lungen sind gegeben beim zwanghaften Verfolgen und Belastigen einer Person
Uber einen langeren Zeitraum. Typische Handlungen sind das Ausspionieren, der
Drang nach physischer Nahe und damit verbunden das stetige Verfolgen und Auf-
suchen sowie das Beldstigen und Bedrohen einer Person. Diese Handlungen des
so genannten Stalking missen wiederholt auftreten und bei der betroffenen
Person starke Furcht hervorrufen (BBI 2005 6994 f.).
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4.4 Unbestritten ist, dass der Gesuchsgegner in der Vergangenheit in hohem Mas-
se Kokain und andere Psychopharmaka konsumiert hat. Ebenso ist aus den im
Wesentlichen Ubereinstimmenden Ausfiihrungen der Parteien ersichtlich, dass der
Gesuchsgegner die Gesuchstellerin wahrend des ehelichen Zusammenlebens
offenbar wahrend langerer Zeit zu sexuellen Handlungen gendtigt hat, namentlich
indem er ihr solange den Schlaf entzog, bis sie sich zur Duldung des Beischlafes
bereit erklarte. Wahrenddem die Gesuchstellerin davon ausgeht, dass diese Hand-
lungen des Gesuchsgegners auf Vorsatz beruhten, fiihrt jener sie auf die Auswir-
kungen seines Betaubungsmittelabusus zurlick und verneint einen Vorsatz bzw.
seine Schuldfahigkeit infolge Suchterkrankung. (...) Eine allféllige verminderte oder
ganzliche Urteilsunfahigkeit des Gesuchsgegners infolge seines Betdubungsmittel-
missbrauches wirde sodann dem Erlass einer Schutzmassnahme nach Art.
28b ZGB nicht im Wege stehen, ist doch fir die Rechtsbehelfe des Personlichkeits-
schutzes kein Verschulden des Verursachers vorausgesetzt (Brickner, Das Perso-
nenrecht des ZGB, Zirich 2000, N 689). Indes ergibt sich aus den beschriebenen
Handlungen des Gesuchsgegners keine aktuelle oder zukinftige Gefahr mehr fir
die Gesuchstellerin. Der Gesuchsgegner befindet sich derzeit im Strafvollzug und
verfligt daher nicht iber die Gelegenheit, die Gesuchstellerin zu weiteren sexuellen
Handlungen zu zwingen. Selbst wenn ihm Hafturlaub oder der offene oder halbof-
fene Strafvollzug gewahrt wiirde, kann er das Zusammenleben mit der Gesuchstel-
lerin ohne deren Einverstandnis nicht wieder aufnehmen. Die eheliche Wohnung
wird mit der vorliegenden Verfligung der Gesuchstellerin und den Kindern zur allei-
nigen Beniitzung zugewiesen, so dass dem Gesuchsgegner der Zugang dazu ver-
wehrt ist und er keine Gelegenheit mehr haben wird, die Gesuchstellerin erneut
durch Schlafentzug zum Beischlaf zu zwingen. Es kann daher festgehalten werden,
dass zur Zeit und auch in absehbarer Zukunft keine Gefahrdung der sexuellen Inte-
gritat der Gesuchstellerin besteht und sich aus diesen Griinden allein auch keine
Massnahme nach Art. 28b ZGB rechtfertigen lasst. (...)

4.5 Weiter bleiben die Vorbringen der Gesuchstellerin zu priifen, wonach sich der
Erlass einer Schutzmassnahme nach Art. 28b ZGB aufdrange, da er sie in der Ver-
gangenheit mit einer Pistole bedroht und sie Repressalien zu befiirchten habe. Aus
dem Protokoll der Befragung der Gesuchstellerin durch das Untersuchungsrichter-
amt des Kantons Zug vom 6. Dezember 2007 geht hervor, dass der Gesuchsgegner
gegeniiber der Gesuchstellerin mehrmals Morddrohungen gedussert haben soll. So
soll er namentlich Drohungen gedussert haben, die dahingehend verstanden wer-
den mussen, dass er die Gesuchstellerin, ihre nachsten Angehorigen oder ihre wich-
tigsten Personen zu toten beabsichtigte. Insbesondere im Zusammenhang mit dem
Antritt der Gefangnisstrafe soll er gesagt haben: «Weisst du, mit dem Gedanken im
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Januar ins Gefangnis zu gehen, dass unsere Beziehung kaputt ist, und zu wissen,
dass du mich verlassen wirst. Wenn ich rauskomme - rein diese Vorstellung -,
... statt dass ich dich dann abknalle, kdnnte ich es jetzt tuny sowie «(Mein Leben ist
zur Sau, da hast du auch kein Recht, also lieber leiden wir beidey. Weiter soll er,
wenn irgendwo in der Zeitung stand, dass ein Vater seine Kinder umgebracht habe,
gesagt haben: «Schau, auch dies konnte passieren.» Nach den Angaben der Ge-
suchstellerin sollen solche Ausserungen des Gesuchsgegners nicht in Einzelféllen,
sondern regelmassig vorgekommen sein. Diese Vorbringen der Gesuchstellerin er-
scheinen glaubhaft, insbesondere unter Berlicksichtigung der bereits unter Erwa-
gung 4.4 festgestellten sexuellen Notigungen, und werden vom Gesuchsgegner
auch nicht ausdriicklich bestritten. (...) Allein diese Ausserungen des Gesuchsgeg-
ners erflillen klarerweise den Tatbestand von Art. 28b Abs. 1 ZGB, so dass dem
Erlass einer Schutzmassnahme grundsatzlich nichts im Wege steht. (...)

Zu beurteilen bleibt, wie ernst die Drohungen des Gesuchsgegners zum heutigen
Zeitpunkt noch zu nehmen sind. Seine Behauptung, wonach sich sein psychischer
Zustand seit dem Eintritt in den Strafvollzug gebessert habe, mag zutreffend sein.
Dennoch bleibt festzuhalten, dass in einer vorlaufigen forensisch-psychiatrischen
Stellungnahme der ambulanten Dienste der Luzerner Psychiatrie vom 19. Dezem-
ber 2007 festgestellt wurde, dass Hinweise auf eine reale Ausfiihrungsgefahr be-
stehen. Es kann daher nicht von der Ungefahrlichkeit des Gesuchsgegners ausge-
gangen werden. Dies muss auch dann gelten, wenn er selbst erklart, er habe sich
mit dem Verlust seiner Familie abgefunden. Erfahrungsgemass fallt es keinem Ehe-
gatten und besonders keinem Elternteil leicht, sich von seiner Familie zu trennen.
Aufgrund des laufenden Scheidungsverfahrens und der massiven Vorwirfe, welche
die Gesuchstellerin gegen ihn erhebt, muss der Gesuchsgegner zwar realisieren,
dass die Beziehung zwischen den Parteien endgliltig zerstort ist, doch dirfte ihm
dies erst dann richtig klar werden, wenn er — sei es nun vollstandig oder nur zeit-
weise — aus dem Gefangnis entlassen wird und nicht zu seiner Familie zuriickkeh-
ren kann. Insbesondere in diesem Zeitpunkt, dessen Eintritt aufgrund des laufen-
den Strafverfahrens noch ungewiss ist, dirfte die Gefahr am grossten sein, dass
der Gesuchsgegner seine friiheren Drohungen in die Tat umsetzt. (...) Aufgrund des
Gesagten muss daher davon ausgegangen werden, dass die Gesuchstellerin zum
Schutz vor Drohungen und moglicher Gewalt auf eine Schutzmassnahme im Sinne
eines Annaherungsverbotes nach Art. 28b Abs. 1 Ziff. 1 ZGB angewiesen ist.

4.6 Zu bestimmen bleiben die Modalitaten des Annaherungsverbotes. Die Gesuch-
stellerin begriindet die beantragte Distanz von 200 Metern nicht weiter, wahrend-

dem der Gesuchsgegner einerseits vorbringt, er konne auf eine Distanz von
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200 Metern die Gesuchstellerin gar nicht erkennen und zudem wirden viele seiner
Verwandten in direkter Nachbarschaft zur Gesuchstellerin wohnen. Ein Annahe-
rungsverbot von 200 Metern kame fiir ihn daher einem Umgangsverbot gleich. Vor-
ab ist festzuhalten, dass es in der Tat schwierig ist, eine Person auf eine Distanz
von 200 Metern mit blossem Auge zu identifizieren. Gerade in grosseren Men-
schenmengen diirfte sich dies gar als unmaglich erweisen. Auf der anderen Seite
ist festzuhalten, dass es sich bei der Strafandrohung von Art. 292 StGB um ein
Vorsatzdelikt handelt, so dass eine Verletzung des Annaherungsverbotes aus Un-
achtsamkeit oder Unmdoglichkeit des Erkennens der zu schiitzenden Person nicht
erfasst wird und damit nicht strafbar ware. Zweck einer Mindestdistanz von 200
Metern ist es denn auch in erster Linie, die Gesuchstellerin in ihrer Wohnung und
an ihrem Arbeitsplatz zu schiitzen, mithin an Orten, deren Lage der Gesuchsgegner
genauestens kennt und daher in jedem Falle in ausreichender Distanz umgehen
kann. Sollte der eher unwahrscheinliche Fall des zufalligen Zusammentreffens der
Parteien ausserhalb der besagten Orte eintreten, so ist der Gesuchsgegner ver-
pflichtet, die Mindestdistanz von 200 Metern schnellstmdglich wiederherzustellen,
so dass ein direkter, langer dauernder Kontakt zwischen den Parteien vermieden
werden kann. Sinn dieser Regelung ist es, dass derartige Kontakte schnellstmog-
lich abgebrochen werden und sich nicht zu Diskussionen und Streitigkeiten zwi-
schen den Parteien entwickeln, durch welche sich der Gesuchsgegner provoziert
flihlen und zu weiteren Drohungen oder gar Gewalttatigkeiten hinreissen lassen
konnte. (...)

Kantonsgericht Zug, Einzelrichterin, Verfigung vom 18. April 2008

Art. 137 ZGB. - Bemessung des Unterhalts wahrend des Scheidungsverfahrens.

Aus den Erwadgungen:

3.1 Die Bemessung des Unterhalts wahrend des Scheidungsverfahrens erfolgt wie
im eheschutzrichterlichen Verfahren. Grundsatzlich haben beide Ehegatten An-
spruch auf den gleichen Lebensstandard. Die Mehrkosten der Fiihrung zweier
Haushalte missen beide Ehegatten tragen (vgl. Gloor, Basler Kommentar, ZBG |,
3. A., Basel/Genf/Miinchen 2006, N 10 zu Art. 137 ZGB). Regelmassig wird der
Unterhaltsbeitrag so ermittelt, dass Einkiinfte und Existenzminima der Parteien ge-
geniibergestellt und fiir den Fall eines Uberschusses dieser zusatzlich aufgeteilt
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wird (sog. Notbedarfsrechnung mit Uberschussverteilung; vgl. Hausheer/Reu-
sser/Geiser, Berner Kommentar, 2. A., Bern 1999, N 25 zu Art. 176 ZGB). Leben
die Ehegatten in sehr guten finanziellen Verhiltnissen, in denen die durch das
Getrenntleben entstehenden Mehrkosten ohne weiteres gedeckt werden, hat der
unterhaltsberechtigte Ehegatte Anspruch darauf, dass der Unterhaltsbeitrag so
festgelegt wird, dass der bisherige Lebensstandard weitergefiihrt werden kann.
Der Unterhaltsanspruch findet dann seine Begrenzung in der wahrend des Zusam-
menlebens geflihrten Lebenshaltung. Im Eheschutzverfahren darf in Bezug auf
denjenigen Teil der Einkommen, der bisher der Vermogensbildung diente, keine
antizipierte guterrechtliche Auseinandersetzung stattfinden. Auf das liefe aber
eine halftige Uberschussverteilung bei finanziell sehr guten Verhaltnissen hinaus.
Die sonst anzuwendende Berechnungsmethode der Gegeniiberstellung von Ein-
kiinften und Existenzminima mit Uberschussverteilung ist in einem solchen Fall des-
halb nicht angezeigt. Es ist vielmehr direkt vom Bedarf des unterhaltsberechtigten
Ehegatten fiir die Weiterfiihrung seiner bisherigen Lebenshaltung auszugehen (sog.
einstufig-konkrete Methode; vgl. BGE 121 | 100; BGE-Entscheid Nr. 5P.138 /2001).
Wurde hingegen das gesamte Einkommen effektiv flir den Unterhalt der Familie
verwendet, gelangt fiir die Bemessung der Unterhaltsbeitrage auch bei hohem Ein-
kommen der Ehegatten die Methode der Grundbedarfsrechnung mit Uberschuss-
verteilung zur Anwendung (vgl. Six, Eheschutz, Bern 2008, N 2.68).

3.2 Davon zu unterscheiden ist der nacheheliche Unterhalt. Fiir den nachehelichen
Unterhalt gelten andere Grundsatze und Kriterien (Art. 125 Abs. 1 und 2 ZGB) als
fur den ehelichen Unterhalt, der auf der gegenseitigen ehelichen Beistandspflicht
bzw. Familienunterhaltspflicht (Art. 163 Abs. 1 ZGB) und der zwischen den Ehegat-
ten vereinbarten Aufgabenteilung beruht (Art. 163 Abs. 2 ZGB). Entsprechend kon-
nen die beiden Unterhaltsarten nicht gleichgesetzt werden (vgl. BGE 134 Il 145 ff.,
134 1l 577 ff.). Im Falle, dass eine Wiederaufnahme des gemeinsamen Haushalts
nicht mehr zu erwarten und das Ziel der wirtschaftlichen Selbstandigkeit an Be-
deutung gewinnt, konnen die Grundregeln fir den nachehelichen Unterhalt zwar
nicht direkt verwendet, aber doch schon einbezogen werden (vgl. Vetterli, Fam-
Komm Scheidung, Bern 2005, N 23 zu Art. 176 ZGB), insbesondere bei der Frage
nach der Wiederaufnahme oder Ausdehnung der Erwerbstatigkeit (vgl. Gloor,
a.a.0., N 10 zu Art. 137 ZGB). Eine generelle Anwendung der Kriterien gemass
Art. 125 ZGB auf das vorsorgliche Massnahmeverfahren gemass Art. 137 ZGB ist
indes weder nach Gesetz, Lehre oder Rechtsprechung vorgesehen (vgl. dazu auch
JZ 2009 11,2 2009 113). Nichts Gegenteiliges lasst sich auch dem von den Vorins-
tanz zitierten BGE 134 11 145 ff. entnehmen. In BGE 134 Il 145 ff. hat das Bundes-
gericht ausgefiihrt, dass fir den nachehelichen Unterhalt (Art. 125 ZGB) bei
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lebensprigenden Ehen der Berechnungsmodus der hilftigen Uberschussteilung
«in der Regel unpassendy sei. Wiirde (bei lebenspragenden Ehen) der nacheheliche
Unterhalt mit dem ehelichen gleichgesetzt, hatte die Scheidung mit Bezug auf das
Unterhaltsrecht gar keine Folgen, sondern wiirden die Ehegatten ungeachtet der
Scheidung in finanzieller Hinsicht lebenslanglich gleichgestellt. Darauf gebe Art.
125 ZGB keinen Anspruch; vielmehr endige die auf Art. 159 Abs. 3 und Art. 163
Abs. 1 ZGB beruhende eheliche Beistands- und Unterhaltspflicht mit der Schei-
dung. An deren Stelle konne nachehelicher Unterhalt gemass Art. 125 ZGB treten.
Flr den nachehelichen Unterhalt bei lebenspragenden Ehen sei daher in einem
ersten Schritt anhand der Feststellung der zuletzt erreichten bzw. gepflegten ge-
meinsamen Lebenshaltung (zuziiglich der scheidungsbedingten Mehrkosten) der
gebilihrende Unterhalt eines jeden Ehegatten zu ermitteln, in einem zweiten Schritt
die beidseitige Eigenversorgungskapazitat zu prifen und in einem dritten Schritt
ein allfalliger Unterhaltsbeitrag des einen an den anderen festzusetzen. Nachdem
der Entscheid des Bundesgerichts (BGE 134 IIl 145 ff.) zu einer gewissen Verunsi-
cherung geflihrt hatte (vgl. dazu ZBJV 2008, S. 514 und 568; Geiser, Neuere Recht-
sprechung zum Eherecht, in: AJP 2009, S. 61; derselbe, Rechtsprechung im Uber-
blick: Zivilrecht, in: pladoyer 2009, S. 45), hat das Bundesgericht seine
Ausfiihrungen in BGE 134 Il 577 ff. (Entscheid Nr. 5A_434 /2008 vom 5. Septem-
ber 2008) prézisiert. Es hat festgehalten, dass die Methode der hilftigen Uber-
schussverteilung grundsétzlich auch weiterhin zur zahlenmassigen Konkretisierung
des gebilihrenden Unterhalts und des allféllig geschuldeten nachehelichen Unter-
haltsbeitrages herangezogen werden dirfe. Gerade bei langen, von klassischer
Rollenteilung gepragten Ehen im mittleren Einkommensbereich konne sie durchaus
verninftige Ergebnisse liefern. Auch diesem Entscheid lasst sich aber keine gene-
relle Anwendung der Kriterien gemass Art. 125 ZGB auf das vorsorgliche Massnah-
meverfahren gemass Art. 137 ZGB entnehmen. Schliesslich ist zu bemerken, dass
zum nachehelichen Unterhalt — im Unterschied zu ehelichen — bei vorhandenen
Mitteln auch der Vorsorgeaufbau gehort. Eine schematische Anwendung der Krite-
rien von Art. 125 ZGB auf das vorsorgliche Massnahmeverfahren gemass Art. 137
ZGB erscheint auch von daher nicht angezeigt und wiirde zu unsachgeméassen Re-
sultaten fiihren. Es sind daher in jedem Fall die relevanten Lebensverhaltnisse fest-
zustellen (vgl. Hausheer, Die privatrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts
im Jahre 2008, in: ZBJV 2009, S. 660; Mockli, Die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung zum Unterhaltsrecht im Jahr 2008, in: FamPra 3/2009, S. 674).

