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|. Staats- und Verwaltungsrecht

I. Staats- und Verwaltungsrecht
1. Bau- und Planungsrecht

1.1 § 29 Abs. 4 PBG

Regeste:
§ 29 Abs. 4 PBG - Nur wesentliche Anderungen einer Arealbebauung verlangen die Zus-
timmung von mindestens Dreivierteln der wesentlich starker belasteten Eigentiimer.

Aus dem Sachverhalt:

Am 10. Juni 2015 liess die A. AG beim Gemeinderat Q. ein Gesuch fir den Neubau einer
Mobilkommunikationsanlage einreichen. Gegen das Vorhaben beantragte B. mit weiteren Ein-
sprechern zusammen u.a., das Baugesuch sei nicht zu bewilligen, weil die zuldssigen Strahlen-
werte nicht eingehalten wiirden, die Voraussetzungen fiir eine Anderung der Arealiiberbauung
nicht erfillt seien, elementare Grundsatze der Umweltschutzgesetzgebung verletzt seien und
die Mobilfunkanlage nicht in das Landschaftsbild passe. Nachdem das Amt fiir Umweltschutz
des Kantons Zug dem Gemeinderat Q. u.a. mitgeteilt hatte, die Grenzwerte der Verordnung
uber den Schutz vor nichtionsierender Strahlung wirden eingehalten, wies der Gemeinderat
Q. die Einsprachen ab. Gleichzeitig erteilte er die Baubewilligung unter Auflagen und Bedin-
gungen. Gegen die Beschlisse des Gemeinderats Q. liess B. beim Regierungsrat Beschwerde
einreichen. Nach einem Augenschein der Baudirektion wies der Regierungsrat die Beschw-
erde mit Beschluss vom 7. Marz 2017 ab, soweit er darauf eintrat. Dagegen liess B. am
10. April 2017 Verwaltungsgerichtsbeschwerde einreichen und beantragen, der Beschluss
des Regierungsrats sowie die Entscheide des Gemeinderats Q. betreffend die Bewilligung
des Baugesuchs und die Einsprache seien aufzuheben; eventualiter sei die Sache zur neuen
Beurteilung an den Regierungsrat des Kantons Zug zuriickzuweisen.

Aus den Erwagungen:

(..

()

b) (...) § 29 Abs. 4 PBG bestimmt Folgendes: Arealbebauungen kdonnen etappenweise real-
isiert werden. Anderungen an ganz oder teilweise erstellten Arealbebauungen: a) sind nur mit
Ricksicht auf das Ganze bewilligungsfahig; b) bedirfen der Zustimmung jener Eigentimerin-
nen und Eigentlimer der Arealflache, welche von den Anderungen wesentlich stirker belastet
werden. Die erforderliche Zustimmung liegt vor, wenn mindestens eine Dreiviertelmehrheit
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der betroffenen Eigentiimerinnen und Eigentiimer der anrechenbaren Geschossflache der
Arealbebauung mit den Anderungen einverstanden ist.

Arealbebauungen und Teile von solchen diirfen nachtraglich gedndert werden. Voraussetzung
ist, dass die spezifischen Anforderungen, die eine Arealbebauung erfiillen muss, beachtet
werden. Ist eine Arealbebauung einmal erstellt, so behdlt sie grundsatzlich ihren Charak-
ter als Arealbebauung. Das gemass den erhdhten Anforderungen und der grosseren Gestal-
tungsfreiheit verwirklichte Konzept hat in gewissem Sinne normativen Charakter, indem es
Ausgangspunkt fiir weitere baurechtliche Entscheide bleibt (GVP 1987/1988 S. 69; sowie
Urteil Verwaltungsgericht Zug V 2011 134 Erw. 3e).

()

g) Zunichst ist festzuhalten, dass eine Anderung der Arealbebauung vorliegt. Bei der Mobil-
funkanlage handelt es sich um eine Baute bzw. Anlage i.S.v. § 4 V PBG. Diese Bestimmung
lautet: Bauten und Anlagen sind kinstlich geschaffene und auf Dauer angelegte Einrich-
tungen, die den Raum &dusserlich erheblich verandern, die Erschliessung belasten oder die
Umwelt beeintrachtigen (Abs. 1). Namentlich sind es unter oder Uber dem Boden errichtete
Gebaude und Anlagen aller Art, einschliesslich An-, Um- und Aufbauten, Keller, Strassen,
Parkplatze, Mauern und Terrainveranderungen und dergleichen. Ferner sind es Fahrnisbaut-
en und provisorische Bauten (Abs. 2). Die Mobilfunkanlage ist eine kiinstlich geschaffene und
auf Dauer angelegte Einrichtung, die den Raum &usserlich erheblich verdndert (was jedoch
nicht i.S. einer Beeintrachtigung zu verstehen ist, die, wie in Erw. 3f gezeigt, nicht besteht)
und die Umwelt aufgrund der Strahlung beeintrachtigt, selbst wenn sich diese innerhalb des
rechtlich zulassigen Rahmens befindet. Die optischen Veréanderungen des Raums bzw. der
Arealbebauung lassen sich den eingereichten Bildern des Beschwerdefiihrers entnehmen.
Selbst wenn es sich bei der Anlage um eine durchschnittlich dimensionierte Mobilfunkan-
lage handelt, wie von den Beschwerdegegnern vorgebracht, so ist die Antenne als die Dach-
er (iberragendes Element dennoch wahrnehmbar. Entsprechend unterliegt die Anlage auch
einer Baubewilligungspflicht (siehe zur Qualifikation als Baute auch Bundesamt fiir Umwelt,
Leitfaden Mobilfunk fiir Gemeinden und Stadte, Ziff. 3.3.2). Mit anderen Worten hat die ge-
plante Mobilfunkanlage so wahrnehmbare Auswirkungen auf die Umgebung, dass von einer
Anderung der Arealbebauung durch die Anlage ausgegangen werden muss.

h) Auch wenn die geplante Mobilfunkanlage eine Anderung der Arealbebauung darstellt, kann
diese im vorliegenden Fall gleichwohl nicht als wesentlich bezeichnet werden. Ob eine An-
derung der Arealbebauung wesentlich ist, hangt von den Umsténden des Einzelfalls ab. So
wurde beispielsweise die Anderung des Farbtons von Rollldden in einer Arealiiberbauung mit
einheitlichen Rollladen als massgebliche Veranderung qualifiziert (Urteil des Verwaltungs-
gerichts V 2011 134). In einem anderen Verfahren wurden verschiedenste Anderungen an
einem Garten mit Zaunen, einem Gerdteschrank und Erdaufschittungen hingegen als un-
wesentliche Anderung der Arealbebauung qualifiziert bzw. festgestellt, dass die dort vorge-
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sehenen Verdnderungen derart marginal seien, dass sie nicht der Bewilligungspflicht unter-
standen (Urteil des Verwaltungsgerichts V 2016 88). Vorliegend ist zu beachten, dass dem
Augenschein besondere Bedeutung zukommt, weil sich der unbestritten gebliebenen Aussage
des Regierungsrats entnehmen I&sst, dass der Plan der urspriinglichen Uberbauung aus dem
Jahr 1977 nicht mehr verfligbar ist. Somit kann fir die Beurteilung der Arealbebauung nur auf
die faktischen Gegebenheiten, mit anderen Worten auf die aktuelle Erscheinung des Areals,
abgestellt werden. Wie sich dem Protokoll des Augenscheins vom 8. Februar 2016 an der
Strasse C. entnehmen lasst, weist die Arealiberbauung durchaus einheitliche Architekturele-
mente auf. Gleichwohl besteht hinsichtlich der Dachstruktur keine einheitliche Gestaltung,
wie sich sowohl dem Augenschein als auch der vom Gericht selbst durchgefiihrten Begutach-
tung der raumlichen Situation entnehmen Idsst. Ausserdem existieren Spezialstrukturen wie
(...). Der Regierungsrat ging u.a. aufgrund dieser nicht durchwegs ahnlichen Architektur-
sprache davon aus, dass die geplante Mobilfunkantenne als durchschnittlich dimensionierte
Mobilfunkantenne zu keiner wesentlichen Anderung der Arealiiberbauung fiihre.