3.3 Die Vorinstanz hat fiir die Bemessung des Unterhaltsanspruchs der Beschwer-
deflihrerin die Kriterien fiir den nachehelichen Unterhalt gemass Art. 125 ZGB
angewendet. Sie hat ausgefiihrt, vorliegend sei von einer lebensprdagenden Ehe
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auszugehen, weshalb die Berechnung des Unterhalts gemass Art. 125 ZGB in drei
Schritten zu erfolgen habe, namlich Ermittlung des geblhrenden Unterhalts
anhand der zuletzt erreichten bzw. gepflegten gemeinsamen Lebenshaltung (zu-
zuglich der scheidungsbedingten Mehrkosten), Priifung der Eigenversorgungskapa-
zitat und Festsetzung des Unterhaltsbeitrages. Das Kriterium, ob eine Ehe lebens-
pragend ist oder nicht, hat indes keinen Einfluss auf die Frage, welche Methode der
Unterhaltsberechnung im Massnahmeverfahren gemass Art. 137 ZGB anzuwenden
ist. Massgeblich sind vielmehr die finanziellen Verhaltnisse und die Lebenshaltung
der Parteien. Die einstufig-konkrete Methode kommt grundsatzlich nur bei sehr
guten finanziellen Verhaltnissen zur Anwendung (vgl. Erw. 3.1 hievor). Wie es sich
damit im Einzelnen verhalt, ist vorliegend indes unklar, nachdem die (aktuellen)
Einkommens- und Vermogensverhaltnisse des Beschwerdegegners nicht geniigend
abgeklart wurden. Insoweit bedarf der Sachverhalt der Erganzung.

Justizkommission, 23. Dezember 2009

§ 214 des Privatrechtlichen Gesetzbuches fiir den Kanton Zug vom 22. Dezem-
ber 1873 (PRG-ZG) - Ubertragbarkeit und Vererblichkeit von altrechtlichen Per-
sonaldienstbarkeiten

Aus den Erwagungen:

6.2 Im vorliegenden Fall stellt die Klagerin ihre Eventual- und Subeventualantra-
ge auf Einraumung von Notleitungs- sowie Notwegrechten fiir den Fall, dass ihr
entsprechende Durchleitungs- sowie Fuss- und Fahrwegrechte nicht bereits in
der Form von Personaldienstbarkeiten zukommen. Es muss daher vorweg eruiert
werden, ob die Kldgerin tUber diese Personaldienstbarkeiten nicht schon verfigt.
Unbestrittenermassen schloss die S. AG mit J.E. am 15. Juli 1890 einen Wasser-
rechtsvertrag, in welchem Quellenrechte sowie weitere damit zusammenhangen-
de Personaldienstbarkeiten zugunsten der S. AG begriindet wurden. Die S. AG
trat diese Personaldienstbarkeiten, deren Bestand und Umfang vom Beklagten
bestritten werden, der Klagerin mit Kaufvertrag vom 17. Dezember 1999 ab. Der
Kldgerin konnen diese Personaldienstbarkeiten indes nur dann zukommen, wenn
sie Ubertragbar sind. Der Beklagte stellt sich auf den Standpunkt, die mit dem
Wasserrechtsvertrag begriindeten Personaldienstbarkeiten seien nicht tbertrag-
bar, weshalb die Ubertragung im Kaufvertrag vom 17. Dezember 1999 nichtig und
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die Klagerin nicht zur Austbung der damit verliehenen Befugnisse berechtigt sei.
Die Frage der Ubertragbarkeit der Personaldienstbarkeiten ist folglich vorab zu
prifen.

6.2.1 Die in casu zu beurteilenden Personaldienstbarkeiten, welche nach den Aus-
fihrungen der Klagerin aus Quellenrechten sowie Fahrweg-, Fussweg- und Durch-
leitungsrechten zu ihren Gunsten und zu Lasten der Grundstiicke des Beklagten
bestehen sollen, wurden noch vor dem Inkrafttreten des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches vom 10. Dezember 1907 und damit geméass den Bestimmungen des
Privatrechtlichen Gesetzbuches fiir den Kanton Zug begriindet. Nach Art. 17 Abs.
1 SchiT bleiben die beim Inkrafttreten des Zivilgesetzbuches bestehenden dingli-
chen Rechte unter Vorbehalt der Vorschriften tiber das Grundbuch auch unter dem
neuen Recht anerkannt. In Bezug auf ihren Inhalt stehen jedoch das Eigentum und
die beschrankten dinglichen Rechte nach dem Inkrafttreten des Zivilgesetzbuches,
soweit es eine Ausnahme nicht vorsieht, unter dem neuen Recht (Abs. 2). Ware
ihre Errichtung hingegen nach dem neuen Recht nicht mehr moglich, so bleiben sie
unter dem bisherigen Recht (Abs. 3). Die in casu zu beurteilenden altrechtlichen
Quellen-, Fahrweg-, Fussweg- und Durchleitungsrechte konnen nach den Bestim-
mungen des Zivilgesetzbuches weiterhin begriindet werden und finden in den Art.
691 ff. sowie Art. 704 und Art. 780 ZGB ihre neurechtliche Regelung. Ihr Inhalt
untersteht damit grundséatzlich dem neuen Recht, mithin den Bestimmungen des
Zivilgesetzbuches (vgl. Wittibschlager, Basler Kommentar, 3. Auflage, Basel 2007,
N 18 zu Art. 17 SchiT; Mutzner, Berner Kommentar, Bern 1926, N 13 und 71 zu Art.
17 SchlT). Dies gilt indes entsprechend Art. 3 SchiT nur fur den gesetzlichen, das
heisst unabhangig vom Willen der Vertragsparteien durch das Gesetz umschriebe-
nen Inhalt, nicht hingegen fiir den rechtgeschaftlichen; letzterer beurteilt sich wei-
terhin nach altem Recht (Wittibschlager, a.a.0., N 18 zu Art. 17 SchiT; BGE 52 ||
349; BGE 38 1l 750; BGE 39 Il 203; BGE 79 Il 401; Mutzner, a.a.0., N 71 ff. zu Art.
17 SchlT; Broggini, Schweizerisches Privatrecht |, Basel 1969, S. 484 ff.). Gerade
bei beschrankten dinglichen Rechten ist die gesetzliche Begriffsumschreibung oft-
mals eine so weite, dass bei der Begriindung des beschrankten dinglichen Rechtes
dessen nahere Individualisierung durch die Vertragsparteien innerhalb des gesetzli-
chen Rahmens unerlésslich ist. Daraus folgt fiir die intertemporale Rechtsanwen-
dung, dass die unter dem friilheren Recht begriindeten beschrankten dinglichen
Rechte hinsichtlich ihres Inhalts nach dem neuen Recht zu beurteilen sind, dass
aber die vertraglichen Verabredungen anzuerkennen sind, soweit sie im Rahmen der
gesetzlichen Begriffsumschreibung des neuen Rechts Platz haben (Mutzner, a.a.0.,
N 35 zu Art. 3 SchiT). Ist eine néhere Individualisierung des gesetzlich umschriebe-
nen Inhalts zwar nicht notwendig, aber doch zulassig, oder gestattet das Gesetz den
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Vertragsparteien ausnahmsweise in bestimmter Richtung eine Abweichung vom
gesetzlich umschriebenen Inhalt, so sind auch solche Vertragsabreden zu schiit-
zen, soweit sie im Rahmen des neuen Rechts Platz haben (Mutzner, a.a.0., N 36 zu
Art. 3 SchiT). Bei den vorliegend zu beurteilenden Personaldienstbarkeiten sieht
das Zivilgesetzbuch fiir Quellenrechte grundsétzlich die Ubertragbarkeit vor, fiir die
Durchleitungs-, Fahrweg- und Fusswegrechte hingegen nicht (Art. 780 Abs. 2 und
Art 781 Abs. 2 ZGB). In beiden Fallen ist indes eine anders lautende Vertragsabrede
zulassig. Dies bedeutet fir die fraglichen Personaldienstbarkeiten, dass die Frage
der Ubertragbarkeit nicht zum unabénderlichen gesetzlich bestimmten Inhalt ge-
hort, sondern eine Individualisierung durch den Willen der Parteien zuldssig ist
(vgl. Simonius/Sutter, Schweizerisches Immobiliarsachenrecht, Band II: Die be-
schrankten dinglichen Rechte, Basel 1990, N 21 ff. zu § 1). Mithin beurteilt sich die
Frage der Ubertragbarkeit grundsatzlich nach altem Recht, sofern von den Ver-
tragsparteien eine entsprechende vertragliche Vereinbarung Uber diesen Punkt
getroffen wurde.

6.2.2 Die Klausel § 1 im Wasserrechtsvertrag vom 15. Juli 1890 zwischen J.E. und
der S. AG, aus welcher die Klagerin die von ihr angesprochenen Personaldienstbar-
keiten herleitet, lautet wie folgt: «Herrn J.E. gebt der S. AG das Recht, ab seinem
Heimwesen zu Hinterburg [...] die in seinem Grund entspringenden Quellen in be-
liebiger Richtung zu fassen u. abzuleiten u. nach freiem Ermessen zu beniitzen.»
Dem Vertragstext lasst sich zwar die Begriindung von Personaldienstbarkeiten ent-
nehmen, doch wurde die Frage von deren Ubertragbarkeit durch die Vertragspar-
teien nicht ausdricklich geregelt und findet sich auch im Ubrigen Vertragstext
nicht thematisiert. Da indes gerade bei Quellenrechten, welche auf Dauer angelegt
sind und grossere Investitionen des Berechtigten erfordern (vgl. Erw. 6.2.6 nach-
folgend), die Frage der Ubertragbarkeit auf eine Drittperson von eminenter Wich-
tigkeit fiir die Vertragsparteien sein musste, ist nicht davon auszugehen, dass sie
in diesem Punkt keine Regelung vereinbaren wollten oder ihn schlicht ibersehen
haben. Vielmehr muss angenommen werden, dass J.E. und die S. AG die damals
geltenden gesetzlichen Bestimmungen beziiglich der Ubertragbarkeit von Perso-
naldienstbarkeiten fiir angemessen und ausreichend hielten und sie daher im
Sinne eines qualifizierten Schweigens als Vertragsinhalt vereinbarten (vgl. Zeller,
Auslegung von Gesetz und Vertrag, Habil. Zirich 1989, N 13 ff. zu § 21; Eschmann,
Auslegung und Ergédnzung von Dienstbarkeiten, Diss. Zirich 2005, S. 106). Es ist
mithin nicht anzunehmen, dass der Wasserrechtsvertrag vom 15. Juli 1890 in die-
sem Punkt eine Licke enthélt, welche zur Anwendung der neurechtlichen Bestim-
mungen des Zivilgesetzbuches fihren wiirde (vgl. BGE 86 11 243 Erw. 3; BGE 88 Il
252 Erw. 6¢). Die Frage der Ubertragbarkeit der Personaldienstbarkeiten beurteilt
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sich folglich nach den Bestimmungen des Privatrechtlichen Gesetzbuches des
Kantons Zug und der darauf basierenden Rechtspraxis.

6.2.3 Die altrechtlichen Bestimmungen zu den Dienstbarkeiten finden sich in den
§§ 213 ff. des Privatrechtlichen Gesetzbuches fiir den Kanton Zug vom 22. Dezem-
ber 1873 (PRG-ZG; Ill. Buch: Sachenrecht; Zweiter Abschnitt: Von den Dienstbar-
keiten [Servituten]). So bestimmt § 213 PRG-ZG, dass neben den gesetzlich be-
stimmten Beschrankungen des Grundeigentums solche durch besondere
Willensakte (wie z.B. Vertrag, Urteil und Ubung) als Dienstbarkeiten begriindet
werden konnen. Nach § 214 PRG-ZG steht eine Dienstbarkeit gewohnlich dem
Eigentlimer einer anderen Liegenschaft in der Weise zu, dass sie sich auf diese
Liegenschaft (herrschende) und deren Bediirfnisse bezieht (Grunddienstbarkeit,
Realservitut). Es konnen aber auch einzelne Dienstbarkeiten, wie namentlich Weg-
rechte usw. Personen, Genossenschaften oder Gemeinden ohne Ricksicht auf von
ihnen besessenes Grundeigentum zustehen, wie z.B. das einer einzelnen Person in
einem Hause zustehende Wohnrecht (Personalservitut). Das Privatrechtliche
Gesetzbuch fiir den Kanton Zug erlaubt mithin die Ausgestaltung von Servituten
sowohl als Grunddienstbarkeiten wie auch als Personaldienstbarkeiten. Dem Ge-
setze nicht explizit entnehmen lasst sich indes, ob diese Personaldienstbarkeiten
vererblich oder Ubertragbar sind. Gemass § 224 Abs. 1 PRG-ZG erloschen Dienst-
barkeiten zwar durch Vertrag oder Verzicht und, wenn sie personlich sind, durch
den Tod der berechtigten Person, sowie bei Grunddienstbarkeiten durch Vereini-
gung der herrschenden und der dienstbaren Liegenschaft in einer Hand. Aus die-
ser Bestimmung kann jedoch nicht ohne Weiteres gefolgert werden, eine Personal-
dienstbarkeit sei in jedem Fall weder vererblich noch libertragbar und gehe deshalb
mit dem Tod des Berechtigten unter. Vielmehr muss bei den Personaldienstbarkei-
ten ein Unterschied gemacht werden zwischen denjenigen, die streng personlich
und damit untrennbar mit der Person des Berechtigten verbunden sind (reguléare
Personaldienstbarkeiten), und solchen, die keine derart enge Verbundenheit mit
der Person des Berechtigten aufweisen (Irreguldre Personaldienstbarkeiten; vgl.
zum neuen Recht Schmid/Hurlimann-Kaup, Sachenrecht, 2. Auflage, Zirich/
Basel/Genf 2003, N 1213 ff.; sowie zum alten Zircher Recht Schneider, Privat-
rechtliches Gesetzbuch fiir den Kanton Zirich, Zirich 1888, Anmerkung zu
§ 239 PRG). Nur dann, wenn eine Personaldienstbarkeit nicht vererblich und nicht
Ubertragbar ist, geht sie geméass § 224 Abs. 1 PRG-ZG mit dem Tod der berechtig-
ten Person unter (vgl. hierzu Iten, Die ehemaligen Fischerei-Rechte der Stadt Zug
im Zugersee, Diss. Fribourg, Zug 1920, S. 114 ff., wonach altrechtliche zugerische
Fischenzenrechte als Ubertragbare und vererbliche Personaldienstbarkeiten zu
qualifizieren sind). Ob und welche Personaldienstbarkeiten vererblich und Uber-
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tragbar sind, lasst sich dem Wortlaut des Gesetzes indes nicht entnehmen. Auch
der verfiigbaren kantonalzugerischen Rechtsprechung lasst sich kein Prajudiz ent-
nehmen, welches sich mit dieser Frage auseinandersetzen wiirde. Eine Antwort auf
die Frage der Ubertragbarkeit und Vererblichkeit von Personaldienstbarkeiten nach
altem Zuger Recht lasst sich jedoch finden, wenn die Entstehungsgeschichte des
Privatrechtlichen Gesetzbuches fiir den Kanton Zug beriicksichtigt wird.