Aufgrund der bereits mehrfach erwahnten heterogenen Architektur des Areals Y. und seiner
Umgebung ist das Gericht in Ubereinstimmung mit dem Regierungsrat der Ansicht, dass die
geplante Mobilfunkanlage eine bloss unwesentliche Anderung darstellt. Entsprechend ist die
vom Regierungsrat vorgenommene Qualifikation nicht zu beanstanden; dies umso mehr, als
dass die Auslegung des Begriffs der wesentlichen Anderung durch den Regierungsrat ohnehin
nur mit Zurtickhaltung tberprift werden muss.

i) Aus dem bisher Gesagten folgt, dass es sich bei der geplanten Mobilfunkanlage um eine
unwesentliche Anderung der Arealbebauung Y. handelt. Fraglich und zwischen den Parteien
umstritten ist weiter, ob eine solche unwesentliche Anderung die Voraussetzungen von § 29
Abs. 4 PBG (Bewilligungsfahigkeit als Ganzes und Zustimmung von mindestens Dreivierteln
derjenigen Eigentiimer, die von der Anderung wesentlich stérker betroffen sind) erfiillen muss.
Namentlich ist strittig, ob die Bestimmung nur auf wesentliche Anderungen (wie von den
Beschwerdegegnern argumentiert) oder auch auf unwesentliche anwendbar ist, indem der
Beschwerdefiihrer geltend macht, auch bei unwesentlichen Anderungen einer Arealbebau-
ung sei die Zustimmung der erheblich betroffenen Eigentlimer erforderlich. Gemass Beschw-
erdeflihrer sind alle Eigentimer der Arealflache wesentlich betroffen, da sie Sichtkontakt zur
Mobilfunkanlage haben. Die fragliche Bestimmung ist demnach auszulegen.

j) Die Gesetzesbestimmungen sind in erster Linie nach ihrem Wortlaut auszulegen. An einen
klaren Gesetzeswortlaut ist die rechtsanwendende Behdrde gebunden. Abweichungen vom
klaren Wortlaut sind indessen zuldssig oder sogar geboten, wenn triftige Griinde zur Annahme
bestehen, dass er nicht dem wahren Sinn der Bestimmung entspricht. Solche Griinde kon-
nen sich aus der Entstehungsgeschichte der Norm, aus ihrem Sinn und Zweck oder aus
dem Zusammenhang mit anderen Vorschriften ergeben. Vom klaren Wortlaut kann ferner
abgewichen werden, wenn die grammatikalische Auslegung zu einem Ergebnis fiihrt, das der
Gesetzgeber nicht gewollt haben kann. Im Ubrigen sind bei der Auslegung alle herkémm-
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lichen Auslegungselemente zu berticksichtigen, wobei das Bundesgericht einen pragmatis-
chen Methodenpluralismus befolgt und es ablehnt, die einzelnen Auslegungselemente einer
Prioritatsordnung zu unterstellen (BGE 143 IV 122 Erw. 3.2.3 m.w.H.).

k) § 29 Abs. 4 PBG lautet wie folgt: Arealbebauungen kdnnen etappenweise realisiert wer-
den. Anderungen an ganz oder teilweise erstellten Arealbebauungen sind nur mit Riicksicht
auf das Ganze bewilligungsfahig (lit. a); sie bedurfen der Zustimmung jener Eigentimerinnen
und Eigentiimer der Arealfldche, welche von den Anderungen wesentlich stérker belastet wer-
den. Die erforderliche Zustimmung liegt vor, wenn mindestens eine Dreiviertelmehrheit der
betroffenen Eigentimerinnen und Eigentiimer der anrechenbaren Geschossflache der Areal-
bebauung mit den Anderungen einverstanden ist (lit. b).

Der Beschwerdefiihrer leitet aus dem Wortlaut der Bestimmung ab, dass diese bei jeder
Anderung einer Arealbebauung anzuwenden ist. Ob die Anderungen wesentlich seien oder
nicht, spiele keine Rolle, da sich eine entsprechende Unterscheidung aus dem Wortlaut der
Norm nicht ableiten liesse. Der Regierungsrat hingegen betont, der Wortlaut der Bestimmung
spreche gerade dafiir, dass sie nur auf wesentliche Anderungen anwendbar sei.

Betrachtet man lediglich den Wortlaut von § 29 Abs. 4 PBG, so ergibt sich, dass einzig bei
der Belastung der Eigentiimer von Wesentlichkeit gesprochen wird. Explizit nicht erwahnt
wird das Erfordernis der Wesentlichkeit jedoch bei der Anderung. Hinweise darauf, dass die
Wesentlichkeit auch fiir die Anderung gelten soll, lassen sich weder Abs. 4 noch den an-
deren Abséatzen der Bestimmung entnehmen. Dass die Wesentlichkeit der Belastung gerade
nicht mit der Wesentlichkeit der Anderung gleichgesetzt werden darf, bestétigt denn auch der
Regierungsrat selbst, indem er im angefochtenen Beschluss auf S. 16 unten ausfihrt, dass
bei einer wesentlichen Anderung keine hohen Anforderungen an die Wesentlichkeit der Belas-
tung gestellt werden dirfen. Auch die weiteren Normen des PBG filhren zu keinem anderen
Schluss. Somit kann festgehalten werden, dass Wortlaut und Systematik von § 29 Abs. 4
PBG grundsatzlich fiir die Position des Beschwerdefiihrers, dass flr die Anwendbarkeit der
Bestimmung keine wesentliche Anderung vorausgesetzt ist, sprechen.

[) Der Regierungsrat stiitzt sich zu Gunsten seiner Auslegung von § 29 Abs. 4 PBG schw-
ergewichtig auf eine historische und teleologische Auslegung der Bestimmung.

Zur Entstehungsgeschichte von § 29 Abs. 4 PBG I&sst sich Folgendes entnehmen: Im Bericht
und Antrag des Regierungsrats vom 10. August 2010 fiihrte dieser im Rahmen der Teilre-
vision des Planungs- und Baugesetzes zu § 29 PBG u.a. aus, mit der Neuformulierung der
Bestimmung solle die Rechtssicherheit fiir alle Betroffenen erhéht werden, ohne dass die An-
forderungen an die Arealbebauungen gelockert wiirden. Ein Problem seien die Anderungen
von bestehenden Arealbebauungen, fiir welche im Gesetz eine Regelung getroffen werden
solle. Der Regierungsrat stellte den Antrag, § 29 Abs. 3 PBG (der in der endgiltigen Fas-
sung zu Abs. 4 wurde) wie folgt zu formulieren: (Arealbebauungen kdnnen etappenweise
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realisiert werden. Anderungen an ganz oder teilweise erstellten Arealbebauungen a) sind nur
mit Ricksicht auf das Ganze bewilligungsfahig; b) bediirfen der Zustimmung jener Eigen-
tiimerinnen und Eigentiimer des Areals, welche von den Anderungen wesentlich stérker be-
lastet werden.» (mit Hervorhebungen durch das Gericht). Die Raumplanungskommission erk-
larte am 15. Dezember 2010, dass sie mit der vom Regierungsrat vorgeschlagenen neuen
Bestimmung grundsatzlich einverstanden sei und lediglich eine Prazisierung vorschlage. Ihr
Vorschlag lautete wie folgt: «Arealbebauungen kdnnen etappenweise realisiert werden. An-
derungen an ganz oder teilweise erstellten Arealbebauungen a) sind nur mit Ricksicht auf das
Ganze bewilligungsfahig; b) bedirfen dann der Zustimmung der Eigentiimerinnen und Eigen-
tlimer der Arealfldche, wenn die Anderungen wesentlich sind. Die erforderliche Zustimmung
liegt vor, wenn mindestens eine Dreiviertelmehrheit der Eigentiimerinnen und Eigentiimer der
anrechenbaren Geschossfldchen der Arealbebauung mit den Anderungen einverstanden ist.»
(mit Hervorhebungen durch das Gericht).

In der ersten Lesung im Kantonsrat erfolgten verschiedene Voten zum neuen § 29 PBG be-
treffend Anderungen von Arealbebauungen. So wurde u.a. Folgendes gesagt: Votum Strub,
Kommissionsprésidentin: «Bei den Anderungen muss zwischen den wesentlichen und den
unwesentlichen Anderungen unterschieden werden. Die unwesentlichen Anderungen sind
unproblematisch, da dafiir keine Zustimmung von den Eigentiimern der Arealflache erforder-
lich ist. Anders ist die Situation bei einer wesentlichen Anderung an einer Arealbebauung.
Als wesentliche Anderung gilt zum Beispiel eine Anderung beim Grundkonzept der Uber-
bauung. Fiir wesentliche Anderungen ist nach der geltenden Rechtsprechung die Zustim-
mung von allen Eigentimern der Arealflache notwendig. Das heisst mit anderen Worten,
dass eine wesentliche Anderung einer Arealbebauung an der Zustimmung eines einzelnen
Eigentiimers scheitern kann. Damit Letzteres verhindert werden kann und wesentliche An-
derungen bei einer Arealbebauung mdglich sind, schlagt die Kommission eine Prézisierung
vor. Fiir eine wesentliche Anderung einer Arealbebauung soll nicht mehr das Prinzip der Ein-
stimmigkeit gelten, sondern gemass Vorschlag der Kommission genlgt es, wenn mindestens
eine Dreiviertelmehrheit der Eigentlimer der anrechenbaren Geschossflachen der Arealbe-
bauung mit der Anderung einverstanden ist.» Votum Schmid: «Die CVP-Fraktion will sicher-
stellen, dass nicht ein Einzelner oder Wenige sinnvolle Anderungen oder Neuerung blockieren
konnen. Darum unterstitzen wir hier die Kommission. Wir hoffen, dass der Vorschlag der
Kommission einfacher umzusetzen sein wird als derjenige der Regierung. Noch eine Bitte:
Beim Regierungsvorschlag geht es ja darum, dass nur diejenigen zustimmen missen, die
wesentlich starker belastet werden. Der Votant kdnnte sich auch vorstellen, dass wir das
so machen, dass drei Viertel derjenigen, die wesentlich stérker belastet werden, zustimmen
mussen. Das ware besser.» [Ausserdem bat der Votant um eine Abklarung bis zur zweiten
Lesung, welcher der beiden Vorschlage erneuerungsfreundlicher sei.] Votum Abt: «Die FDP-
Fraktion ist der Ansicht, dass Bst. b der Regierung einfacher in der Handhabung ist als der
Vorschlag der Kommission. Wir stellen deshalb den Antrag, anstelle von § 4b der Kommis-
sion den § 3b der Regierungsvorlage einzubauen.» Votum Tannler, Baudirektor: [...] Somit
ist die Kommissionslosung viel strenger als die regierungsrétliche [...]. Mit anderen Worten:

9



Inhaltsverzeichnis

Es muss hochstens die Zustimmung jener in diesem Block vorliegen, wo der Eigentimer
diese Anderung will. Sicher nicht in den anderen Liegenschaften. [...] Ich kénnte noch x an-
dere Beispiele nennen, wo dieser Kommissionsansatz zwar klar ist, aber viel schlechter und
strenger als der liberale Ansatz der Regierung. [...] Der regierungsréatliche Vorschlag ist nicht
so klar wie der Vorschlag der Kommission, weil es immer eine Einzelfallabwagung ist. Wer
ist jetzt starker belastet? Was ist wesentlich und was unwesentlich? Wer ist belastet und wer
nicht? Da kann man dann lang diskutieren. Der Eine glaubt, er sei belastet, der andere nicht.
Da muss dann das Gericht entscheiden, da wird sich eine Praxis ergeben.»

In der Folge nahm der Regierungsrat den Abklarungsauftrag entgegen, ob der Kommissions-
vorschlag mit dem Vorschlag der Regierung verkniipft werden kénne. Zudem stellte sich der
Kantonsrat mit grosser Mehrheit hinter die Vorlage des Regierungsrats. Entsprechend war
das Resultat der ersten Lesung die Ubernahme des Vorschlags des Regierungsrats (jedoch
als Abs. 4 von § 29 PBG anstelle von Abs. 3).

Am 3. Mai 2011 erstattete der Regierungsrat dem Kantonsrat schliesslich Bericht zu ver-
schiedenen Abklarungsauftragen. Zur Frage «Geht eine Kombination bei § 29 Abs. 4 PBG
(Anderungen bei Arealbebauungen) zwischen der regierungsritlichen Version und der Kom-
missionsversion?y flihrte der Regierungsrat aus: «Ja, eine Kombination des Vorschlags des
Regierungsrates und jenem der Raumplanungskommission ist grundsatzlich moglich und recht-
lich auch zuldssig. Der Regierungsrat beantragt bei § 29 Abs. 4:

(Arealbebauungen kdnnen etappenweise realisiert werden. Anderungen an ganz oder teil-
weise erstellten Arealbebauungen a) sind nur mit Riicksicht auf das Ganze bewilligungsféahig;
b) bedirfen der Zustimmung jener Eigentlimerinnen und Eigentimer der Arealflache, welche
von den Anderungen wesentlich starker belastet werden. Die erforderliche Zustimmung liegt
vor, wenn mindestens eine Dreiviertelmehrheit der betroffenen Eigentlimerinnen und Eigen-
tlimer der anrechenbaren Geschossflache der Arealbebauung mit den Anderungen einver-
standen ist.» Im Anschluss daran wurde diese Version schliesslich in der zweiten Lesung als
heute geltender § 29 Abs. 4 PBG angenommen.

m) Wirdigend ist dazu Folgendes festzuhalten: Insbesondere aufgrund der Voten im Kanton-
srat sticht ins Auge, dass der Gesetzgeber eine liberale Lésung fiir die Anderung von Arealbe-
bauungen angestrebt hat. Weiter ergibt sich, dass die Unterscheidung von wesentlichen und
unwesentlichen Anderungen sowohl in den Beratungen des Kantonsrats als auch im Geset-
zesentwurf der Kommission thematisiert wurde. Gerade der Wunsch nach einer liberalen
Losung spricht dafiir, dass von einem Zustimmungserfordernis bei unwesentlichen Anderun-
gen abgesehen werden sollte. Wie namlich die Kommissionsprasidentin (sinngemass) aus-
geflihrt hat, wére es fiir Bauvorhaben bei Arealbebauungen sehr beschwerlich, ebenfalls bei
unwesentlichen Anderungen die Zustimmung einer grossen Zahl von Eigentiimern einzuholen.
Auch die weiteren Ausserungen in der parlamentarischen Beratung zeigen, dass der Geset-
zgeber genau solche Situationen vermeiden und stattdessen eine baufreundlichere Regelung

10



|. Staats- und Verwaltungsrecht

einfiihren wollte. Obgleich sich dies nicht im Wortlaut der Bestimmung niederschlagt, so ist
dennoch aufgrund der klaren Materialen die gesetzgeberische Intention auszumachen, dass
nur bei wesentlichen Anderungen die Zustimmung von mindestens Dreivierteln der wesentlich
stérker belasteten Eigentimer erforderlich ist. Diese Absicht ist auch sachgerecht, weil an-
dernfalls Anderungen von Arealbebauungen unnétig erschwert wiirden. Denn es ist nicht
einzusehen, welches legitime Bedirfnis dafiir bestehen sollte, ebenfalls bei unwesentlichen
Anderungen die Zustimmung von mindestens Dreivierteln der stérker belasteten Eigentiimer
zu verlangen. Somit fiihrt die historische Auslegung von § 29 Abs. 4 PBG zu hinreichend
klaren und Uberzeugenden Ergebnissen, um der Position der Beschwerdegegner zu folgen
und vom Wortlaut der Bestimmung abzuweichen. Daher bediirfen nur wesentliche Anderun-
gen an ganz oder teilweise erstellten Arealbebauungen der Zustimmung jener Eigentiimerin-
nen und Eigentlimer der Arealflache, welche von den Anderungen wesentlich starker belastet
werden. Dies entspricht im Ubrigen auch der bisherigen Praxis des Verwaltungsgerichts Zug
(siehe z. B. bereits zum alten Recht Urteil V 2006 54 Erw. 5d).