6.2.4 Die Entstehungsgeschichte des Privatrechtlichen Gesetzbuches fiir den Kan-
ton Zug ist eng mit derjenigen des Privatrechtlichen Gesetzbuches flir den Kanton
Zirich (PRG-ZH) verbunden. Dieses stellte eine Kodifikation des kantonalziircheri-
schen Privatrechtes dar und basierte im Wesentlichen auf einem Entwurf von
Johann Caspar Bluntschli (Schneider, a.a.0., S. 7 ff.; Tuor/Schnyder/Schmid/
Rumo-Jungo, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 12. Auflage, Zirich/Basel/Genf
2002, S. 2 ff.; Elsener, Schweizerisches Privatrecht I, Basel 1969, S. 164 ff.). Seine
einzelnen Teile (Einleitung, Personen- und Familienrecht, Sachenrecht, das Recht
der Forderungen und Schulden sowie das Erbrecht) wurden sukzessive in den Jah-
ren 1853-1856 vom Grossen Rat des Kantons Zirich verabschiedet und traten
wenig spater in Kraft. Diese Gesetzeskodifikation diente mehreren Kantonen, ins-
besondere auch dem Kanton Zug, als Muster flr ihre eigenen Kodifikationen
(Schneider, a.a.0., S. 5 ff.). Das nach einer Gesetzesrevision erlassene Privat-
rechtliche Gesetzbuch fiir den Kanton Ziirich vom 19. April 1887 iibernahm im
Wesentlichen samtliche Teile des Sachenrechts und insbesondere die Dienstbar-
keiten betreffenden Bestimmungen der friiheren Kodifikation ohne materielle
Anderungen und blieb bis zum Inkrafttreten des Schweizerischen Zivilgesetzbu-
ches in Kraft (Schneider, a.a.0., S. 7 ff. und S. 146 ff.).

Ein Vergleich zwischen dem Privatrechtlichen Gesetzbuch fiir den Kanton Zug mit
demjenigen fiir den Kanton Ziirich ergibt eine starke Ahnlichkeit der Bestimmun-
gen Uber die Dienstbarkeiten. Im Privatrechtlichen Gesetzbuch des Kantons Zug
wurden zahlreiche Bestimmungen der Ziircher Kodifikation wortgetreu tbernom-
men. Auch die Systematik der beiden Gesetze ist identisch. Beide regeln die
Grunddienstbarkeiten vorab in einem allgemeinen Teil und behandeln in einem
speziellen Teil einzelne spezifische Dienstbarkeiten. Gemein ist beiden Kodifikatio-
nen weiter, dass sie die Personaldienstbarkeiten nur am Rande (§ 214 PRG-ZG und
§ 239 PRG-ZH) erwahnen. Ein wesentlicher Unterschied zwischen den beiden Ge-
setzeswerken ist lediglich darin zu erblicken, dass das Privatrechtliche Gesetz-
buch fiir den Kanton Zug weniger Gesetzesparagraphen enthalt und daher kiirzer
ist. Sodann enthélt es einige zugerische Eigenheiten, welche in casu jedoch nicht
von Bedeutung sind. Aufgrund der starken Ahnlichkeit der Kodifikationen und der
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bereits aufgezeigten Entwicklungsgeschichte ist es evident, dass der zugerische
Gesetzgeber sich nicht nur am Zircher Vorbild orientiert, sondern dieses auch
grosstenteils wort- und sinngetreu tbernommen hat. Es kann daher zur Beantwor-
tung der Frage der Ubertragbarkeit von Personaldienstbarkeiten nach altem zuge-
rischem Recht auf die Bestimmungen des Privatrechtlichen Gesetzbuches fiir den
Kanton Zirich abgestellt werden (vgl. Hohn, Praktische Methodik der Geset-
zesauslegung, Zirich 1993, S. 141 und S. 254; Hausheer/Jaun, Die Einleitungsar-
tikel des ZGB, Bern 2003, N 276 ff. zu Art. 1 ZGB; Dirr, Zircher Kommentar,
Ziirich 1998, N 247 ff. zu Art. 1 ZGB). Auch dem Privatrechtlichen Gesetzbuch fir
den Kanton Zirich lasst sich jedoch keine Bestimmung entnehmen, welche die
Ubertragbarkeit von Personaldienstbarkeiten explizit regeln wiirde. Im Gegensatz
zum Kanton Zug findet sich indes im Kanton Ziirich eine stéandige Rechtsprechung
zu dieser Frage.

6.2.5 Die ziircherischen Gerichte hatten in mehreren Streitfallen Gelegenheit, sich
zur Frage der Ubertragbarkeit von Personaldienstbarkeiten zu dussern. In einem
Entscheid vom 15. Februar 1902 (ZR 1902 Nr. 110) hielt die |. Appellationskammer
des Obergerichts des Kantons Zirich fest, § 239 PRG-ZH erklare ohne jede Ein-
schrankung, dass das Recht der Grunddienstbarkeit auch zu Gunsten einer einzel-
nen Person bestellt werden konne. Sodann folge aus der Fassung des Gesetzes
nicht, dass die Personaldienstbarkeit nicht libertragen werden konne. In einer Stel-
lungnahme des Gesamtobergerichts vom 12. Marz 1907 (ZR 1907 Nr. 212) wurde
sodann festgehalten, dass die Ubertragung eines als Personaldienstbarkeit ausge-
stalteten Rechtes zur Abfassung und Ableitung von Quellwasser auf dem Grund-
stick eines Dritten (Wasserrechtsservitut) statthaft sei und nicht der Einwilligung
des Eigentimers des belasteten Grundstiickes bedirfe. In einem vom Kassations-
gericht mit Entscheid vom 7. November 1910 bestatigten Urteil der |. Appellations-
kammer des Obergerichts des Kantons Zirich vom 28. Mai 1910 (ZR 1910 Nr. 121)
wurde sodann unter Berufung auf die vorangehenden Entscheide und unter Be-
ricksichtigung des damals vor seinem Inkrafttreten stehenden Schweizerischen
Zivilgesetzbuches ausgefiihrt, die Ubertragbarkeit von Personaldienstbarkeiten sei
zwar unter gewissen Umstanden angenommen worden, so beispielsweise bei Bau-
servituten und Quellenrechten, doch sei dies nicht als allgemeine Regel anzuneh-
men. Vielmehr sei im einzelnen Falle zu untersuchen und festzustellen, ob die Ab-
sicht der Parteien bei Bestellung der Personaldienstbarkeit auf die Ubertragbarkeit
derselben gerichtet gewesen sei, was unter Umstanden schon aus dem Inhalte der
Personaldienstbarkeit geschlossen werden konne, so beispielsweise bei Quellen-
rechten und dem Recht, auf fremdem Boden zu bauen.
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Die vom Obergericht des Kantons Zirich in ZR 1910 Nr. 121 aufgestellte differen-
zierte Rechtsprechung ist aufgrund der iiberwiegenden Ubereinstimmung der
Bestimmungen Uber die Dienstbarkeiten in den Privatrechtlichen Gesetzbilchern
beider Kantone auch auf den Kanton Zug anzuwenden. Es ist daher bei jeder Per-
sonaldienstbarkeit im Einzelfall zu priifen, ob sie aufgrund der vertraglichen Verein-
barung der Parteien, welche sich entweder explizit aus dem Dienstbarkeitsvertrag
oder aber implizit aus dem Wesen und dem Inhalt der Dienstbarkeit ergibt, als
Ubertragbar und vererblich zu qualifizieren ist. Liegt keine solche Abrede vor, gilt
sie als hochstpersonlich und unvererblich (vgl. § 224 Abs. 1 PRG-ZG).

6.2.6 Im vorliegenden Fall ist die Ubertragbarkeit von so genannten altrechtlichen
Wasserrechten zu beurteilen. Diese setzen sich aus Quellen-, Durchleitungs- sowie
Fahr- und Fusswegrechten zusammen. Diese verschiedenen Personaldienstbarkei-
ten dirfen indes nicht einzeln beurteilt werden, da sie in einem offensichtlichen
Zusammenhang stehen und allesamt die Nutzung des Quellwassers durch die
Kldgerin bzw. deren Rechtsvorgéngerin bezwecken. So wiirde die Ubertragbarkeit
eines Quellenrechts wenig Sinn ergeben, wenn nicht zugleich auch die Durchlei-
tungsdienstbarkeiten zur Ableitung des Quellwassers und die Wegrechtsdienstbar-
keiten fir den Zugang und Unterhalt der Quellen und Leitungen auf den Erwerber
Ubertragen werden konnten. Wie bereits in Erwagung 6.2.2 festgehalten, lasst sich
dem fir die Personaldienstbarkeiten konstitutiven Wasserrechtsvertrag vom 15.
Juli 1890 keine explizite Regelung betreffend die Ubertragbarkeit entnehmen. Die-
se ist folglich anhand des Wesens und des Inhaltes der Wasserrechte zu beurteilen.

Die Fassung von Grundwasserquellen erfordert fiir gewohnlich die Konstruktion
geeigneter technischer Einrichtungen wie Brunnenstuben und Leitungsrohre. Dies
ist auch bei den in casu betroffenen Grundstiicken der Fall. Die Erstellung dieser
technischen Einrichtungen ist mit erheblichen Kosten verbunden, welche nur bei
einer langfristigen Nutzung des Quellwassers amortisiert werden konnen. Eine
Amortisation kann indes nur dann wirtschaftlich sinnvoll und auf langere Sicht er-
folgen, wenn es dem Berechtigten maglich ist, seine mit den Quellen verbundenen
beschrankten dinglichen Rechte an eine Drittperson zu verkaufen, wenn er diese
Rechte nicht mehr bendtigt oder aus anderen Griinden nicht mehr wahrnehmen
kann. Allein schon unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten muss daher eine Uber-
tragbarkeit der besagten Personaldienstbarkeiten bejaht werden. Hinzu kommt,
dass die Ablehnung der Ubertragbarkeit und Vererblichkeit der Quellen-, Durchlei-
tungs- und Wegrechte zu einem unhaltbaren und unsinnigen Resultat fihren wir-
de. Samtliche betroffenen Quellen kénnen nur dann sinnvoll genutzt werden, wenn
ihr Quellwasser Uber die Grundstiicke des Beklagten und von Drittpersonen
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abgeleitet werden kann. Wirde nun das Durchleitungsrecht der Klagerin zu Lasten
eines Grundstiickes des Beklagten wegfallen, hatte dies zur Folge, dass das Quell-
wasser nicht mehr abgeleitet und genutzt werden konnte. Eine Ableitung tber ein
anderes Grundsttick ist aufgrund der Eigentumsverhaltnisse sowie der topographi-
schen Gegebenheiten sodann nicht moglich. Der Klagerin bliebe mithin — abgese-
hen von der Einraumung eines Notleitungsrechts — nichts anderes ibrig, als die
Quelle zu versiegeln. Ahnliche Schwierigkeiten wiirden beim Wegfall eines Weg-
rechts der Klagerin entstehen, da sie unter Umstanden nicht mehr in der Lage
ware, die auf dem Grundstiick des Beklagten gelegenen Leitungen zu kontrollieren
und zu warten. Diese unhaltbare Situation musste auch J.E. und der S. AG beim
Abschluss der entsprechenden Dienstbarkeitsvertrage bewusst gewesen sein. Es
kann daher mit hinreichender Sicherheit ausgeschlossen werden, dass sie von der
Hochstpersonlichkeit dieser Personaldienstbarkeiten ausgingen. Vielmehr lag es
im Interesse beider Vertragsparteien, dass die Quellen und die dazugehorigen An-
lagen langerfristig genutzt werden kdnnen, was nur bei einer Ubertragbarkeit der
Dienstbarkeiten sichergestellt werden kann. Letztlich ist auch anzumerken, dass
die in casu zu beurteilenden Quellen-, Durchleitungs- und Wegrechte einen denk-
bar leichten Eingriff in das Eigentum des Beklagten darstellen. Beinahe samtliche
technischen Anlagen und Leitungen wurden unterirdisch erstellt und beeintrachti-
gen die land- bzw. forstwirtschaftliche Tatigkeit des Beklagten nicht oder nur in
minimer Weise. Dies ist bei den besagten Dienstbarkeiten generell der Fall. Es ver-
halt sich daher anders als etwa bei einer Nutzniessung oder einem Wohnrecht,
welche dem Eigentiimer des belasteten Grundstiickes oder Liegenschaft wesentli-
che Teile seines Eigentumsrechts entziehen und daher zu Recht als hochstperson-
lich zu betrachten sind. Bei Quellenrechten und damit verbundenen Leitungs- und
Wegrechten ist daher im Allgemeinen - vorbehaltlich nachgewiesener anders lau-
tender vertraglicher Abrede — von der Ubertragbarkeit und Vererblichkeit der Per-
sonaldienstbarkeiten auszugehen (vgl. auch ZR 1907 Nr. 212 und ZR 1910 Nr. 110).

Als Zwischenresultat kann damit festgehalten werden, dass der Kldagerin mit Kauf-
vertrag vom 17. Dezember 1999 samtliche Quellen- und Wasserrechte sowie die
mit diesen in Verbindung stehenden Durchleitungs- und Wegrechte, welche der
S. AG von J.E. bzw. dessen Erben damals eingeraumt wurden, tbertragen worden
sind und sie nunmehr deren Berechtigte ist.

Urteil des Kantonsgerichts Zug, 17. Dezember 2008
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4. Obligationenrecht

Art. 313 f. OR — Der Zinsbegriff des Darlehensrechts umfasst jedes Entgelt, das
der Borger dem Darleiher fiir die Wertgebrauchsiiberlassung aus Zeit zu leisten
verspricht, unbeschadet um die Bezeichnung, welche sie dafir wahlen. Gemass
Bundesgericht hat eine sittenwidrige Zinsvereinbarung Teilnichtigkeit im Sinne
von Art. 20 Abs. 2 OR zur Folge. Der zulassige Hochstzins betragt, mangels
besonderer Verhaltnisse, 18-20%.

Aus den Erwagungen:

1. Da die Beklagte die Darlehensforderungen des Kldagers im Betrag von EUR
10’000.— und EUR 5°000.— an der Hauptverhandlung anerkannt hat, bilden diese
nicht mehr Streitgegenstand des vorliegenden Verfahrens. Strittig ist somit einzig
noch die Frage, ob der Klager Anspruch auf Bezahlung von «Bereitstellungskosten)
in der Hohe von 50% beziiglich des Darlehens von EUR 10°000.- und von 100%
beziiglich des Darlehens von EUR 5000.- hat.

2. Der Zinsbegriff des Darlehensrechts umfasst jedes Entgelt, das der Borger dem
Darleiher fiir die Wertgebrauchsiiberlassung auf Zeit zu leisten verspricht, unbe-
schadet um die Bezeichnung, welche sie dafiir wahlen. Dabei wird zwischen Darle-
henszins i.e.S. und Darlehenszins i.w.S. unterschieden. Als Darlehenszins i.e.S.
gilt ein solches Entgelt dann, wenn es gleicher Art (stoffgleich) wie das Kapital ist
und dabei in einem Verhiltnis zur Héhe der Valuta sowie zur Uberlassungsdauer
steht. Als Darlehenszins i.w.S. gilt jede andere Vergiitung, die der Borger dem Dar-
leiher fiir die Uberlassung der Valuta zu leisten verspricht, die Vergiitung aber nicht
stoffgleich zur Valuta ist und/oder nicht im Verhaltnis zur Valuta steht, aber ihr
Wert in einem Verhiltnis zur Dauer der Uberlassung gesehen werden kann. Kein
Darlehenszins liegt dann vor, wenn eine vom Borger dem Darleiher versprochene
Leistung bzw. Vergiitung weder als Zins i.e.S. noch als Zins i.w.S. begriffen werden
kann, so z.B. Verschaffungs- oder Transportkosten, Bearbeitungsgebiihren und
Bereitstellungskommissionen, die nach Aufwand berechnet werden (Higi, Zurcher
Kommentar, Ziirich 2003, N 16 ff. zu Art. 313 OR).

Die von den Parteien in den Darlehensvertragen vom 25. Juli und 18. Oktober 2006
vereinbarten «Bereitstellungskosteny sind in Euro zu bezahlen und damit stoff-
gleich mit der Valuta. Ihre Hohe betragt 50% bzw. 100% des Darlehenskapitals,
demnach stehen sie in einem Verhaltnis zur Hohe der Valuta. Sie sind deshalb un-
abhangig von ihrer Bezeichnung als Darlehenszinsen i.e.S. zu qualifizieren. Eine
Qualifikation als Bereitstellungskommission ist hingegen ausgeschlossen, da ver-
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einbart wurde, dass die «Bereitstellungskosten» unabhangig von einem allfélligen
Aufwand des Klagers zu bezahlen sind.