Als Ergebnis ist demnach festzuhalten, dass die Beschwerdegegner zu Recht vorbringen, § 29
Abs. 4 PBG verlange nur bei wesentlichen Anderungen der Arealbebauung die Zustimmung
von mindestens Dreivierteln der wesentlich stérker belasteten Eigentimer.

()

p) Zusammenfassend ergibt sich demnach, dass die geplante Mobilfunkanlage zu einer An-
derung der Arealbebauung Y. fiihrt. Da sie unwesentlich ist, setzt sie nicht die Zustimmung
von mindestens Dreivierteln der wesentlich stérker belasteten Eigentiimer, sondern lediglich
eine umfassende Interessenabwdagung voraus, welche pflichtgemass vorgenommen worden
ist. Der Regierungsrat hat kein Recht verletzt, indem er festgestellt hat, dass die geplante
Mobilfunkanlage die gesetzlichen Anforderungen erflllt, weshalb sie zu bewilligen ist. Die
Beschwerde erweist sich als unbegriindet, womit sie abzuweisen ist.

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 17. Juli 2018, V 2017 42
Das Urteil ist rechtskraftig.
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2. Denkmalschutz

2.1 §25 DMSG

Regeste:

§ 25 DMSG - Unterschutzstellung von Denkmalern. Der wissenschaftliche Wert gemass
§ 25 Abs. 1 lit. a DMSG hangt nicht davon ab, ob ein Gebdude von Anfang an zu diesem
Zweck errichtet wurde (Erw. 4. b). Der kulturelle Wert ergibt sich aus der Erhaltung des
baukulturellen Erbes im Hinblick auf die Geschichte, Architektur, Archéologie oder Kul-
tur der Gemeinde oder Region (Erw. 4. cc). Der heimatkundliche Wert betrifft die iden-
titatsstiftende Bedeutung, die ein Bauwerk aufgrund seines pragenden Standorts oder
seines Zeugniswerts fir einen Ort oder eine Region hat (Erw. 4 dd). Bereits wegen der
grundsatzlichen Schutzwiirdigkeit im Sinne von § 25 Abs. 1 lit. a DMSG lasst sich ein
fehlendes sehr hohes 6ffentliches Interesse an dessen Erhalt nicht begriinden (Erw. 5.
d). Durch die Unterschutzstellung wird nicht ausgeschlossen, dass im Gebaudeinnern er-
hebliche Anderungen und Modernisierungen vorgenommen werden kénnen (Erw. 6 d).
Rein finanzielle Interessen der Grundeigentiimerin sind nicht ausreichend, um ein sonst
schutzenswertes Denkmal nicht unter Schutz zu stellen (Erw. 7).

Aus dem Sachverhalt:

Mit Beschluss vom 28. Marz 2017 stellte der Regierungsrat des Kantons Zug das ehema-
lige Stationsgebaude, Morgartenstrasse 4, Oberageri, als Baudenkmal von lokaler Bedeutung
unter kantonalen Schutz. Der Giterschuppen wurde aus dem Inventar der schiitzenswerten
Denkméler entlassen. Ein Neubau an dieser Stelle misse sich im Sinne des Umgebungss-
chutzes zum geschitzten Stationsgebaude in Charakter und Materialisierung am historischen
Guterschuppen orientieren. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 27. April 2017 liess die
Einwohnergemeinde Oberageri beantragen, die Unterschutzstellung des ehemaligen Station-
sgebadudes sei aufzuheben. Infolge Gutheissung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde sei das
ehemalige Stationsgebdude nicht als Baudenkmal von lokaler Bedeutung unter kantonalen
Schutz zu stellen.

Aus den Erwagungen:
()
4. b) Wissenschaftlicher Wert.

()

cc) Wie der Regierungsrat zu Recht erwog, betrifft der wissenschaftliche Wert die Bedeu-
tung eines Baudenkmals fiir die Forschung. Tatsachlich muss es bei dieser gesetzlichen
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Voraussetzung darum gehen, ob ein wissenschaftliches Erkenntnisinteresse vorhanden ist.
Der wissenschaftliche Wert der erfassten Gegenstande als Grund fiir die Unterschutzstel-
lung beschrankt sich also nicht auf die Abwehr von Eingriffen, sondern setzt einerseits For-
schungsarbeiten voraus und soll solche ermdglichen (vgl. dazu Riccardo L. Jagmetti, in: Denk-
malpflege und Raumplanung, hrsg. von Yvo Hangartner, Rechtsfragen der Denkmalpflege, St.
Gallen 1981, S. 116). Es soll insbesondere anhand eines Objektes die Geschichte dokumen-
tiert werden konnen.

Gestiitzt darauf ist vorliegend nicht von der Hand zu weisen, dass das ehemalige Stationsge-
baude in Oberégeri in hohem Grad die neuere Verkehrsgeschichte des Kantons Zug dokumen-
tiert und auch als Forschungsobjekt versinnbildlicht. Die beiden Phasen der urspriinglichen
Wohnnutzung und der spateren Nutzung als Stationsgebdude sind am Gebaude gut ables-
bar. Insbesondere hangt dieser wissenschaftliche Wert nicht davon ab, ob das Bahnhdfli von
Anfang zu diesem Zweck errichtet worden ist. Im Gegenteil macht die Umwidmung bzw. die
bauliche Anpassung des Privatbaus an neu entstandene offentliche Bedurfnisse das Gebaude
als solches bauhistorisch unter verschiedenen denkbaren Gesichtspunkten fiir die Forschung
zusatzlich interessant. Sein wissenschaftlicher Wert reicht aber wohl weit dartber hinaus, in-
dem das alte Bahnhofli verkehrstechnisch wie auch ortsplanerisch und von seiner regionalen,
letztlich (iber das Agerital hinausgehenden Bedeutung her von vielfiltigem Interesse fiir his-
torische Forschungen erscheint. Es ist dem alten Stationsgebdude somit - mit den Worten
des Regierungsrates - jedenfalls ein gewisser wissenschaftlicher Wert nicht abzusprechen.

c) Kultureller Wert.

()

cc) Mit dem Regierungsrat ist davon auszugehen, dass der kulturelle Wert die bautypolo-
gische, die baukiinstlerische, die sozial-, wirtschafts -oder technikgeschichtliche Bedeutung
eines Baudenkmals umfasst. Er betrifft mit anderen Worten dessen Wert fir die Kunst- und
Kulturgeschichte der Gemeinde, der Region oder des ganzen Kantons. Zweck der Unter-
schutzstellung muss zusammengefasst also die Erhaltung des baukulturellen Erbes sein, und
zwar im Hinblick auf die Geschichte, Architektur, Archdologie oder Kultur der Gemeinde oder
Region. Beziiglich des alten Bahnhéflis muss auch nach Uberzeugung des Gerichts von ein-
er hohen, ja sehr hohen kulturellen Bedeutung ausgegangen werden. Das Gebdude wider-
spiegelt nicht nur bautypologisch, sondern auch bauhistorisch und als Zeuge seiner funk-
tionellen Geschichte einen bedeutenden Teil der Orts- und Talgeschichte. Der Ursprungsbau
von 1894 ist schon an sich ein sehr wichtiger stilistischer Zeuge fiir den reprasentativen
Wohnbau des ausgehenden 19. Jahrhunderts. Bautypologisch nimmt das Geb&ude in der Rei-
he der Hochbauten der Griindungszeit der ESZ insofern eine Sonderstellung ein, als es nicht
neu erstellt, sondern pragmatisch aus einem bestehenden Bau durch wenige gezielte Eingriffe
(Treppenhauserweiterung und Anbau Giiterschuppen) umgewandelt und fir die neue Funktion
angepasst worden ist. Zusammen mit dem bereits geschitzten Stationsgebdude in Menzin-
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gen (erbaut 1915) ist es von daher ein einzigartiger baulicher Zeuge der flr die wirtschaftliche
und bauliche Entwicklung im Kanton einst sehr wichtigen Strassenbahn. Auch wenn teilweise
nicht mehr die originale Bausubstanz erhalten ist, blieben langst nicht nur die Grundstruk-
tur und die Lesbarkeit der Veranderungen beim Ubergang vom Privathaus zum &ffentlichen
Stationsgebaude sehr gut erhalten. Hinzu kommen der aus der Bauzeit stammende Bestand
an tragenden Wénden, Decken und Bdden, das Treppenhaus mit geschwungenem Treppen-
lauf und dem Treppengeldnder aus gedrechselten Staben und die Wandverkleidungen, die
gestemmten Geschoss- und Zimmertiren in profilierten Tlrrahmen, der erhaltene Fensterbe-
stand mit Galgenfenstern und Basculeverschliissen und Stiitzkolben mit Winkelbéndern, bre-
ite Riemenbdden und in den meisten Raumen bauzeitliche Wandverkleidungen aus Holztéfer.
Dass im Gebaude, so namentlich im Hochparterre, auch zahlreiche Spanplatten sichtbar sind,
wie der Augenschein ebenfalls zeigte und die sicherlich nicht aus der Bauzeit stammen kdn-
nen, andert an dieser Betrachtung nichts. Vielmehr entstand am Augenschein ein sehr di-
rekt spirbarer Eindruck von der geschichtlichen Dimension dieses Geb&audes, dem man sich
nur schwer entziehen konnte. Dazu trug sicher die nicht mehr bestehende Moblierung der
Raume des schon lange unbewohnten und ungenutzten Gebaudes bei. Auch aufgrund seiner
augenfalligen Position am Ausgang des Dorfes, aber in direkter Nahe zur Pfarrkirche Sankt
Peter und Paul und dem gegeniiber liegenden, ebenfalls inventarisierten Gebaude Morgarten-
strasse 3 ergibt sich ein sehr hoher kultureller Wert. Es gehdrt insofern durchaus zum Ort-
szentrum, indem es dieses von Osten her ankiindet und in sichtbarer Verbindung mit den
umliegenden Baudenkmalern im Zentrum der Gemeinde steht.

d) Heimatkundlicher Wert.

()

dd) Der heimatkundliche Wert betrifft nach richtiger Auslegung des Regierungsrates die
identitatsstiftende Bedeutung, die ein Bauwerk aufgrund seines pragenden Standorts oder
seines Zeugniswerts fiir einen Ort oder eine Region hat. Mit Rohrer (Kommentar NHG, Ziirich
1997, 1. Kap., Rz. 30) ist mit dem Begriff Heimat «das gesamte kulturelle Erbe eines ge-
ographisch und sozial begrenzten Lebensraumsy mit all seinen materiellen und geistigen Kul-
turglitern zu verstehen. Diesbeziiglich muss festgestellt werden, dass dem alten Bahnhofli
fir die Gemeinde Oberéageri ein sogar herausragender heimatkundlicher Wert beizumessen
ist. Es war jahrzehntelang ein Ort der Begegnung und des Austausches, indem es von Osten
her als Tor zu Ober- und Unteréageri und dem Kanton Zug fungierte. Es war damit ein Begeg-
nungs- und Ausgangspunkt fir die Bevdlkerung, fiir Arbeitnehmer, Reisende und Touristen.
Nicht verleugnet werden kann insbesondere die identitatsstiftende Wirkung des Geb&udes
in rdumlicher, zeitlicher und funktioneller Hinsicht. Zu Recht weist die Regierung auf das
gerichtsnotorische Faktum hin, dass das Gebdude noch heute auch fiir die jungen Gener-
ationen als altes Bahnhofli im kollektiven Gedéachtnis verankert ist. Ungeachtet der aktuell
eher entgegengesetzten politischen Stimmung wiirde ein Abbruch dieses Gebaudes von ein-
er breiten Offentlichkeit zweifellos als unwiederbringlicher Verlust von eigener Identitét und
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Geschichtlichkeit wahrgenommen. Das an einem markanten Ort eingangs des Dorfzentrums
stehende alte Bahnhofli ist damit langst von selber zu einem kaum mehr wegzudenkenden
Dorfbestandteil geworden. Der Situationswert ist zweifellos von besonderer Bedeutung und
bezieht sich sowohl auf den kulturellen als auch auf den heimatkundlichen Wert dieses Haus-
es. In diesem Zusammenhang ist auch zu erwédhnen, dass nicht nur das gegenuberliegende
und inventarisierte Wohnhaus Morgartenstrasse 3 aus dem Jahr 1873 in einem wesentlichen
kommunikativen Bezug zum Streitobjekt steht, sondern ebenso sehr die Kirche Sankt Peter
und Paul, das schmucke historische Gasthaus Hirschen sowie weitere unter Schutz gestellte,
historische Gebaude, wie der Augenschein zeigte. Diese Bauten prégen ganz offensichtlich
gemeinsam das Erscheinungsbild im Sinne einer eindricklichen Visitenkarte des Dorfes von
Osten her. Die am Augenschein gemachte Aussage, die historischen Bauwerke Oberageris
befanden sich vorwiegend im westlichen Teil des Dorfes, wo Unterschutzstellungen von der
Gemeinde immer unterstltzt worden seien, erscheint von daher unverstandlich, jedenfalls
unvollstandig. Mit seiner historischen Bausubstanz insbesondere in der Fassade stellt das
alte Stationsgebdude nicht zuletzt einen wohltuenden Kontrast zu den vielen Neubauten in-
nerhalb der durch ein enormes Siedlungswachstum gepragten Gemeinde dar. Der Beschw-
erdeflihrerin ist weiter mit dem Regierungsrat zu entgegnen, dass sowohl Objekte, die im
Inventar der schitzenswerten Denkméler verzeichnet sind wie auch tatsachlich geschitzte
Denkmaler zu den «Schutzobjekteny im Sinne des Quartiergestaltungsplanes der Gemeinde
gehdren. Denn jedenfalls gelten als Schutzobjekte gemass der ausdriicklichen Beschreibung
im Quartiergestaltungsplan auch die «blossy inventarisierten Objekte. Unbestrittenermassen
sind aber inventarisierte Objekte nach § 5 DMSG «Objekte, deren Schutz erwogen wird» und
fir welche noch keine Abklarung der tatsachlichen Schutzwiirdigkeit vorgenommen worden
ist.

ee) Insgesamt ergibt sich, dass im Falle des alten Stationsgebaudes in Oberageri die Werte
im Sinne von § 25 Abs. 1 lit. a DMSG im geforderten sehr hohen Mass erfiillt sind. Dies
gilt auch in Berlcksichtigung der im erwahnten Bericht und Antrag des Regierungsrates vom
22. Januar 2008 zur Verschérfung der gesetzlichen Voraussetzungen fir die Unterschutzstel-
lung gemachten Aussage, dass der angestrebten Verscharfung der Unterschutzstellungskri-
terien speziell in denjenigen Féllen Bedeutung zukomme, in denen die Eigentlimer und die
Standortgemeinde gegen eine Unterschutzstellung seien. Wie der Regierungsrat weiter aus-
flihrte, muss ohnehin eine den hoheren Anforderungen entsprechende Unterschutzstellung
bei triftigen Griinden auch gegen den Willen der Grundeigentimer und der Standortgemeinde
durchsetzbar sein, was hier der Fall ist, wobei die weiteren Voraussetzungen im Folgenden
noch zu prifen sind.