3. Die Qualifikation der (Bereitstellungskosteny als Darlehenszinsen hat zur Folge,
dass sie nicht in beliebiger Hohe giiltig vereinbart werden konnen, sondern
Hochstzinsvorschriften zu beachten sind (Scharer/Maurenbrecher, Basler Kom-
mentar, Basel 2007, N 9 zu Art. 313 OR). Es ist deshalb nachfolgend zu prifen, ob
sich im Bundes- oder im kantonalen Recht Vorschriften finden, welche der Hohe
der «Bereitstellungskosteny Schranken setzen.

3.1 Bei Konsumkrediten gilt gemass Konsumkreditgesetz (KKG) ein bundesrecht-
lich einheitlicher Hochstzinssatz von 15% (Art. 14 Abs. 2 i.V.m. Art. 9 Abs. 2 lit. b
KKG i.V.m. Art. 1 VKKG). Das KKG findet nur Anwendung, wenn die kreditnehmen-
de Person Konsumentin oder Konsument ist (Art. 1 Abs. 1 KKG). Bei der Beklagten
als borsenkotierter Aktiengesellschaft handelt es sich offensichtlich nicht um eine
Konsumentin. Die Hochstzinsvorschriften des KKG finden demnach vorliegend kei-
ne Anwendung.

3.2 Das interkantonale Konkordat iber Massnahmen zur Bekampfung von Miss-
brauchen im Zinswesen (SR 221.121.1) sieht vor, dass derjenige, der auf dem Ge-
biet der Konkordatskantone ein Darlehen gewahrt, dafiir nicht mehr als 1,5 Prozent
der zu Beginn jedes Monats tatsachlich geschuldeten Summe fordern darf (Art. 1).
Im vorliegenden Fall hatte der Klager seinen Wohnsitz im Zeitpunkt der Vertragsun-
terzeichnung in Deutschland, wahrend die Beklagte im Kanton Zug domiziliert war.
Der Kanton Zug war bis zum 31. Dezember 2007 Mitglied des Konkordats (vgl. Art.
19 des Konkordats). Da sich der ortliche Anwendungsbereich des Konkordats
gemass Art. 1 jedoch am Sitz bzw. Wohnsitz derjenigen Person orientiert, welche
das Darlehen gewahrt hat und dies im vorliegenden Fall der Klager mit Wohnsitz im
Ausland war, findet es vorliegend keine Anwendung.

3.3 Das kantonale Recht des Kantons Zug kennt im Ubrigen keine Hochstzinsvor-
schriften. Wo eine kantonalrechtliche Vorschrift fehlt, hat das Bundesgericht aus
Art. 20 OR abgeleitet, dass, mangels besonderer Verhdltnisse, Zinsabreden,
welche 18-20% Jahreszins iibersteigen, in der Regel gegen die guten Sitten versto-
ssen. Als besondere Verhdltnisse kommen namentlich besondere Risiken in
Betracht (BGE 93 Il 189; Scharer/Maurenbrecher, a.a.0., N 11 zu Art. 313 OR;
Bucher, Schweizerisches Obligationenrecht, 2. A., Zirich 1988, S. 231; SJZ
22/1989,S. 179 ff.).
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3.3.1 Der Darlehensvertrag vom 25. Juli 2006 sah einen Zins von 50% bei einer
fixen Laufzeit des Darlehens von etwas mehr als drei Monaten vor, was einem Jah-
reszins von beinahe 200% entspricht. Beim Darlehensvertrag vom 18. Oktober
2006 betrug der vereinbarte Zins gar 100% bei einer fixen Laufzeit von weniger als
drei Monaten, was einem Jahreszins von tber 400% entspricht. Angesichts der Tat-
sache, dass das Bundesgericht die Grenzen der Sittenwidrigkeit bereits bei einem
Hochstzins von 18-20% pro Jahr festsetzt, sind diese Zinsvereinbarungen ohne
weiteres als sittenwidrig gemass Art. 20 OR zu qualifizieren.

3.3.2 Gemass Bundesgericht hat eine sittenwidrige Zinsvereinbarung Teilnichtig-
keit im Sinne von Art. 20 Abs. 2 OR in dem Sinne zur Folge, dass der Zinssatz auf
das zuldssige Mass reduziert wird (BGE 93 Il 189). Der zuldssige Hochstzins be-
tragt, mangels besonderer Verhaltnisse, 18-20%. Besondere Verhaltnisse stellen
u.a. grosse Risiken bei der Darlehensgewahrung dar. Der Klager macht sinngemass
geltend, die Darlehen hatten der Finanzierung eines Metal-Recovery-Projekts ge-
dient, weshalb sie besonders risikoreich gewesen seien. Er verkennt dabei, dass
die Darlehen unabhangig von einem Bergungserfolg bzw. -misserfolg zur Riickzah-
lung fallig wurden. Abgesehen vom Bonitatsrisiko des Schuldners, welches jeder
Glaubiger tragt, hatte der Klager kein besonderes Risiko zu tragen. Eine Erhohung
des vom Bundesgericht festgelegten zulassigen Hochstzinses rechtfertigt sich des-
halb nicht. Unter Wiirdigung samtlicher Umstande erscheint vorliegend ein Jahres-
zins von 20% als gerechtfertigt. Der vereinbarte Zinssatz ist in Anwendung von
Art. 20 Abs. 2 OR auf 20% zu reduzieren, wahrend der (ibrige Inhalt der Darlehens-
vertrage von dieser Teilnichtigkeit unbeeinflusst bleibt.

4. Der Klager wirft der Beklagten vor, sie verhalte sich rechtsmissbrauchlich, wenn
sie sich im vorliegenden Verfahren auf den Standpunkt stelle, Darlehenszinsen in
der vereinbarten Hohe seien sittenwidrig, nachdem sie dem Klager von sich aus
(Bereitstellungskosteny von 50% bzw. 100% offeriert habe.

4.1 Gemass Art. 2 Abs. 2 ZGB findet der offenbare Missbrauch eines Rechts kei-
nen Schutz. Missbrauchlich ist insbesondere ein widerspriichliches Verhalten, wel-
ches aus der Unvereinbarkeit zweier Verhaltensweisen hervorgeht (sog. «venire
contra factum proprium»). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung liegt
rechtsmissbrauchliches Verhalten nur vor, wenn das frihere Verhalten ein schutz-
wirdiges Vertrauen begriindet hat, welches durch die neue Handlung enttauscht
wirde. Der Vertrauende muss Dispositionen getroffen haben, die sich angesichts
der neuen Situation nunmehr als nachteilig erweisen (Honsell, Basler Kommentar,
3. A., Basel 2006, N 43 zu Art. 2 ZGB, mit Hinweisen).
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4.2 Der Klager behauptet, er habe bei der X. Bank einen Kredit aufgenommen, um
der Beklagten das zweite Darlehen uber EUR 5°000.— gewdhren zu kdnnen. Der
vom Klager ins Recht gelegten Kreditbestatigung vom 18. Oktober 2006 lasst sich
entnehmen, dass der Klager einen Kredit von insgesamt EUR 16’315.93 aufgenom-
men hat, also mehr als das Dreifache des Darlehensbetrages. Es ist
deshalb davon auszugehen, dass der Klager diesen Kredit nicht nur im Hinblick auf
die Darlehensgewahrung aufgenommen hat. Selbst wenn dem aber so ware, wiirde
sich diese Disposition nicht zum Vorneherein als nachteilig erweisen. Auch wenn
der Darlehenszins auf zuldssige 20% gekirzt wird, diirfte dieser den Zins, welcher
der Klager der Creditplus Bank fiir ihren Kredit zu bezahlen hat, noch libersteigen.
Es ist deshalb davon auszugehen, dass der Kldager durch das angeblich wider-
spriichliche Verhalten der Beklagten keine nachteiligen Dispositionen getroffen
hat.

4.3 Selbst wenn der Klager aufgrund des Verhaltens der Beklagten nachteilige Dis-
positionen getroffen hatte, ware die Berufung der Beklagten auf Hochstzinsvor-
schriften im vorliegenden Verfahren nicht als rechtsmissbrauchlich zu qualifizie-
ren. Gemass Rechtsprechung handelt es sich bei der Zinsobergrenze von 18-20%
um einen Teil des schweizerischen ordre public (vgl. SJZ, 22/1989, S. 179 ff.). Sie
dient demnach nicht nur dem Schutz der schwacheren Partei, sondern auch dem
Interesse der Offentlichkeit an der Durchsetzung der gemeinsamen Wertvorstel-
lungen, weshalb sie unabhangig von Einzelinteressen durchzusetzen ist. Somit
handelt die Beklagte nicht rechtsmissbrauchlich, wenn sie sich auf die Hochstzins-
vorschriften beruft, auch wenn sie die sittenwidrigen Darlehenszinsen selbst offe-
riert hat (vgl. Honsell, a.a.0., N 44 zu Art. 2 ZGB).

5. Der Betrag von EUR 10°000.— gemass Darlehensvertrag vom 25. Juli 2006 wur-
de der Beklagten am 3. August 2006 auf ihr Konto lberwiesen. Das Darlehen hatte
eine fixe Laufzeit bis 31. Oktober 2006. Zwar behielt sich die Beklagte im Darle-
hensvertrag vor, im Falle einer exzessiven Schlechtwetterperiode die Riickzahlung
auf den 30. November 2006 zu verschieben. Dass eine exzessive Schlechtwetter-
periode vorgelegen habe, wird von der Beklagten aber nicht behauptet. Es ist somit
davon auszugehen, dass das Darlehen tber EUR 10°000.— am 31. Oktober 2006
zur Riickzahlung féllig geworden ist. Die Beklagte schuldet der Klagerin geméass
den Ausfiihrungen in Erwdgung 3.3.2 fiir die Zeit vom 3. August bis zum 31. Okto-
ber 2006 einen Zins von 20% auf EUR 10°000.-, also EUR 488.90. Der Klager hat
demzufolge aus dem Darlehensvertrag vom 25. Juli 2006 einen Anspruch auf Be-
zahlung von EUR 10°488.90.
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6. Der Betrag von EUR 5’000.— gemass Darlehensvertrag vom 18. Oktober 2006
wurde der Beklagten am 20. Oktober 2006 auf ihr Konto uberwiesen. Das Darle-
hen hatte eine fixe Laufzeit bis 31. Dezember 2006 und wurde somit an diesem Tag
zur Riickzahlung fallig. Die Beklagte schuldet der Klagerin fiir die Zeit vom 20. Okto-
ber bis zum 31. Dezember 2006 einen Zins von 20% auf EUR 5’000.-, also EUR
197.20. Der Klager hat demzufolge aus dem Darlehensvertrag vom 18. Oktober
2006 einen Anspruch auf Bezahlung von EUR 57197.20.

7. Auf der Forderung aus dem Darlehensvertrag vom 25. Juli 2006 verlangt die Kla-
gerin einen Verzugszins zu 5% seit dem 1. November 2006 und auf der Forderung
aus dem Darlehensvertrag vom 18. Oktober 2006 einen solchen seit dem 1. Januar
2007. Gemadss Art. 102 Abs. 1 OR wird der Schuldner durch Mahnung in Verzug
gesetzt. Wurde fur die Erfillung ein bestimmter Verfalltag verabredet, so kommt der
Schuldner schon mit Ablauf dieses Tages in Verzug, ohne dass eine Mahnung notig
ware (Art. 102 Abs. 2 OR). Mit Eintritt des Verzugs hat der Schuldner seine Schuld
mangels anderer Abrede mit 5% Verzugszins zu verzinsen (Art. 104 Abs. 1 OR).

In beiden Darlehensvertragen wurde ein bestimmter Verfalltag vereinbart, an wel-
chem die Darlehen ohne zuséatzliche Mahnung zur Rickzahlung fallig wurden. Beim
Darlehensvertrag vom 25. Juli 2006 war dies der 31. Oktober 2006 und beim Dar-
lehensvertrag vom 18. Oktober 2006 der 31. Dezember 2006. Mit dem unbenutz-
ten Ablauf dieser Verfalltage kam die Beklagte ohne weiteres in Verzug. Die
Beklagte schuldet dem Klager somit einen Verzugszins von 5% auf EUR 10°488.90
ab dem 1. November 2006 und auf EUR 5’197.20 ab dem 1. Januar 2007.

Kantonsgericht Zug, 3. Abteilung, 2. Juli 2009

Art. 731b Abs. 1 OR — Beim Entscheid, welche Massnahme das Gericht ergrei-
fen will, kommt ihm ein wesentlicher Handlungsspielraum zu. Da es um die Ein-
haltung von zwingenden Gesetzesvorschriften geht, hat das Gericht bei seinem
Entscheid nicht Individualinteressen in den Vordergrund zu stellen, sondern
dem Verkehrsschutz Rechnung zu tragen.

Aus den Erwagungen:
3. Fehlt der Gesellschaft eines der vorgeschriebenen Organe oder ist eines dieser
Organe nicht rechtmassig zusammengesetzt, so kann gemass Art. 731b Abs. 1 OR
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ein Aktionar, ein Glaubiger oder der Handelsregisterfihrer dem Richter beantra-
gen, die erforderlichen Massnahmen zu ergreifen. Der Richter kann dabei insbe-
sondere: der Gesellschaft unter Androhung ihrer Aufldsung eine Frist ansetzen,
binnen derer der rechtmassige Zustand wiederherzustellen ist; das fehlende Organ
oder einen Sachwalter ernennen; die Gesellschaft auflosen und ihre Liquidation
nach den Vorschriften tber den Konkurs anordnen. Beim Entscheid, welche Mass-
nahme der Richter ergreifen will, kommt ihm ein wesentlicher Handlungsspielraum
zu. Er hat dabei die konkreten Umstéande des Einzelfalles zu berilicksichtigen. Da es
um die Einhaltung von zwingenden Gesetzesvorschriften geht, hat er bei seinem
Entscheid nicht Individualinteressen in den Vordergrund zu stellen, sondern dem
Verkehrsschutz Rechnung zu tragen. Er ist deshalb auch nicht an allféllige spezifi-
sche Antrage der antragstellenden Partei gebunden (vgl. Lorandi, Konkursverfah-
ren Uber Handelsgesellschaften ohne Konkurseroffnung — Gedanken zu Art. 731b
OR, in: AJP, 2008, S. 1384, mit Hinweisen; Botschaft zur Revision des Obligationen-
rechts vom 19. Dezember 2001, in: BBl 2002, S. 3232). Als Kriterium fir die Be-
stimmung des verhaltnismassigen richterlichen Handelns kdnnen in rechtsfolgen-
orientierter Betrachtung die Schwere des Eingriffs und die wirtschaftliche Aktivitat
der betroffenen Gesellschaft dienen. So wird die Einsetzung eines Sachwalters nur
in Fallen angezeigt sein, in denen die mangelbehaftete Gesellschaft noch wirt-
schaftliche Aktivitat ausilibt oder eine konkursamtliche Liquidation aus anderen
Griinden als nachteilig erscheint. Die Auflosung ist letztlich auch angezeigt, wenn
sich gerichtliche Verfligungen als nicht zustellbar erweisen oder wenn sich die
Gesellschaft in keiner Art und Weise vernehmen lasst (vgl. Bilirge/Gut, Richterliche
Behebung von Organisationsmangel, in: SJZ 2009, S. 159 f.).