5. Offentliches Interesse.

)

d) Schon aufgrund der vorher vom Gericht bejahten grundsatzlichen Schutzwiirdigkeit des
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«alten Bahnhoflisy im Sinne von § 25 Abs. 1 lit. a DMSG lasst sich nicht mehr sagen, das
Gebaude habe keine ortspragende architektonische und historische Bedeutung, um damit ein
fehlendes sehr hohes 6ffentliches Interesse an dessen Erhalt zu begriinden. Dem Regierungs-
rat ist darin zu folgen, dass Objekte, die im Inventar der schiitzenswerten Denkmaler nach
Denkmalschutzgesetz verzeichnet sind, ebenso sehr wie tatsdchlich unter Schutz gestellte
Denkmaéler vom Begriff der «Schutzobjekte» im Quartiergestaltungsplan der Gemeinde Ober-
ageri zu unterscheiden sind. Inventarobjekte nach Denkmalschutzgesetz sind geméss § 5
DSG «Objekte, deren Schutz erwogen wirdy, d.h. es ist fir diese Objekte noch keine Abklarung
der tatséchlichen Schutzwiirdigkeit als Voraussetzung flir die Aufnahme ins Verzeichnis der
geschiitzten Denkmaler (Denkmalverzeichnis) durchgefiihrt worden. Die Gemeinde Oberageri
bezeichnet in ihrem Quartiergestaltungsplan Dorfkern demgegeniiber allgemein diejenigen
Objekte, die im kantonalen «Inventary der schiitzenswerten Bauten enthalten sind, als «Schut-
zobjekte» und weist dies in der Legende des Planes auch aus. Da das alte Bahnhofli Ober-
ageri am 10. Oktober 2002 auf Antrag der Denkmalkommission von der Direktion des In-
nern ins Inventar der schitzenswerten Denkméler aufgenommen worden ist, erscheint es
also folgerichtig im Quartiergestaltungsplan Dorfkern als «Schutzobjekty. Wie erwahnt liegt
das ehemalige Stationsgebdude zudem rechtsglltig innerhalb der Ortsbildschutzzone und in
der Kernzone A, die geméss Art. 36 Abs. 1 BO «der Erhaltung des historischen Ortskernsy
dient. Im Quartiergestaltungplan Dorfkern ist es als zu erhaltendes Objekt bezeichnet. Es
kommt ihm daher offensichtlich fiir das Ortsbild eine hervorgehobene Rolle zu. Liegt das alte
Bahnhofli gemass Zonenplan in der Kernzone und in der Ortsbildschutzzone, so ist dies ganz
offensichtlich ein sehr gewichtiger Beleg dafir, dass sein Erhalt in einem jedenfalls hohen 6f-
fentlichen Interesse liegt. Insofern stehen der Aussage der Beschwerdefiihrerin, das Objekt
habe keine Bedeutung flir das Ortsbild, ihre eigenen planerischen Festsetzungen entgegen.
Es kommt ihm somit nach gliltigem gemeindlichem Recht flr das Ortsbild eine tragende Rolle
zu. Wie der Regierungsrat zu Recht erwahnte, wurden diese Zonengrenzen bewusst gezogen
und ist es sicher nicht die Idee einer Zonengrenze, dass der Schutzgrad in deren Nahe im
Gegensatz zu einer unmittelbaren Kernlage geringer ist. Vielmehr kommt dem alten Bahnhofli
schon durch seine Lage am Dorfeingang und damit als markanter Eck- und Ausgangspunkt
des Ortskerns mit seiner historischen Bebauung ein vergleichbar hoher Stellenwert flir den
Ortskern zu. Diesbeziiglich steht in Anwendung von Art. 37 Abs. 1 BO fest, dass Abbruch und
Wiederaufbau dieser das Dorfbild ganz offensichtlich pragenden Baute nur zuldssig ist, «(wenn
sich eine Renovation als unverhéltnisméssig erweist und die kantonale Denkmalpflege zuges-
timmt haty. An letzterem fehlt es offensichtlich, aber auch an der Unverhaltnisméassigkeit, wie
unter E. 6 noch darzulegen ist.

e) Dass die Baudirektion die Schutzwiirdigkeit des Gebaudes im Jahr 2005 wie schon 1998
bestritt, ist insofern zu wiirdigen, dass sie damals als Vertreterin der Eigentimerschaft ent-
sprechend Antrag an die zusténdige Behorde stellte. Zustandige Behorde war die Direktion
des Innern (§ 11 und 21 DSG) bzw. bei Bestreitung durch die Standortgemeinde oder zu
erwartenden Kantonsbeitrdgen von iiber Fr. 200°000.- der Regierungsrat. Tatsachlich hatte
aber die Direktion des Innern bereits 2002 die Inventaraufnahme beschlossen und die Kan-
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tonale Denkmalkommission beflirwortete anlasslich ihrer Augenscheine vom 30. Mai 2005
und 8. September 2016 die Schutzwiirdigkeit. Die von der Beschwerdefiihrerin erwahnte
Dorfkernumfahrung war demgegeniiber 1954 beim Erwerb des Gebdudes durch den Kan-
ton ein Thema und hatte den Abbruch des Schutzobjektes vorausgesetzt. Diese ist aber nicht
zustande gekommen. Tatséchlich hatte im Jahr 1998 der damalige Leiter des Amtes fir Denk-
malpflege und Archéologie im Hinblick auf den geplanten Verkauf des Objektes der Baudi-
rektion erklart, das ehemalige Stationsgebaude sei aufgrund des schlechten baulichen Zus-
tands anldsslich der Ortsplanungsrevision aus dem Inventar der schitzenswerten Denkmaler
gestrichen worden. Der Regierungsrat macht dazu aber zutreffend geltend, dass diesbeziiglich
zu beriicksichtigen ist, dass eine umfassende Abklarung der Schutzwirdigkeit damals offen-
bar noch nicht stattgefunden hatte, was die damaligen Aussagen doch stark relativiert und
die gerlgte widersprichliche Beurteilung der Schutzwiirdigkeit durch den Kanton in anderem
Lichte erscheinen ldsst.

f) Was den von der Beschwerdefiihrerin verstandlicherweise angefiihrten politischen Druck
in dieser Frage betrifft, so ist dieser auch vom Gericht ernst zu nehmen. Wie erwahnt dirfen
Denkmalschutzmassnahmen nicht lediglich im Interesse eines begrenzten Kreises von Fach-
leuten erlassen werden, sondern sie mussen breiter abgestitzt sein und von einem grosseren
Teil der Bevdlkerung befiirwortet werden. Diesbeziiglich trifft es zu, dass in einer Konsulta-
tivabstimmung an der Gemeindeversammlung vom 12. Dezember 2016, die im Rahmen der In-
terpellation ¢Altes Bahnhofli - nicht unter Schutz stelleny durchgefiihrt wurde, mit 157 gegen
6 Stimmen die Unterschutzstellung des Gebaudes abgelehnt worden ist. Diesen politischen
Auftrag hat der Gemeinderat selbstversténdlich bei seinen Entscheidungen zu beriicksichti-
gen. Aber auch der Gemeinderat weiss, dass gemass der vom Regierungsrat eingeholten
Auskunft der Gemeindeverwaltung flr diese Gemeindeversammlung 3’567 Personen stimm-
berechtigt gewesen waren und nur 179 teilgenommen haben. Die 157 Personen, die an jener
Gemeindeversammlung die Unterschutzstellung des Bahnhofli ablehnten, entsprachen also
nur gerade 4,4 Prozent der Stimmberechtigten. Und zu gewichten ist auch, dass die Behand-
lung der Interpellation und die Abstimmung lber diese nicht im Rahmen eines traktandierten
Geschafts stattfanden, sondern kurzfristig unter Varia angesetzt wurde. Nicht vernachlassigt
werden darf in der politischen Betrachtung das Faktum, dass die Stimmberechtigten zweimal
im Rahmen ordentlicher Abstimmungen bekréaftigt hatten, dass sie einen Erhalt und eine
darauf Ricksicht nehmende neue Nutzung des historischen Stationsgebdudes wiinschten.
Dies geschah einerseits an der Einwohnergemeindeversammlung vom 20. Juni 2011 mit der
Genehmigung des Kaufvertrags, wobei die geplante Unterschutzstellung in den Abstimmung-
sunterlagen thematisiert war, und mit der Genehmigung des Projektierungskredits fir die
Sanierung und einen neuen Anbau an der Einwohnergemeindeversammlung vom 10. Dezem-
ber 2012. Auch der Quartiergestaltungsplan, in welchem das Objekt als Schutzobjekt beze-
ichnet ist, ist nicht etwa in der Zwischenzeit revidiert worden. Weiter ist mit dem Regierungs-
rat festzustellen, dass in Bezug auf die angeblich vollig libertriebene Unterschutzstellung von
Gebéulichkeiten die von ihm eingereichte Statistik Uber die Anzahl Unterschutzstellungen
seit der Einflhrung des Denkmalschutzgesetzes im Jahr 1991 bis ins Jahr 2016 zeigt, dass der
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langfristige Verlauf der Anzahl Unterschutzstellungen seit 25 Jahren unverandert ist. Unter-
schutzstellungen erfolgen nicht systematisch, sondern jeweils dann, wenn aufgrund eines ak-
tuellen Interesses einer Eigentlimerschaft (z. B. Bauvorhaben, Verkaufsabsichten, Erbteilung)
eine abschliessende Klarung der Schutzwirdigkeit gewiinscht oder notwendig wird. Gemass
der Statistik wurden in Oberdgeri in den letzten elf Jahren, d.h. von 2006 bis 2016, insgesamt
zwei Wohnhauser (Hauptstrasse 2, Gasthaus Ochsen; Doppelhaus Hauptstrasse 9/Bach-
weg 5) sowie eine Wegkapelle unter Schutz gestellt. Beziglich eines dritten Wohnhauses im
Dorfzentrum, namlich an der Hauptstrasse 4, wurde ein Unterschutzstellungsentscheid des
Regierungsrats vom Verwaltungsgericht kiirzlich aufgehoben. Tatsachlich 1dsst sich der Vor-
wurf von «vollig tbertriebenen Unterschutzstellungeny angesichts dieser Zahlen nicht begriin-
den. Ein bei den Akten liegender, neuerer Newsletter des Forums Oberageri, der sich auf vier
Seiten der Bedeutung von Denkmalern fir die Gemeinde und insbesondere dem ¢Alten Bahn-
hofli» widmet, belegt zudem, dass es nebst den kritischen Stimmen auch eine sicher nicht
geringe Unterstitzung flr einen Erhalt dieses wichtigen Zeugen der Geschichte gibt. Haben
sich die Stimmberechtigten von Oberédgeri immerhin zweimal explizit positiv zu Erhalt, Um-
nutzung und Unterschutzstellung des alten Bahnhofli gedussert, ist somit festzustellen, dass
zwar die an der Einwohnergemeindeversammlung vom 12. Dezember 2016 durchgefihrte
Konsultativabstimmung im Sinne einer spontan erhobenen Momentaufnahme unbestreitbar
ein Unbehagen gegeniiber denkmalpflegerischen Themen in der Gemeinde Oberageri zeigte,
dass dieses in der Gesamtabwagung aber sicher nicht geeignet ist, den sehr hohen kulturellen
und heimatkundlichen Wert des Gebdudes und damit das sehr hohe &ffentliche Interesse an
dessen Erhalt grundsétzlich in Frage zu stellen.

g) Zum raumplanerischen Einwand, wonach es fur die Nutzung des Grundstickes GS Nr.
302 viel bessere Losungen gabe, wenn das Gebdude nicht unter Schutz gestellt wiirde, und
dass wegen der Knappheit an verfligbarem Bauland auch der «inneren Verdichtungy» und der
haushalterischen Nutzung des Baulandes Rechnung getragen werden misse, so ist auch
diesbeziiglich mit dem Regierungsrat festzustellen, dass mit einer Unterschutzstellung des
alten Bahnhofli unter Entlassung des Giiterschuppens aus dem Inventar Anpassungen an
moderne Raumnutzungsbediirfnisse und eine zusatzliche Bebauung des Grundstiicks nicht
verunmoglicht werden. Dies hat nicht nur der im Jahr 2014 durchgefiihrte Projektwettbewerb
erwiesen, an dessen Ende geméass dem Bericht vom 26. September 2014 das Preisgericht
aufgrund der eingereichten «ausgezeichneteny Beitrage eine «konstruktive und inspirierende
Diskussiony als moglich erachtete. Nunmehr hat auch der Erwerb der Liegenschaft durch
eine private Unternehmung zwecks Errichtung ihres neuen Firmensitzes nachgerade den Be-
weis erbracht, dass eine sinnvolle und fiir den Eigentimer attraktive Ausnitzung trotz Unter-
schutzstellung moglich bleibt. Insbesondere gehdrt zum Grundstick im westlichen Teil eine
bebaubare Flache innerhalb der Bauzone. In der anzustellenden Gesamtabwagung vermag
der mit der Unterschutzstellung verbundene Ausniitzungsverlust gegenlber dem sehr ho-
hen offentlichen Interesse am Erhalt des historischen Zeugen der elektrischen Strassenbahn
zweifellos nicht zu iberwiegen.
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h) Der Regierungsrat erwog im angefochtenen Beschluss, dass gemass dem Kaufvertrag
vom 29. August 2011, Ziff. 6.7, bei der Festlegung des Kaufpreises von Fr. 1°021°000.- in
Berlicksichtigung der offiziellen Verkehrswertschatzung aus dem Jahr 2011 in H6he von Fr.
17700°000.- der Tatsache Rechnung getragen worden sei, dass die Gebdude auf dem Grund-
stlick inventarisiert gewesen seien und unter Schutz gestellt werden sollten. Es widerspreche
deshalb dem Grundsatz von Treu und Glauben, wenn die Beschwerdefiihrerin die aufgrund der
beabsichtigten Unterschutzstellung giinstig erworbene Liegenschaft nun abbrechen wolle.

(..)