3.1 Im vorliegenden Fall wurde nicht bestritten, dass der Gesuchsteller aus einer
ungerechtfertigten Bereicherung Glaubiger der Gesuchsgegnerin ist. Der Gesuch-
steller ist somit zur Einreichung der vorliegenden Organisationsklage legitimiert.
Unbestritten geblieben ist auch, dass H. J., Geschaftsfiihrer und Gesellschafter der
Gesuchsgegnerin, verstorben ist und die Beklagte somit liber kein Organ mehr ver-
fligt. Laut Handelsregisterauszug hat die Gesuchsgegnerin sodann kein Domizil
mehr (vgl. www.hrazg.ch; vgl. zum fehlenden Rechtsdomizil als Organisationsman-
gel: Weber, Mangel in der Organisation von Gesellschaften; Art. 731b OR — Alter
Wein in neuen Schlauchen?, Bern 2009, S.361 f.). Damit steht fest, dass bei der
Gesuchsgegnerin ein Organisationsmangel besteht (vgl. Art. 814 Abs. 3 OR und
Art. 819 ORi.V.m. Art. 731b OR). Die Gesuchsgegnerin hat im vorliegenden Verfah-
ren nicht Stellung genommen und bietet daher offensichtlich zur Behebung des
Organisationsmangels nicht Hand.
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3.2 Der Gesuchsteller begriindet seinen Antrag auf Ernennung des fehlenden
Organes bzw. eventualtiter Einsetzung eines Sachwalters nur mit dem Hinweis,
dass ansonsten der angehobene Prozess nicht weitergefiihrt werden kdnne. Dem-
gegeniiber steht das Interesse Dritter sowie der Offentlichkeit an der Aufldsung
einer Gesellschaft, welche weder tber Organe noch ein Domizil verfligt und auch
offenkundig keine wirtschaftlichen oder sonstigen Aktivitaten mehr ausiibt. Dieses
Interesse ist vorliegend hoher zu bewerten. Dass die konkursamtliche Liquidation
fir den Gesuchsteller irgendwie nachteilig sei, hat dieser nicht behauptet und ist
auch nicht ersichtlich. Die Gesuchsgegnerin hatte auch ohne Organisationsmangel
in Konkurs fallen kdnnen, und der bereits angehobene Prozess hatte bis zum Ent-
scheid ber die Fortfiihrung des Prozesses durch die Konkursmasse oder einzelne
Glaubiger bzw. die Mitteilung, dass die Forderung des Gesuchstellers anerkannt
wird, sistiert werden mussen.

3.3 Bei dieser Sachlage ist es somit angezeigt, die Gesuchsgegnerin aufzulosen
und ihre Liquidation nach den Vorschriften des Konkurses anzuordnen.

4. Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind die gerichtlichen Kosten vom Gesuch-
steller zu beziehen, dies unter dem Vorbehalt des Rickgriffsrecht auf die unterlie-
gende Gesuchsgegnerin (vgl. § 38 Abs. 1 ZPO).

Kantonsgericht Zug, Einzelrichter, 7. Dezember 2009

Art. 951 Abs. 2 OR. — Ob zwei Firmen sich hinreichend deutlich unterscheiden,
ist aufgrund des Gesamteindrucks zu prifen, den sie beim Publikum hinterlas-
sen [Permatech (Schweiz) AG gegen PEMATECH GmbH].

Aus den Erwadgungen:

1. Nach Art. 951 Abs. 2 OR miissen sich die Firmen der Aktiengesellschaften, der
Gesellschaften mit beschrankter Haftung und der Genossenschaften von allen in
der Schweiz bereits eingetragenen Firmen von Gesellschaften in einer dieser
Rechtsformen deutlich unterscheiden, ansonst der Inhaber der é&lteren Firma
gestitzt auf Art. 956 Abs. 2 OR wegen Verwechslungsgefahr auf Unterlassung des
Gebrauchs der jingeren Firma klagen kann. Da die Aktiengesellschaften, die Ge-
sellschaften mit beschrankter Haftung und die Genossenschaften unter Wahrung
der allgemeinen Grundsatze der Firmenbildung ihre Firma frei wahlen konnen
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(Art. 950 OR), stellt die Rechtsprechung an deren Unterscheidungskraft im Allge-
meinen strenge Anforderungen. Die Gefahr der Verwechslung besteht, wenn die
Firma eines Unternehmens fiir die eines andern gehalten wird (unmittelbare Ver-
wechslungsgefahr) oder wenn bei Aussenstehenden der unzutreffende Eindruck
entsteht, die Unternehmen seien wirtschaftlich oder rechtlich verbunden. Die bei-
den kollidierenden Firmen missen nicht tatsachlich miteinander verwechselt
worden sein, um Abwehranspriiche der dlteren Firma zu begriinden. Ob zwei Fir-
men sich hinreichend deutlich unterscheiden, ist aufgrund des Gesamteindrucks
zu priifen, den sie beim Publikum hinterlassen. Die Firmen miissen nicht nur bei
gleichzeitigem, aufmerksamem Vergleich unterscheidbar sein, sondern auch in der
Erinnerung auseinandergehalten werden konnen. Im Gedéachtnis haften bleiben na-
mentlich Firmenbestandteile, die durch ihren Klang oder ihren Sinn hervorstechen,
was insbesondere flir Fantasiebezeichnungen zutrifft. Solchen Bestandteilen
kommt daher fiir die Beurteilung des Gesamteindrucks einer Firma erhohte Bedeu-
tung zu. Geschiitzt sind nach standiger Rechtsprechung Firmen auch gegeniiber
Unternehmen, die in einer anderen Geschéftsbranche tatig sind, da die firmen-
rechtlich gebotene Unterscheidbarkeit nicht allein der Ordnung des Wettbewerbs
dient; sie schiitzt den Trager der alteren Firma vielmehr umfassend um seiner
Personlichkeit und seiner gesamten Geschaftsinteressen willen. Allerdings sind die
Anforderungen an die Unterscheidbarkeit der Firmen strenger, wenn zwei Unter-
nehmen aufgrund der statutarischen Bestimmungen im Wettbewerb stehen kon-
nen oder sich aus andern Griinden an den gleichen Kundenkreis wenden. Gleiches
gilt bei geografischer Nahe der beiden Unternehmen (vgl. dazu Urteil des Bundes-
gerichts 4C.310/2006 vom 28. November 2006, E.2; BGE 122 Ill 370, E.1; Hilti,
Firmenrecht, in: Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, Band
I1l/2, Basel 2005, S. 82 ff., jeweils mit zahlreichen Hinweisen).

2. Bei geografischen Hinweisen und solchen auf die Rechtsform handelt es sich um
schwache Firmenbestandteile ohne Kennzeichnungskraft (vgl. dazu Urteil des Bun-
desgerichts 4C.396/1999 vom 15. Februar 2000; Kramer, «Starke» und «schwa-
chey Firmenbestandteile, in: Festschrift flir Mario M. Pedrazzini, Bern 1990,
S. 613). Die von der Klagerin verwendeten Firmenbestandteile «(Schweiz)»; und
(AG» und der von der Beklagten geflihrte Bestandteil «GmbH)» sind demgemass
nicht kennzeichnend. Pragend sind die von den beiden Gesellschaften verwende-
ten Firmenbestandteile «<Permatech) bzw. «(PEMATECH)». Es handelt sich dabei um
Fantasiebezeichnungen, auch wenn die jeweils identische dritte Silbe «techy auf
die Betatigungsart beider Unternehmungen im technischen Bereich hindeutet. Es
gilt daher zu priifen, ob sich die beiden Firmen in ihrem kennzeichnenden Bestand-
teil deutlich unterscheiden.
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3. Der Vergleich der beiden am Anfang stehenden Fantasiebezeichnungen zeigt,
dass beide Worte bis auf den bei der Beklagten weggelassenen Konsonanten «r»
ubereinstimmen. Das Schriftbild ist insofern verschieden, als der Bestandteil in
der Firma der Beklagten durchwegs in grossen Buchstaben gehalten ist. Letzteres
mag beim direkten Vergleich der beiden Worte auf die Verschiedenartigkeit der
beiden Unternehmungen hindeuten. In allen Kollisionsfallen ist indes — auch — der
Wortklang der beiden kollidierenden Firmen zu berlcksichtigen, weil nicht nur im
schriftlichen, sondern auch im mindlichen Verkehr eine eindeutige Abgrenzung
moglich sein muss und bei der Beurteilung der Verwechslungsgefahr abstrakt auf
das oft schwache Erinnerungsvermogen des Publikums und nicht auf eine konkre-
te Gegeniiberstellung der beiden Firmenzeichen abzustellen ist (Hilti, a.a.0.,
S. 84). Beim Aussprechen beider Zeichen liegt die Betonung auf der identischen
Konsonanten-/Vokalfolge «Pey. Der beim Bestandteil der klagerischen Firma fol-
gende Konsonant «r wird nicht betont, sondern vielfach gar unterdriickt. Dies
fihrt zur Feststellung, dass sich beide Zeichen im Wortklang praktisch nicht, ge-
schweige denn deutlich, wie dies insbesondere bei einer Fantasiebezeichnung er-
forderlich ist, unterscheiden und demgemass eine Verwechslungsgefahr besteht.
Hinzu kommt, dass im Allgemeinen den — wie hier — am Beginn einer Firma stehen-
den Wortern bzw. Wortelementen besondere Pragekraft zukommt (Kramer, a.a.0.,
S. 611). Die Beklagte kann aus dem Umstand, dass das Bundesgericht die Ver-
wechselbarkeit der beiden Firmen «Biomed AG» und «Biomet Orthopaedics Swit-
zerland GmbH)» verneinte, nichts fiir ihren Standpunkt gewinnen. Es trifft zwar zu,
dass sich diese beiden Unternehmungen im préagenden Bestandteil «<Biomed»y bzw.
(Biomet» nur durch einen unterschiedlichen Konsonanten am Schluss des Wortes
unterscheiden. Das Bundesgericht hat indes u.a. festgehalten, dass der Hinweis
auf den sachlichen Tatigkeitsbereich der Orthopadie — «Orthopaedicsy — eine Vor-
stellung vermittle, von der anzunehmen sei, dass er im Gedachtnis der Adressaten
haften bleibe. Wenn Uberdies von einer naheliegenden englischen Aussprache der
Firma der Beklagten — «Biomet Orthopaedics Switzerland GmbH» — ausgegangen
werde, erscheine auch der Klang der beiden Firmen eindeutig unverwechselbar
(Urteil des Bundesgerichts 4C.310/2006 vom 28. November 2006, E.2.4). Der
vorliegende Fall ist mit dem bundesgerichtlich beurteilten somit nicht zu verglei-
chen. Der Beklagten hilft auch nicht, dass die beiden Unternehmungen an
verschiedenen Orten und nicht in der gleichen Branche téatig sind. Wie bereits an
anderer Stelle erwahnt, lehnt die Rechtsprechung das sogenannte Branchenprin-
zip, d.h. die Beschrankung des Schutzes auf den branchenspezifischen Tatigkeits-
bereich des Firmeninhabers, ab. Immerhin ist festzustellen, dass sich beide Unter-
nehmen im weiteren Sinn im Stahl- und Metallbau, also nicht in vollig
unterschiedlichen Bereichen betéatigen, wie dies beispielsweise bei kollidierenden

255



Zivilrecht

256

Firmen in der Baubranche einerseits und in der Reisebranche andererseits der Fall
ware. Potenzielle Kunden konnten somit versucht sein anzunehmen, beide Unter-
nehmungen seien in irgendeiner Weise miteinander verbunden, weshalb auch aus
diesem Grund erhohte Anforderungen an die Unterscheidbarkeit der beiden Fir-
men zu stellen sind.

Zivilrechtliche Abteilung des Obergerichts, 22. Dezember 2009

Art. 1, 2 und 12 ff. PauRG - Voraussetzungen flir die Anwendbarkeit des Bun-
desgesetzes Ulber Pauschalreisen (PauRG; SR 944.3). Rechtsfolgen der
Schlechterfiillung des Pauschalreisevertrages.

Aus den Erwagungen:

1. Unbestritten ist, dass die Parteien einen Vertrag abgeschlossen haben, in wel-
chem sich der Klager verpflichtete, fiir eine von der Beklagten fiir die Zeit zwischen
26. Dezember 2007 und 24. Januar 2008 organisierte und durchgefiihrte «...-Heil-
reise» nach Ecuador und Kolumbien den Betrag von CHF 4°950.—- zu bezahlen.
Ebenso unbestritten ist, dass die Beklagte den Klager am 1. Januar 2008 in Kolum-
bien von der Reisegruppe ausschloss, sich aber in der Folge bereiterklarte, ihn wie-
der nach Ecuador mitzunehmen, bevor er die Gruppe definitiv verlassen musste.
Umestritten ist jedoch, wessen Verhalten zu diesem Ausschluss gefiihrt hat und ob
dieses Verhalten allenfalls Minderungs-, Schadenersatz- oder Genugtuungsanspru-
che begriindet.

2. Vorfrageweise ist zu priifen, ob das Bundesgesetz liber Pauschalreisen (PauRG)
auf den vorliegend zu beurteilenden Sachverhalt Anwendung findet. Die Anwendbar-
keit dieses Gesetzes hangt davon ab, ob die vertraglich vereinbarten Dienstleistun-
gen als Pauschalreise und ob die Parteien des Vertrages als Veranstalter, Vermittler
oder Konsumenten im Sinne des PauRG zu qualifizieren sind (vgl. Art. 1 ff. PauRG).

2.1 Gemass Art. 1 Abs. 1 PauRG gilt als Pauschalreise die im voraus festgelegte
Verbindung von mindestens zwei der folgenden Dienstleistungen, wenn diese Ver-
bindung zu einem Gesamtpreis angeboten wird und langer als 24 Stunden dauert
oder eine Ubernachtung einschliesst:

— Beforderung;

— Unterbringung;
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— andere touristische Dienstleistungen, die nicht Nebenleistungen von Beforde-
rung oder Unterbringung sind und einen betrachtlichen Teil der Gesamtleistung
ausmachen.

Das Angebot der Beklagten beinhaltete zum Pauschalpreis von CHF 4’950.- (exkl.
Flughafentaxe und allfalliger Treibstoffzuschlag) samtliche Transporte (Flugzeug,
Bus, Taxi), samtliche Ubernachtungen und die meisten Mahlzeiten. Dariiber hinaus
beinhaltete die Pauschale die Teilnahme an den Ritualen der Shuar-Schamanen,
was der eigentliche Gegenstand dieser Heilreise war und deshalb nicht als Neben-
leistung betrachtet werden kann. Dieses Gesamtangebot zum Pauschalpreis von
CHF 4°950.- ist somit ohne Weiteres als Pauschalreise i.S.v. Art. 1 Abs. 1 PauRG
zu qualifizieren.

2.2 Ein Veranstalter gemass Art. 2 Abs. 1 PauRG ist eine Person, die Pauschalrei-
sen nicht nur gelegentlich organisiert und diese direkt oder tber einen Vermittler
anbietet. Zur Beantwortung der Frage, ob jemand Pauschalreisen gelegentlich or-
ganisiert oder nicht, ist nicht bloss auf die Anzahl der Reisen, sondern v.a. auch
darauf abzustellen, ob die Reisen im Rahmen einer gewerblichen Tatigkeit ver-
anstaltet werden (Roberto, Basler Kommentar, 4. A., Basel 2007, N 6 zu Art. 2
PauRG). Letzteres ist im vorliegenden Fall zu bejahen. Die Beklagte betreibt in H.
eine Schule und Praxis fir Schamanismus, System- und Traumarbeit. Im Rahmen
dieser Tatigkeit hat sie die streitgegenstandliche Reise nach Ecuador und Ko-
lumbien organisiert. Dabei verdiente sie nach eigenen Angaben ca. CHF 1’500.—
pro Person. Diese Reise wird von ihr einmal jahrlich organisiert. Schon diese Um-
stande genigen, um die Beklagte als Veranstalterin im vorgenannten Sinne zu
qualifizieren. Aus der Homepage der Beklagten ist jedoch ersichtlich, dass die
Beklagte regelmassig mehrtagige Seminare anbietet, welche als Pauschalreisen
zu qualifizieren waren. Die Beklagte ist demnach eine Veranstalterin im Sinne von
Art. 2 Abs. 1 PauRG.

2.3 Als Konsument gilt derjenige, welcher touristische Dienstleistungen in An-
spruch nimmt. Geschaftsreisende sind demnach nicht als Konsumenten im Sinne
des PauRG zu qualifizieren (Roberto, a.a.0., N 7 zu Art. 2 PauRG). Der Klager ist
gemass dieser Definition ohne Weiteres ein Konsument im Sinne von Art. 2 Abs. 3
PauRG.

2.4 Da somit samtliche Voraussetzungen des PauRG erfiillt sind, ist der strittige
Sachverhalt gemass den Bestimmungen dieses Gesetzes zu beurteilen.
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3. Indem sich der Klager auf den Standpunkt stellt, die Reise sei schlecht organi-
siert gewesen, macht er sinngemass eine Schlechterfillung des Pauschalreisever-
trages geltend. Die Schlechterfillung ist in den Art. 12 ff. PauRG geregelt. Es ist
deshalb zu priifen, ob die Reise bis zum vorzeitigen Ausschluss des Klagers aus der
Reisegruppe am 1. Januar 2008, welcher spater thematisiert wird, einen Mangel
aufgewiesen hat. Ein Mangel liegt vor, wenn die Ist- negativ von der Sollbeschaf-
fenheit abweicht. Dabei ist auf die Erwartung eines Durchschnittsreisenden und
nicht auf die besondere Empfindlichkeit des Konsumenten abzustellen (Roberto,
a.a.0., N 3 ff. zu Art. 12 PauRG). Die als Zeugen einvernommenen J. K. und M. C.
erklarten unabhangig voneinander, dass die Reise — abgesehen vom Verhalten des
Klagers und dessen Partnerin — ihren Erwartungen entsprochen habe und gut orga-
nisiert gewesen sei. Auch von den ibrigen Mitreisenden ist — abgesehen von der
Lebenspartnerin des Klagers, die im Parallelverfahren selbst Partei ist — nichts Ge-
genteiliges bekannt. Der Klager hat die Reise somit allenfalls subjektiv als mangel-
haft empfunden, worauf jedoch nicht abzustellen ist. Es ist deshalb festzuhalten,
dass die Reise bis zum vorzeitigen Ausschluss des Klagers aus der Reisegruppe am
1. Januar 2008 keinen Mangel aufgewiesen hat.

4. Die Beklagte hat den Klager unbestrittenermassen am 1. Januar 2008 von der
Reisegruppe ausgeschlossen, obwohl die Reise noch bis zum 24. Januar 2008
gedauert hatte. Somit hat die Beklagte einen erheblichen Teil der vereinbarten
Dienstleistungen nicht erbracht. Geméass Art. 13 Abs. 1 lit. a PauRG hat der Veran-
stalter in diesem Fall angemessene Vorkehrungen fiir die weitere Durchfiihrung der
Pauschalreise zu treffen. Mit anderen Worten hat der Veranstalter den vertragsma-
ssigen Zustand herbeizufiihren. Dieses Recht auf Abhilfe ist somit ein modifizierter
Erflllungsanspruch des Reisenden. Schafft der Veranstalter innerhalb einer ange-
messenen Frist keine (ordnungsgemasse) Abhilfe, steht dem Konsumenten ein
Selbstabhilferecht (vgl. Art. 98 Abs. 1 OR) zu, wobei es in Analogie zu Art. 366
Abs. 2 OR keiner richterlichen Bewilligung bedarf. Der Reisende hat diesfalls An-
spruch auf Ersatz der erforderlichen Aufwendungen, wobei dieser Anspruch als
Schadenersatz geméss Art. 14 und 15 PauRG geltend zu machen ist, da die Recht-
sprechung den Aufwendungsersatz als Schadenersatz- und nicht als Minderungs-
anspruch qualifiziert, welcher geméass Art. 13 Abs. 1 lit. b PauRG geltend zu ma-
chen ware (Roberto, a.a.0., N 4 ff. zu Art. 13 PauRG; vgl. auch BGE 116 Il 314,
107 Il 55). Grundsatzlich stehen diese Anspriiche dem Konsumenten unabhéngig
von einem Verschulden des Veranstalters zu, da dieser den Erfolg der Reise ge-
wahrleisten muss. Vorbehalten bleiben allerdings Falle der hoheren Gewalt und
Storungen, die der Sphare des Konsumenten zuzurechnen sind (sog. allgemeines
Lebensrisiko; Roberto, a.a.0., N 3 zu Art. 13 PauRG).
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5. Die Beklagte hatte als Veranstalterin demzufolge samtlichen Teilnehmern eine
mangelfreie, vertragsgemasse Reise zu gewahrleisten. Die Zeugen J. K. und M. C.
haben allerdings unter Wahrheitspflicht ibereinstimmend ausgesagt, dass das Ver-
halten des Klagers und dessen Partnerin die Stimmung in der Reisegruppe derma-
ssen beeintrachtigt habe, dass eine Weiterfiihrung der Reise mit ihnen fiir die tbri-
gen Reiseteilnehmer unzumutbar gewesen ware. Die Beklagte hatte unter diesen
Umstanden ihre Pflicht gegeniiber den Ubrigen Reiseteilnehmern, diesen eine man-
gelfreie Reise zu gewahrleisten, verletzt, wenn sie den Klager und dessen Partnerin
weiterhin an der Reise hatte teilnehmen lassen. Das Interesse des Klagers und
dessen Partnerin, in der Reisegruppe zu verbleiben, ist dabei weniger schwer zu
gewichten, als das Interesse der iibrigen mindestens vier Reiseteilnehmern, die
Reise ohne den Klédger und dessen Partnerin, deren Verhalten als sehr storend
empfunden wurde, weiterzufihren. Aus diesem Grund ist der Ausschluss des Kla-
gers und dessen Partnerin aus der Reisegruppe als gerechtfertigt zu qualifizieren.
Dies sagt jedoch noch nichts dartber aus, ob auch die Art und Weise des Aus-
schlusses rechtmassig war. Mit dem Ausschluss aus der Reisegruppe endete die
Verantwortung der Beklagten gegeniiber dem Kldager und dessen Partnerin nicht,
da das Vertragsverhaltnis zwischen ihnen immer noch bestand. Der Klager und
dessen Partnerin kannten sich in Ecuador nicht aus und sprachen kaum Spanisch.
Unter diesen Umstanden ware die Beklagte als Veranstalterin verpflichtet gewe-
sen, sich im zumutbaren Rahmen um deren weiteren Aufenthalt in Ecuador zu kiim-
mern und diesen auch zu bezahlen, sofern diese Mehrkosten noch von den fiir die
Pauschalreise bezahlten CHF 4°950.- (vgl. Erwagung 6.2.1 nachfolgend) gedeckt
gewesen waren. Da die Beklagte dieser Verpflichtung nicht nachgekommen ist, war
der Klager gemass den vorgangigen Erwagungen berechtigt, selbst Abhilfe zu
schaffen. Dies hat er in der Folge auch getan, indem er sich durch eine Drittperson
eine Alternativreise durch Ecuador und auf die Galapagosinseln organisieren liess.

6. Dadurch, dass sich der Klager dafiir entschieden hat, selbst Abhilfe zu schaffen,
hat er den Anspruch, den Preis fir die Pauschalreise geméass Art. 13 Abs. 1 lit. b
PauRG zu mindern, verwirkt (vgl. BGE 116 Il 314). Dies hat zur Folge, dass nach
den Bestimmungen von Art. 14 und 15 PauRG zu priifen ist, ob der Klager die von
ihm eingeklagten Forderungen als Schadenersatz geltend machen kann (vgl. Erwa-

gung 4).

6.1 Lehre und Rechtsprechung sind sich uber die Rechtsnatur der Haftung gemass
Art. 14 und 15 PauRG uneinig. Wahrend die Lehre davon ausgeht, dass es sich um
eine Verschuldenshaftung mit Beweislastumkehr beim Verschuldensnachweis han-
delt (Roberto, a.a.0., N 5 zu Art. 14 /15 PauRG), stellt sich das Bundesgericht auf
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den Standpunkt, dass es sich um eine einfache Kausalhaftung handelt, welche die
Verletzung einer Sorgfaltspflicht prasumiert (BGE 130 Il 185). In der Sache fiihren
allerdings beide Ansichten zum gleichen Resultat, namlich dass der Veranstalter —
bei Vorliegen der allgemeinen Haftungsvoraussetzungen — gemass Art. 14 PauRG
haftet, sofern die Haftung nicht gemass einem der in Art. 15 PauRG genannten
Befreiungsgriinde entfallt.

6.2 Die Schadenersatzpflicht des Veranstalters geméass Art. 14 PauRG umfasst alle
Nichterfiillungs- und Mangelfolgeschaden (Roberto, a.a.0., N 9 zu Art. 14 /15 Pau-
RG). Somit stellt sowohl der vom Klager geltend gemachte Nichterfiillungsschaden
von CHF 4°000.- als auch der Mangelfolgeschaden von CHF 1’500.- (behauptete
Mehrkosten fiir die Alternativreise) einen relevanten Schaden im Sinne des Art. 14
PauRG dar. Das schweizerische Obligationenrecht definiert den ersatzfahigen
Schaden trotz seiner zentralen Bedeutung im Schadenersatzrecht nicht. Nach all-
gemeiner Auffassung entspricht der haftpflichtrechtlich relevante Schaden der Dif-
ferenz zwischen dem gegenwartigen, nach dem schadigenden Ereignis festgestell-
ten Vermogensstand und dem Stand, den das Vermogen ohne das schadigende
Ereignis hatte (BGE 127 Ill 73 E. 4a). Nach allgemeinen Grundsatzen hat die Scha-
denersatz beanspruchende Partei den Schaden zu beweisen (BGE 127 Ill 365 E.
2b). Demnach ist es am Klager, den von ihm geltend gemachten Schaden zu bewei-
sen. Der Beweis gilt dabei als erbracht, wenn der Richter aufgrund objektiver Ge-
sichtspunkte von der Verwirklichung einer Tatsache iiberzeugt ist und allfallig vor-
handene Zweifel nicht als erheblich erscheinen (Schmid, Basler Kommentar, 3.A.,
Basel 2006, N 17 zu Art. 8 ZGB).

6.2.1 Gemass den Ausflihrungen des Klagers in der Klageschrift entspricht der von
ihm geltend gemachte Nichterfillungsschaden von CHF 4°000.- der Differenz zwi-
schen dem der Beklagten bezahlten Preis fiir die Reise von CHF 5’600.- und den
von ihr erbrachten Leistungen im Wert von CHF 17600.— (Flug von CHF 1’300.-,
fiinf Reisetage inkl. Ubernachtung fiir CHF 300.-). Mit der Beklagten vereinbart
wurde jedoch ein Pauschalpreis von CHF 4°950.-, exklusive Flughafentaxen von
ca. USD 40.-. Zum Beweis, dass er der Beklagten CHF 5’600.— bezahlt habe, legt
der Klager drei Belege iber die Bezahlung von CHF 4°900.-, CHF 5°000.- und
CHF 1°080.- ins Recht, wobei diese Zahlungen jeweils flr ihn und seine Partnerin
erfolgt seien. Addiert man diese Zahlungen und teilt den Gesamtbetrag durch zwei,
so erhalt man den vom Klager geltend gemachten Betrag von CHF 5°600.—-. Zahlt
man jedoch lediglich die Zahlung uber CHF 4°900.- und die Zahlung uber
CHF 5’000.—- zusammen und teilt das Resultat durch zwei, so erhalt man exakt den
vereinbarten Pauschalpreis von CHF 4°950.-. Es ist deshalb wahrscheinlich, dass
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die dritte Zahlung uber CHF 1°080.- nicht flr die streitgegenstandliche Reise nach
Ecuador bestimmt war. Darauf deutet auch der Umstand hin, dass auf der Fotoko-
pie mit den vorgenannten drei Belegen neben dem Beleg tber CHF 1°080.- der
Vermerk «Heilzeremonienwochenendey angebracht ist. Es ist deshalb davon auszu-
gehen, dass der Klager fir die Reise wie vereinbart pauschal CHF 4’950.- bezahlt
hat. Die vom Kldager vom Pauschalpreis gemachten Abziige fiir die von der Beklag-
ten erbrachten Dienstleistungen betragen geschatzte CHF 1°300.- fir den Flug
und CHF 300.- fiir fiinf Reisetage inkl. Ubernachtung. Da der Klager keine detail-
lierte Aufstellung tber die Kosten der Reise von der Beklagten erhalten hat, ist es
ihm bloss moglich, diese zu schatzen. Seine Schatzungen bewegen sich mit
CHF 1’300.- fiir einen Flug von der Schweiz iiber Holland nach Ecuador und zu-
riick und mit CHF 300.- fiir fiinf Reisetage inklusive Ubernachtung am unteren
Rand dessen, was Ublicherweise fur solche Dienstleistungen zu entrichten ist. Sie
erscheinen aber glaubhaft. Im Ubrigen wére es an der Beklagten gewesen, die kl&-
gerischen Behauptungen substantiiert zu bestreiten, da nur sie im Besitz der Ab-
rechnungen uber die tatsachlich angefallenen Kosten der Reise ist. Dies hat sie
jedoch unterlassen. Es ist deshalb als bewiesen zu erachten, dass die von der Be-
klagten erbrachten Dienstleistungen in der Zeit, in welcher der Kldager der Reise-
gruppe angehorte, einen Wert von CHF 1’600.- gehabt haben. Bringt man diesen
Betrag vom bezahlten Pauschalpreis fiir die Reise von CHF 4’950.- in Abzug, so
ergibt sich ein Nichterfiillungsschaden von CHF 3’350.-.

6.2.2 Daneben macht der Klager einen Mangelfolgeschaden von CHF 1°500.—
geltend. Zum Beweis legt der Klager diverse Quittungen ins Recht. Diese sollen die
Mehrkosten belegen, welche dem Klager durch den Ausschluss aus der Reisegrup-
pe am 1. Januar 2008 entstanden seien. Wahrend einige Quittungen eindeutig Kos-
ten der Alternativreise ausweisen, sind andere nicht eindeutig zuzuordnen. Die
Quittungen, welche eindeutig Reisekosten ausweisen, ergeben fiir den Klager ein
Total von USD 1'827.17 (Kosten fiir die Galapagostour und die Ubernachtungen
jeweils geteilt durch zwei). Dies entspricht bei einem Kurs von ca. USD 1.- = CHF
1.10 im Januar 2008 einem Betrag von rund CHF 2’010.-. Die ausgewiesenen Kos-
ten sind demzufolge hoher als die vom Klager als Mangelfolgeschaden geltend ge-
machten. In Anwendung der Dispositionsmaxime (vgl. § 54 ZPO) ist deshalb der
vom Klager geltend gemachte Mangelfolgeschaden von CHF 1°500.- als erwiesen
zu erachten. Die von der Beklagten dagegen bloss pauschal erhobene Bestreitung
vermag daran nichts zu andern.

6.3 Eine weitere allgemeine Voraussetzung fiir die Zusprechung von Schadener-
satz ist das Vorliegen eines Kausalzusammenhangs zwischen dem schadigenden
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Ereignis und dem Schaden (vgl. Schnyder, Basler Kommentar, 4. A., Basel 2007,
N 15 ff. zu Art. 41 OR). Als schadigendes Ereignis ist vorliegend nicht der eigentli-
che Ausschluss aus der Reisegruppe zu betrachten, denn dieser war durch das
Verhalten des Klagers gerechtfertigt (vgl. Erwagung 5), sondern die Art und Weise
des Ausschlusses. Zu prifen ist deshalb, ob die vorgéangig erwahnten Nichterfil-
lungs- und Mangelfolgeschaden dadurch entstanden sind, dass die Beklagte den
Klager in Ecuador aus der Reisegruppe ausgeschlossen hat, ohne sich um seinen
weiteren Aufenthalt in Siidamerika zu kimmern. Die Beklagte behauptet, durch
den Ausschluss des Klagers aus der Reisegruppe habe sie keine Minder- sondern
gar Mehrkosten gehabt, da sie wegen des Verhaltens des Klagers und dessen Part-
nerin nach der Reise psychisch erkrankt sei und der Behandlung bedurft habe. Die
Beklagte wendet somit sinngemass ein, nach dem Ausschluss des Klagers aus der
Gruppe sei von den fir die Reise pauschal bezahlten CHF 4’950.- nichts mehr
tubrig gewesen. Dieser Einwand ist jedoch in keiner Weise belegt und auch wenig
wahrscheinlich, da der Klager ja bereits nach fiinf Tagen am 1. Januar 2008 von der
Reise ausgeschlossen wurde, welche noch bis zum 24. Januar 2008 gedauert hat-
te. Es ist deshalb davon auszugehen, dass es der Beklagten moglich gewesen
ware, mit dem Rest der fiir die Pauschalreise bezahlten CHF 4’950.— dem Klager
eine adaquate Ersatzreise zu organisieren und auch zu bezahlen. Dadurch dass sie
dies pflichtwidrig nicht getan hat, sind dem Klager tiberhaupt erst Nichterfiillungs-
und Mangelfolgeschaden im Gesamtbetrag von CHF 4’850.- entstanden. Das
pflichtwidrige Verhalten der Beklagten ist deshalb als «conditio sine qua nony fiir
den Schadenseintritt zu erachten, weshalb das Vorliegen des natiirlichen Kausal-
zusammenhangs zu bejahen ist. Da das Verhalten der Beklagten nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung geeignet ist,
einen Schaden von der vorgenannten Art zu verursachen, ist auch der adaquate
Kausalzusammenhang zu bejahen.

6.4 Gemass den Ausfilihrungen in Erwagung 6.1 haftet die Beklagte verschulden-
sunabhangig, kann sich aber bei Vorliegen eines der in Art. 15 PauRG genannten
Entlastungsgriinde von der Haftung befreien. Gemass Art. 15 Abs. 1 lit. a PauRG
haftet der Veranstalter dem Konsumenten nicht, wenn die Nichterfiillung oder
nicht gehorige Erfiillung des Vertrages auf ein Versdumnis des Konsumenten zu-
rlickzufiihren ist. Vorliegend sind dem Klager schwere Versaumnisse vorzuwerfen.
Wie die Zeugen C. und K. unter Wahrheitspflicht glaubhaft ausgesagt haben, hat
sich der Klager gegeniiber der Beklagten und den Ubrigen Reiseteilnehmern derart
aggressiv Verhalten, dass sein Ausschluss aus der Reisegruppe die einzig zumutba-
re Losung flir die Ubrigen Reiseteilnehmer war. Hatte sich der Klager so verhalten,
wie man dies von einem durchschnittlichen Reiseteilnehmer erwarten darf, so
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ware ein Ausschluss aus der Reisegruppe sehr unwahrscheinlich gewesen und
dem Klager ware kein Schaden entstanden. Allerdings ist auch festzuhalten, dass
die Beklagte dadurch, dass sie den Klager in Ecuador quasi «seinem Schicksal
Uberlasseny hat, ihre Sorgfaltspflichten ihm gegeniiber massiv verletzt hat. Unter
diesen Umstanden reicht das Verhalten des Klagers nicht aus, um die Beklagte von
ihrer Haftung zu befreien. Allerdings ist es bei der Schadenersatzbemessung ange-
messen zu berlcksichtigen.

6.5 Die Schadenersatzbemessung im Pauschalreisegesetz richtet sich nach den all-
gemeinen Regeln von Art. 43 und 44 OR (vgl. BGE 130 Ill 189). Gemass Art. 44 Abs.
1 OR kann der Richter die Ersatzpflicht erméassigen oder ganzlich von ihr entbinden,
wenn Umsténde, fiir die der Geschadigte einstehen muss, auf die Entstehung oder
Verschlimmerung des Schadens eingewirkt haben. Wie bereits in Erwagung 6.4
ausgefihrt, hat der Klager durch sein Verhalten in der Reisegruppe entscheidend
zur Entstehung des Schadens beigetragen. Allerdings ware der Schaden zumindest
geringer ausgefallen, wenn sich die Beklagte nach dem Ausschluss des Klagers aus
der Reisegruppe pflichtgemass verhalten hatte. Unter diesen Umstanden rechtfer-
tigt es sich, die Ersatzpflicht der Beklagten auf die Halfte zu reduzieren. Bei einem
Gesamtschaden von CHF 4°850.- (vgl. Erwagung 6.2.1 und 6.2.2) ergibt sich dem-
zufolge ein von der Beklagten zu leistender Schadenersatz von CHF 2'425.-.

7. Neben dem Schadenersatz verlangt der Klager wegen des «gravierend eigenarti-
gen und gefahrdenden Umgangs wahrend des Ausschlusses aus der Gruppenreise,
der anhaltenden Verweigerung einer normalen Hilfe oder eines unterstiitzenden
Kompromissesy eine Genugtuung von CHF 500.-. Gemass Art. 49 Abs. 1 OR hat
derjenige, der in seiner Personlichkeit widerrechtlich verletzt wird, Anspruch auf
Leistung einer Geldsumme als Genugtuung, sofern die Schwere der Verletzung es
rechtfertigt und diese nicht anders wiedergutgemacht worden ist. Vorliegend
rechtfertigt es sich nicht, dem Klager eine Genugtuung zuzusprechen. Die Beklagte
hat zwar angedroht, ihn in Kolumbien zurlickzulassen, sich aber nach kurzer Zeit
dazu bereit erklart, ihn wieder nach Ecuador zurlickzubringen. Die vom Klager als
(sehr stressigy empfundene Situation, nicht zu wissen, wie er wieder aus Kolumbi-
en ausreisen konne, dauerte demzufolge nur kurze Zeit, weshalb eine allfallige Ver-
letzung seiner Personlichkeit zum vornherein als nicht schwer im Sinne von Art. 49
Abs. 1 OR zu qualifizieren wiare. Im Ubrigen hat der Klager durch sein Verhalten
entscheidend dazu beigetragen, in diese «stressige) Situation zu gelangen. Bereits
deshalb ware es nicht gerechtfertigt, dem Klager eine Genugtuung zuzusprechen.

Kantonsgericht Zug, Einzelrichter, 5. Oktober 2009
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l1l. Schuldbetreibung und Konkurs

Art. 17 SchKG. — Gegenstand des betreibungsrechtlichen Beschwerdeverfahrens
konnen nur verfahrensrechtliche Fragen bilden, nicht aber materiellrechtliche.

Aus den Erwadgungen:

3. Der Beschwerdefiihrer iibersieht, dass es im Beschwerdeverfahren ... hinsicht-
lich der Betreibung Nr. ... des Betreibungsamtes X. nicht darum ging und gehen
kann, ob die in Betreibung gesetzte Forderung materiell zu Recht besteht oder
nicht. Die Betreibungsamter und dementsprechend auch die Aufsichtsbehdrden
sind in keinem Stadium des Betreibungsverfahrens befugt, liber Bestand und Be-
grindetheit einer Forderung zu befinden (Amonn/Walther, Grundriss des Schuldbe-
treibungs-und Konkursrechts, 8. A., Bern 2008, § 17N 1,§ 6 N 3; BGE 7B.36/2006).
Die Aufsichtsbehdrde hat nur die Einhaltung der Verfahrensvorschriften zu tiberpri-
fen. Gegenstand des betreibungsrechtlichen Beschwerdeverfahrens konnen m.a.W.
nur verfahrensrechtliche Fragen bilden, nicht aber materiellrechtliche (BGE
7B.268/2003). Der Beschwerdefiihrer strebt hingegen eine Wiederaufnahme des
Verfahrens aus Griinden an, die rein materiellrechtlicher Natur sind. Auf sein Ge-
such kann schon aus diesem Grunde nicht eingetreten werden. Ob im Ubrigen die
Moglichkeit der Revision eines Beschwerdeentscheides iberhaupt zuldssig ist,
kann deshalb offen bleiben. Die Frage wurde — soweit ersichtlich — von der Justiz-
kommission bislang nicht entschieden. Eine Wiederaufnahme des Verfahrens wiir-
de sich jedenfalls nach kantonalem Recht richten (BGE 96 Il 15). Nach § 215
Abs. 1 ZPO ist aber die Wiederaufnahme des Verfahrens nur gegentiber den im or-
dentlichen Verfahren erlassenen und in Rechtskraft erwachsenen Urteile oder Erle-
digungsbeschlisse moglich. Das Beschwerdeverfahren vor der Justizkommission
ist indes wohl nicht als ordentliches Verfahren im Sinne dieser Bestimmung zu be-
zeichnen.

Justizkommission als AB SchkK, 9. September 2009
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Art. 39 Abs. 1 Ziff. 5 aSchKG. - Die Betreibungsamter sind nach der per 1. Janu-
ar 2008 erfolgten Aufhebung von Art. 39 Abs. 1 Ziff. 5 aSchKG, geméass welchem
geschaftsfiihrende Mitglieder einer GmbH der Konkursbetreibung unterliegen,
nicht verpflichtet, vor dem 1. Januar 2008 eingeleitete Betreibungsverfahren, in
denen dem Betreibungsschuldner die Konkursandrohung zugestellt wurde, von
Amtes wegen als Betreibungen auf Pfandung fortzusetzen.

Aus den Erwadgungen:

2.In dem von der Beschwerdefiihrerin zitierten Urteil vom 2. Oktober 2008 hielt
das Bundesgericht fest, dass nach der Aufhebung von Art. 39 Abs. 1 Ziff. 5 SchKG
bzw. nach dem 1. Januar 2008 {iber ein geschaftsfiihrendes Mitglied einer GmbH
kein Konkurs zu erdffnen sei, unabhangig von den vor diesem Zeitpunkt ergange-
nen Verfahrensschritten, wie beispielsweise der Zustellung des Zahlungsbefehls
oder der Konkursandrohung (BGE 135 Il 14 ff.). Diesen Entscheid bestatigte das
Bundesgericht im Urteil Nr. 5A_453/2008 vom 2. Dezember 2008. Die Frage, wie
zu verfahren ist, wenn einem solchen Betreibungsschuldner vor dem 1. Januar
2008 die Konkursandrohung zugestellt wurde, liess das Bundesgericht allerdings
offen. Insbesondere dusserte es sich nicht dazu, ob in einem solchen Fall die im
Jahr 2007 ergangene Konkursandrohung nach der per Anfang 2008 erfolgten Auf-
hebung von Art. 39 Abs. 1 Ziff. 5 SchKG durch eine Pfandungsankiindigung ersetzt
werden kann. Die Beschwerdefiihrerin, welche eine solche «Umwandlungy bean-
tragt, argumentiert, eine Ablehnung der Umwandlung hatte zur Folge, dass weder
das Konkursbegehren gestellt noch die Pfandung vollzogen werden kdnnte, so
dass der Betreibungsglaubiger ohne sein Verschulden das ganze Betreibungsver-
fahren nochmals von vorne einleiten musste. Die Beschwerdefiihrerin weist damit
auf die flir einen Betreibungsglaubiger unbefriedigende Situation hin, falls eine
«Umwandlung» der Konkursandrohung in eine Pfandungsankiindigung nicht mog-
lich ware. Ob deswegen eine solche Umwandlung maoglich sein muss, kann offen
gelassen werden. Zu weit geht die Beschwerdefiihrerin jedenfalls, wenn sie ver-
langt, dass das von ihr eingeleitete Betreibungsverfahren von Amtes wegen ohne
entsprechenden Antrag als Pfandungsverfahren hatte fortgesetzt werden mussen.
Es liegt im Wesen des Schuldbetreibungsrechts, dass der Fortgang des Zwangs-
vollstreckungsverfahrens von der Initiative des Betreibungsglaubigers abhangt. Es
ist denn auch nahe liegend, dass sich der Betreibungsglaubiger aufgrund seiner
Interessenlage selber um das Schicksal des Verfahrens kiimmert. Zu berlicksichti-
gen ist sodann, dass Betreibungsverfahren aus mannigfaltigen Griinden nicht fort-
gesetzt werden. Beispielsweise verzichtet ein Betreibungsglaubiger auf die Eintrei-
bung einer Forderung, weil vom Betreibungsschuldner ohnehin nichts zu holen ist.
Ferner kann der Betreibungsschuldner den Betreibungsglaubiger unter dem Druck
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der drohenden Pfandung oder des drohenden Konkurses von sich aus direkt befrie-
digt haben. Daraus erhellt, dass das Betreibungsamt Uber die Griinde, weshalb ein
Betreibungsverfahren nicht fortgesetzt wird, in aller Regel nicht orientiert ist. Un-
ter diesen Umstanden geht es nicht an, dass das Betreibungsamt ohne nahere
Kenntnis der Verfahrensumstande von Amtes wegen fiir die Fortsetzung eines han-
gigen Betreibungsverfahrens sorgt. Demnach war das Betreibungsamt X. auch
nicht verpflichtet, die am 13. Dezember 2007 an den Schuldner zugestellte Kon-
kursandrohung, die nach der auf den 1. Januar 2008 erfolgten Aufhebung von Art.
39 Abs. 1 Ziff. 5 SchKG nicht mehr zur Stellung des Konkursbegehrens berechtig-
te, von Amtes wegen durch eine Pfandungsankiindigung zu ersetzen. Daran andert
auch nichts, dass die Beschwerdefiihrerin, wie sie geltend macht, am 7. Dezember
2007 fristgemass das Fortsetzungsbegehren gestellt habe. Dieses Gesuch hat das
Betreibungsamt X. behandelt, als es dem Schuldner in Ubereinstimmung mit dem
damals giiltigen Recht am 13. Dezember 2007 die Konkursandrohung vom 11. De-
zember 2007 zustellte. Als diese Konkursandrohung nach der per 1. Januar 2008
erfolgten Aufhebung von Art. 39 Abs. 1 Ziff. 5 SchKG nicht mehr zur Konkurseroff-
nung berechtigte, ware es damit an der Beschwerdeflihrerin gewesen, sich um
eine anderweitige Fortsetzung des Betreibungsverfahrens zu kiimmern. Keinesfalls
oblag es dem Betreibungsamt X. aufgrund des am 7. Dezember 2007 gestellten
Fortsetzungsbegehrens, dem es Mitte Dezember 2007 in Nachachtung des damals
gliltigen Art. 39 Abs. 1 Ziff. 5 SchKG mit der Ausstellung der Konkursandrohung
entsprochen hatte, nach der Gesetzesnovelle vom 1. Januar 2008 von Amtes we-
gen die Konkursandrohung durch den Erlass einer Pfandungsankiindigung zu er-
setzen. Damit stellt sich einzig die Frage, ob das Betreibungsamt X. verpflichtet
gewesen ware, diese «(Umwandlungy aufgrund des von der Beschwerdefiihrerin am
5. Februar 2009 gestellten Antrags vorzunehmen. Wie nachfolgend ausgefiihrt
wird, ist diese Frage letztlich zu verneinen.

3.1 Ist die Betreibung nicht durch Rechtsvorschlag oder durch gerichtlichen Ent-
scheid eingestellt worden, so kann der Glaubiger friihestens 20 Tage nach der Zu-
stellung des Zahlungsbefehls das Fortsetzungsbegehren stellen (Art. 88
Abs. 1 SchKG). Dieses Recht erlischt ein Jahr nach der Zustellung des Zahlungsbe-
fehls. Ist Rechtsvorschlag erhoben worden, so steht diese Frist zwischen der Ein-
leitung und der Erledigung eines dadurch veranlassten Gerichts- oder Verwaltungs-
verfahrens still (Art. 88 Abs. 2 SchKG). Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts lauft die Frist zur Stellung des Fortsetzungsbegehrens nach der
Einleitung eines Rechtsoffnungsverfahrens nicht, solange der Glaubiger nicht in
den Besitz einer Urkunde gelangen kann, welche das Rechtsoffnungsurteil als voll-
streckbar erklart (BGE 106 Ill 51 E. 3).
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3.2 Der betreibende Glaubiger verwirkt sein Recht, die Fortsetzung der Betreibung
zu verlangen, wenn er die vorerwahnte Frist ungenutzt verstreichen lasst. Der Zah-
lungsbefehl verliert seine Giiltigkeit und die Betreibung fallt dahin. Die gestiitzt auf
ein verspatetes Begehren vollzogene Pfandung ist nichtig und der Schuldner kann
die Fortsetzungshandlungen gestitzt auf Art. 17 SchKG anfechten (vgl. André E.
Lebrecht, in: Staehelin/Bauer/Staehelin, Kommentar zum Bundesgesetz iber
Schuldbetreibung und Konkurs, SchKG II, Basel/Genf/Minchen 1998, N 21 zu Art.
88 mit Hinweisen).

3.3 Im vorliegenden Fall stellte das Betreibungsamt X. dem Schuldner den Zah-
lungsbefehl Nr. ... am 21. Juni 2007 zu. Nach erfolgtem Rechtsvorschlag ersuchte
die Beschwerdefiihrerin am 12. Juli 2007 beim Rechtsoffnungsrichter am Kantons-
gerichtsprasidium um Erteilung der provisorischen Rechtsoffnung. Mit Urteil vom
31. Oktober 2007, das der Beschwerdeftihrerin am 2. November 2007 zugestellt
worden war, hiess der Rechtsoffnungsrichter dieses Gesuch im Wesentlichen gut.
Gegen dieses Urteil wurde weder innert der 10-tdgigen Rechtsmittelfrist (§ 210
Abs. 1 ZPO) bei der Justizkommission des Obergerichts Beschwerde erhoben, noch
reichte der Schuldner innert der 20-tagigen Frist (Art. 83 Abs. 2 SchKG) Aberken-
nungsklage beim Kantonsgericht ein. Am 7. Dezember 2007 stellte die Beschwer-
deflihrerin das Fortsetzungsbegehren, worauf das Betreibungsamt X. dem Schuld-
ner am 13. Dezember 2007 die Konkursandrohung zustellte. In der Folge wartete
die Beschwerdefiihrerin uber ein Jahr zu, bevor sie am 5. Februar 2009 beim
Betreibungsamt X. die «(Umwandlungy der Konkursandrohung in eine Pfandungsan-
kiindigung beantragte. Zu diesem Zeitpunkt war die einjahrige Verwirkungsfrist
gemass Art. 88 Abs. 2 SchKG, die zwar wahrend des Rechtsoffnungsverfahrens
still gestanden war, bereits seit langerem abgelaufen. Demgemass hatte der
Zahlungsbefehl Nr. ... seine Giltigkeit verloren und die fragliche Betreibung war
dahin gefallen. Aus diesem Grund durfte das Betreibungsamt X. dem Gesuch um
Umwandlung der Konkursandrohung vom 11. Dezember 2007 in eine Pfandungsan-
kiindigung nicht entsprechen. Die fragliche Pfandungsankiindigung ware nichtig
gewesen.

Justizkommission, 31. Marz 2009
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Art. 49 Abs. 1 BV, Art. 79 Abs. 1, Art. 88 Abs. 1 und 2 SchKG. — Die einjahrige
Verwirkungsfrist nach Art. 88 Abs. 2 SchKG steht auch dann still, wenn der
Glaubiger im vorgangig zum Betreibungsverfahren eingeleiteten Forderungspro-
zess aus prozessualen Griinden nicht die Beseitigung des im fraglichen Betrei-
bungsverfahren erhobenen Rechtsvorschlags verlangen kann.

Aus den Erwadgungen:

3.1 Die Lehre erachtet es als zulassig, dass der Betriebene im Rechtsoffnungsver-
fahren die Riige der Verwirkung der Betreibung vorbringt. Die bundesgerichtliche
Rechtsprechung ist restriktiver: Fiir diese Frage sind grundsatzlich die Aufsichts-
behorden zusténdig, wahrend der Rechtsoffnungsrichter nur dariiber befinden
kann, wenn die Verwirkung sich als offensichtlich herausstellt (BGE 125 IIl 45 ff. =
Pra 1999 Nr. 57).

3.2 Der Rechtsoffnungsrichter hat im vorinstanzlichen Verfahren den Einwand des
Beschwerdefiihrers, die Betreibung Nr. ... des Betreibungsamtes X. sei infolge
Ablaufs der einjahrigen Frist geméass Art. 88 Abs. 2 SchKG verwirkt, verworfen.
Dagegen hat der Beschwerdefiihrer mit der oben stehenden Begriindung Be-
schwerde bei der Justizkommission des Obergerichts erhoben. Ob die Verwirkung
der Betreibung im vorliegenden Fall offensichtlich ist, kann offen bleiben. So ist die
Justizkommission nicht nur Rechtsmittelinstanz des Rechtsoffnungsrichters. Viel-
mehr amtet sie auch als Aufsichtsbehdrde liber Schuldbetreibung und Konkurs und
ist damit ohnehin zusténdig, lber die Verwirkung der Betreibung zu befinden.
Unter diesen Umstédnden rechtfertigt es sich, Uber diese Frage im vorliegenden
Beschwerdeverfahren zu befinden.

4.1 Ein Glaubiger, gegen dessen Betreibung Rechtsvorschlag erhoben worden ist,
hat seinen Anspruch im ordentlichen Prozess oder im Verwaltungsverfahren gel-
tend zu machen. Er kann die Fortsetzung der Betreibung nur aufgrund eines rechts-
kraftigen Entscheids erwirken, der den Rechtsvorschlag ausdriicklich beseitigt
(Art. 79 Abs. 1 SchKG). Ist die Betreibung nicht durch Rechtsvorschlag oder durch
gerichtlichen Entscheid eingestellt worden, so kann der Glaubiger friihestens
20 Tage nach der Zustellung des Zahlungsbefehls das Fortsetzungsbegehren stel-
len (Art. 88 Abs. 1 SchKG). Dieses Recht erlischt ein Jahr nach der Zustellung des
Zahlungsbefehls. Ist Rechtsvorschlag erhoben worden, so steht diese Frist zwi-
schen der Einleitung und der Erledigung eines dadurch veranlassten Gerichts- oder
Verwaltungsverfahrens still (Art. 88 Abs. 2 SchKG).
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4.2 In BGE 106 111 120 ff. erkannte das Bundesgericht, dass die Verwirkungsfristen
der Art. 88 Abs. 2 und 166 Abs. 2 SchKG stillstehen, bis Uber die im Zeitpunkt der
Zustellung des Zahlungsbefehls hangige Anerkennungsklage rechtskraftig ent-
schieden ist. Im fraglichen Entscheid hielt das Bundesgericht fest, die Frist nach
Art. 88 Abs. 2 SchKG ruhe, solange der Glaubiger nicht in der Lage sei, den endgiil-
tigen und vollstreckbaren Charakter des Urteils, das den Rechtsvorschlag aufhebe,
urkundlich zu beweisen (BGE 106 Il 123). Aufgrund dessen konnte man anneh-
men, das Bundesgericht setze flir den Fristenstillstand nach Art. 88 Abs. 2 SchKG
voraus, dass im materiellrechtlichen Verfahren, das vorgangig zur Einleitung des
Betreibungsverfahrens angehoben worden war, nicht nur iber die eingeklagte
Forderung, sondern auch {iber die Aufhebung des im fraglichen Betreibungsverfah-
rens erhobenen Rechtsvorschlags entschieden wurde. Diese Ansicht wird aber da-
durch relativiert, dass das Bundesgericht im oben zitierten Entscheid den Zweck
von Art. 88 Abs. 2 SchKG darin erblickt, eine Uibermassige Verlangerung der Dauer
der Betreibung zu verhindern, indem sie gegentiber dem Glaubiger, der sich nicht
um das Vollstreckungsvefahren kiimmert, die Verwirkung eintreten lasst (BGE 106
11122 f.). Der Sinn und Zweck von Art. 88 Abs. 2 SchKG besteht somit nicht darin,
einen Glaubiger zu sanktionieren, dem es im vorgangig zum Betreibungsverfahren
eingeleiteten Forderungsprozess aus prozessualen Grinden verwehrt ist, in Ergan-
zung seiner Forderungsklage um Beseitigung des nachtraglich vom Glaubiger erho-
benen Rechtsvorschlags nachzusuchen. Wollte man anders entscheiden, hatte
dies zur Folge, dass kantonale Verfahrensbestimmungen, die eine Klageerganzung
bzw. -dnderung in einem bestimmten Verfahrensstadium als unzuldssig erklaren,
dem Glaubiger die Fortsetzung der nachtraglich angehobenen Betreibung, die mit
Rechtsvorschlag gestoppt wurde, verunmoglichen. Angesichts des in Art. 49
Abs. 1 BV verankerten Vorrangs des Bundesrechts vor dem kantonalen Recht ist
dieses Resultat nicht haltbar. Somit muss die Frist nach Art. 88 Abs. 2 SchKG auch
dann still stehen, wenn der Glaubiger im vorgéangig zum Betreibungsverfahren ein-
geleiteten Forderungsprozess aus prozessualen Griinden nicht die Beseitigung des
im fraglichen Betreibungsverfahren erhobenen Rechtsvorschlags verlangen kann.
Nach rechtskraftigem Abschluss dieses Verfahrens beginnt die Frist nach Art. 88
Abs. 2 SchKG allerdings bis zur Einleitung des Rechtsoffnungsprozesses zu laufen.
Nach dessen rechtskraftigen Erledigung hat der Glaubiger sodann innert der noch
verbleibenden Frist das Fortsetzungsbegehren zu stellen.

5. Der Beschwerdegegner leitete am 30. April 2007, nachdem der Beschwerdefiih-
rer zuvor am 17. Januar 2007 gegen das Urteil des Kantonsgerichts vom 21. De-
zember 2006 Berufung an das Obergericht erklart hatte, die Betreibung gegen den
Letzteren ein fir die ihm vom Kantonsgericht zugesprochene Forderung und
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Prozessentschadigung. Gegen den am 29. Mai 2007 zugestellten Zahlungsbefehl
Nr. ... des Betreibungsamtes X. erhob der Beschwerdegegner am gleichen Tag
Rechtsvorschlag, worauf der Beschwerdegegner im Berufungsverfahren vor der
Zivilrechtlichen Abteilung des Obergerichts mit Eingabe vom 19. Juli 2007 um Auf-
hebung des Rechtsvorschlags ersuchte. Zwar hatte der Beschwerdegegner mit
diesem Begehren nicht rund 12 Monate zuwarten missen. Vielmehr hatte er den
Antrag auf Aufhebung des Rechtsvorschlags bereits unmittelbar nach dessen Erhe-
bung Ende Mai 2007 stellen kdnnen. Indes hatte es nichts daran geandert, dass
die Zivilrechtliche Abteilung des Obergerichts auch in diesem Fall auf die Klagean-
derung nicht eingetreten ware. So war die Frist flir eine allfallige Anschlussberu-
fung, mit der gemass den Erwagungen im Urteil der Zivilrechtlichen Abteilung des
Obergerichts vom 19. August 2008 eine allenfalls zuldssige Klagednderung spates-
tens hatte eingereicht werden missen, bereits am 1. Marz 2007 abgelaufen. Dem
Beschwerdegegner war es damit aus prozessrechtlichen Griinden verwehrt, die
Aufhebung des Rechtsvorschlages zu verlangen, selbst wenn er diesen Antrag un-
mittelbar nach der Erhebung des Rechtsvorschlags gestellt hatte. Dies darf ihm —
wie oben ausgefiihrt — nicht zum Nachteil gereichen. Angesichts dessen, dass der
Rechtsvorschlag gegen den in der Betreibung Nr. ... des Betreibungsamtes X. zuge-
stellten Zahlungsbefehl wahrend des hangigen Forderungsprozesses erfolgte, be-
gann die Frist nach Art. 88 Abs. 2 SchKG erst nach der Ende August 2008 erfolg-
ten Zustellung des rechtskraftigen Urteils der Zivilrechtlichen Abteilung des
Obergerichts vom 19. August 2008 an den Beschwerdegegner zu laufen (vgl. BGE
106 1l 51 ff. = Pra 70 Nr 66). Die einjahrige Verwirkungsfrist nach Art. 88
Abs. 2 SchKG war damit im Zeitpunkt des vom Beschwerdegegner am 23. Oktober
2008 beim Kantonsgericht anhangig gemachten Rechtsoffnungsgesuchs fraglos
noch nicht abgelaufen und ruhte seither. Es ist daher nicht zu beanstanden, dass
der Rechtsoffnungsrichter dem Beschwerdegegner gestiitzt auf das rechtskréaftige
Urteil der Zivilrechtlichen Abteilung des Obergerichts vom 19. August 2008 defini-
tive Rechtsoffnung erteilte fiirinsgesamt CHF 1°210°962.15 (Forderungsbetrag von
CHF 17120°962.15 zuziiglich der flr das kantonsgerichtliche Verfahren zugespro-
chenen Parteientschadigung von CHF 90°000.-) nebst Zins zu 5% auf
CHF 17120.962.15 seit 30. Juli 1996.

Justizkommission, 19. Februar 2009
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Art. 82 Abs. 1 SchKG. — Der Schuldner ist bei der inhaltlichen Ausgestaltung
einer einseitigen Schuldanerkennung frei und kann seine Zahlungspflicht auch
nur bedingt, z.B. erst ab einem bestimmten Zeitpunkt, anerkennen. Provisori-
sche Rechtsoffnung kann in einem solchen Fall grundsatzlich nur erteilt wer-
den, wenn der Bedingungseintritt nachgewiesen ist.

Aus dem Sachverhalt:

1.1 Mit insgesamt fiinf zwischen dem 1. April 2008 und dem 24. September 2008
versandten Schreiben stellte der Beschwerdegegner der Beschwerdefiihrerin fir
seine Dienste in den Monaten April, Mai, August und September 2008 sowie fiir im
Zusammenhang mit einem geschaftlichen Treffen entstandene Kosten den Betrag
von insgesamt EUR 39°246.11 in Rechnung. Am 5. September 2008 leistete die
Beschwerdefiihrerin  dem Beschwerdegegner offenbar eine Zahlung von
EUR 7°500.-. Zudem unterzeichneten M.G. und K.T. namens der Beschwerdefih-
rerin am 12. September 2009 zugunsten des Beschwerdegegners eine Schuldaner-
kennung, in welcher bestatigt wurde, dass die Beschwerdefiihrerin dem Beschwer-
degegner den Betrag von EUR 20’300.40 schulde. Als Forderungsgrund wurden
«die erbrachte Leistung aus Unternehmensberatung in den Monaten April und Mai
2008, sowie verauslagte Reisekosten fir die Beschwerdefiihrerin gemass mundli-
cher Vereinbarungy bezeichnet. Des weitern enthielt die Schuldanerkennung die
folgende Erklarung: «Der Schuldner zahlt den Betrag nach Abschluss der nachsten
Kapitalerhchung der Beschwerdefiihrerin.»

()

Aus den Erwagungen:

()

2.1.1 Gemass Art. 79 SchKG muss ein Glaubiger, gegen dessen Betreibung Rechts-
vorschlag erhoben wurde, zur Durchsetzung seines Anspruches grundséatzlich den
ordentlichen Prozessweg beschreiten. Beruht die Forderung auf einer durch offent-
liche Urkunde festgestellten oder durch Unterschrift bekréftigten Schuldanerken-
nung, so kann der Glaubiger die provisorische Rechtsoffnung verlangen (Art. 82
Abs. 1 SchKG). Diese ist ein dem schweizerischen Recht eigenes Institut. Dem
Glaubiger, der seine Forderung zwar nicht durch ein Urteil, jedoch durch eine vom
Schuldner unterzeichnete Schuldanerkennung ausweisen kann, soll die Moglich-
keit gegeben werden, den meist aus querulatorischen Griinden erhobenen Rechts-
vorschlag auf rasche und einfache Weise zu beseitigen. So kann er immerhin provi-
sorisch an den laufenden Pfandungen teilnehmen bzw. bei einem dem Konkurs
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unterliegenden Schuldner seine Anspriiche durch ein Giiterverzeichnis sichern. Es
wird ihm somit trotz Widerstandes des Schuldners die Vollstreckung provisorisch
gewahrt, obschon er keinen eigentlichen Vollstreckungstitel im Sinne eines richter-
lichen Urteils vorweist. Der mit der provisorischen Rechtsoffnung verbundene Ein-
griff fir den Schuldner ist einschneidend, wird er doch, wenn er sich durch Aber-
kennungsklage gegen den Fortgang der Vollstreckung noch wehren will, durch die
provisorische Rechtsoffnung in die unangenehmere Rolle des Kldagers — mit allen
prozessualen Folgen wie allenfalls einer Kautionsleistung — gedrangt. Gleichzeitig
wird er unter Zeitdruck gesetzt und muss sich Uberdies allenfalls die sich aus
einem Giiterverzeichnis ergebenden Verfiigungsbeschrankungen gefallen lassen.
Die provisorische Rechtsoffnung ist daher dem Sinn des Gesetzes entsprechend
nur dann zu erteilen, wenn die vom Klager behauptete Forderung durch die vorge-
legten Dokumente in jeder Hinsicht ausgewiesen ist, nicht schon, wenn der
Anspruch lediglich als wahrscheinlich erscheint. Das mag in Einzelfallen zu sto-
ssenden Ergebnissen fiihren, vor allem wenn die mit der Erhebung des Rechtsvor-
schlags bezweckte Verzogerung offenkundig erscheint. Trotzdem muss stets im
Auge behalten werden, dass es zur Durchsetzung einer Forderung grundsatzlich
des ordentlichen Prozesses bedarf, wahrend die provisorische Rechtsdffnung vom
Gesetzgeber nur als Ausnahme fiir ausgewiesene Forderungen vorgesehen ist (zum
Ganzen: Peter Stiicheli, Die Rechtsoffnung, Zirich 2000, S. 326 f.).

2.1.2 Als Schuldanerkennung i.S.v. Art. 82 SchKG gilt nur die schriftliche, vom
Schuldner unterzeichnete oder durch offentliche Urkunde ausgewiesene, vorbe-
haltlose Erklarung, dem Glaubiger einen genau bestimmten Betrag entweder schon
bei der Erklarung oder von einem genau festgelegten Zeitpunkt an zu schulden.
Aus der Erklarung des Schuldners muss klar hervorgehen, dass er nicht nur die
Forderung, sondern auch seine Zahlungspflicht gegeniiber dem Glaubiger uneinge-
schrankt anerkennt. Dabei muss fiir die Auslegung der gesamte Zusammenhang
beriicksichtigt werden, in dem die Aussage steht, wobei sich nach dem Vertrauens-
prinzip aus Sicht des Empfangers beurteilt, ob eine Schuldanerkennung i.S.v.
Art. 82 SchKG vorliegt. Stundungsbegehren, Teilzahlungsvorschldage und derglei-
chen sind taugliche Schuldanerkennungen, wenn der geschuldete Betrag darin ge-
niigend beziffert ist. Wurde die Zahlung