Diesbeziiglich ist festzustellen, dass auch der Regierungsrat einrdumt, dass die inzwischen
geldschte Dienstbarkeit zugunsten des Nachbargrundstiicks bei der Festsetzung des Kauf-
preises eine Rolle gespielt hatte. Tatsachlich heisst es im eingereichten Schreiben der Baudi-
rektion vom 2. Dezember 2008, dass die Verkehrswertschatzung der Liegenschaft ohne
Berlicksichtigung der im Grundbuch eingetragenen Baubeschrénkung Fr. 1’700°000.- und
unter deren Bericksichtigung Fr. 17021°000.- - genau den Betrag der Schatzung durch die
Bank A. - betrage. Der Kaufvertrag vom 29. August 2011, angemeldet beim Grundbuch am
3. November 2011, enthielt diesen Kaufpreis von Fr. 1’021°000.-. Unter der Rubrik «Di-
enstbarkeiten/Grundlasteny ist die Baubeschréankung angefiihrt, zusammen mit folgendem
Hinweis: «Die Kauferschaft hat Kenntnis der tatsdachlichen und rechtlichen Bedeutung der
Baubeschrankung (Grunddienstbarkeit) vom 25.10.1897. Im Kaufpreis gemass Ziffer 5.1 nach-
folgend ist diese Last entsprechend berlcksichtigty. Weiter hinten im Kaufvertrag ist aber
weiter unter der Rubrik «Weitere Vertragsbedingungeny in Ziffer 6.7 Folgendes festgehal-
ten: «Die K&uferschaft hat Kenntnis, dass das Gebdude-Ensemble mit kantonalem Beschluss
vom 10.10.2002 in das Inventar der schitzenswerten Denkmaler von lokaler Bedeutung
aufgenommen wurde. Eine eigentliche Unterschutzstellung diirfte spatestens mit der Pla-
nung von baulichen Massnahmen erfolgen. Im Kaufpreis geméss Ziffer 5.1 hiervor ist dieser
Umstand entsprechend bertcksichtigty. Auch wenn der Vertrag weder hinsichtlich der Dien-
stbarkeitsbelastung noch der in Aussicht stehenden Unterschutzstellung die jeweils veran-
schlagten Frankenbetrage beziffert bzw. nicht konkretisiert, wie sich diese beiden Fakten je
einzeln auf die Festlegung des Kaufpreises ausgewirkt haben, steht fest, dass sowohl die Di-
enstbarkeitsbelastung als auch die Unterschutzstellung bei der Bemessung des Kaufpreises
relevant gewesen sind. Und entscheidend ist in diesem Zusammenhang ohnehin, dass die Ein-
wohnergemeindeversammlung am 20. Juni 2011 den Kaufvertrag in Kenntnis der geplanten
Unterschutzstellung genehmigt hat, und zwar noch vor der Unterzeichnung des Kaufvertrags.
In der schriftlichen Vorlage fiir das Traktandum 3 GS 302 - «altes Bahnhdfliy, heisst es: «Das
«Stationsgebaudey ist somit noch einer der wenigen Zeitzeugen aus der Periode der ESZ
und damit auch von grossem historischem Wert. Das Gebaude-Ensemble wurde mit kan-
tonalem Beschluss vom 10. Oktober 2001 im Inventar der schiitzenswerten Denkmaler von
lokaler Bedeutung aufgenommen. Eine eigentliche Unterschutzstellung dirfte spatestens mit
der Planung von baulichen Massnahmen erfolgen. Gemass Auskunft der kantonalen Denk-
malpflege ware grundsatzlich - je nach geplanter Architektur und kinftiger Nutzung — ein
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Abbruch der Remise/des Giterschuppens moglichy. Daraus ergibt sich, dass von der be-
haupteten falschen Sachverhaltsfeststellung durch den Regierungsrat nicht die Rede sein
kann, dass aber die Unterschutzstellung - so wie auch die sog. «Schattendienstbarkeity -
jedenfalls einen Einfluss auf den reduzierten Kaufpreis gehabt hat.

i) Nach dem Gesagten ist damit insgesamt ein sehr hohes offentliches Interesse im Sinne
von § 4 DMSG an einer Unterschutzstellung des «alten Bahnhoflisy festzustellen. Dieses In-
teresse erscheint klar hoher als das private wie auch gleichzeitig 6ffentliche Interesse der
Beschwerdefiihrerin an einer Nichtunterschutzstellung. Die entsprechenden anderslautenden
Vorbringen der Beschwerdefiihrerin sind nicht zu horen. Es ist daher nicht zu beanstanden,
wenn der Regierungsrat schloss, dass ein sehr hohes 6ffentliches Interesse an der Erhaltung
dieses Geb&udes besteht.

6. Verhaltnismassigkeit.

()

c¢) Wie die Denkmalkommission bei ihrem Augenschein vom 8. September 2016 untersucht
hat und sich auch dem Verwaltungsgericht am Augenschein vom 7. November 2017 zeigte,
ist die Gebdudesubstanz des alten Stationsgebdudes bezliglich Statik und tragender Struk-
tur entgegen der Einschatzung durch die Beschwerdefiihrerin nicht baufallig, sondern sie
zeigt sich grundsatzlich in einem guten baulichen Zustand. Dies gilt insbesondere flr die
Grundstruktur und die Dachkonstruktion, wahrend die Gebaudehiille gealtert und zum Teil
undicht ist. Insbesondere sind die seit den 1950-er Jahren nicht mehr renovierte Fassade
mit den Rundschindeln (Verschleissmaterial) und den Verzierungen durch die jahrzehnte-
lange Witterung mitgenommen, kdnnen aber denkmalpflegerisch zweifellos korrekt saniert
werden. Die Rdume sind leer und im heutigen Zustand nicht mehr bewohnbar. Ganz offen-
sichtlich ist die Erhaltung und Sanierung des Gebaudes mdglich, was nicht zuletzt auch durch
den inzwischen erfolgten Verkauf des Gebaudes an eine private Unternehmung belegt wird.
Die Unterschutzstellung ist somit geeignet, den Erhalt des Gebaudes sicherzustellen. Und
sie ist gleichzeitig erforderlich, da nur mit der Unterschutzstellung sichergestellt wird, dass
das Geb&ude insbesondere ortsbildprégend erhalten bleibt. Auch der verfigte Schutzumfang
beschrénkt sich auf die wirklich schitzens- und erhaltenswerten Teile des Geb&dudes, némlich
nebst dem Standort des Gebdudes und seiner dusseren Erscheinung mitsamt den feinen his-
toristischen Fassadenverzierungen auf die historische Baustruktur (tragende Wande, Deck-
en und Bdden). Zukinftige Umbauten missen lediglich die historische Baustruktur respek-
tieren, soweit diese vorhanden ist. Rekonstruktionen im Innern werden nicht gefordert, so
dass das Gebdude im urspriinglichen Zustand belassen bleiben kann. Damit ist aber eine
Unterschutzstellung nicht mit unverhaltnismassigen Massnahmen verbunden. Insbesondere
gehort der angebaute Guterschuppen Ass. Nr. 82b nicht zum Schutzumfang. Obwohl dieser
in seinem Volumen ein wichtiger Teil des Gebaudekomplexes ist und die historische Funk-
tion der Liegenschaft als Bahnstation dokumentiert, ist seine Bausubstanz sehr bescheiden
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und fehlen besondere zeittypische Merkmale. Allerdings wird verlangt, dass unter Wahrung
der historischen Kontinuitat ein Neubau an dessen Stelle sich im Sinne des Umgebungss-
chutzes in Charakter und Materialisierung am historischen Giiterschuppen orientieren muss.
Aufgrund der offensichtlich flexiblen Struktur des Hauses sind nebst einer weiteren Nutzung
im heutigen Rahmen zudem bauliche Verdnderungen im Innern des Hauses nach der Un-
terschutzstellung moglich, soweit die historische Bausubstanz wie erwahnt respektiert wird.
Wie sich am Augenschein zeigte, ist eine Anpassung an moderne Raumnutzungsbedirfnisse
moglich. Tatsachlich haben dies zwei von der Gemeinde veranlasste Studien, deren Erstellung
von der Denkmalpflege begleitet wurde, bestatigt. So ergab eine Machbarkeitsstudie von B.
GmbH vom Oktober 2010, dass ein neuer Okihof auf dem Grundstiick Nr. 302 unter Erhalt des
ehemaligen Stationsgebdudes sowie Um- und Anbau des Giiterschuppens realisierbar ware.
Und in einem 2014 durchgefiihrten Projektwettbewerb flr ein Projekt zur Umnutzung des «al-
ten Bahnhofli» flr die familienergénzende Betreuung sowie die Unterbringung von Kultur- und
Mehrzweckraumen in einem Ersatzneubau fiir den Giiterschuppen war eine architektonisch
und ortsbaulich qualitatsvolle Losung im Sinne einer konstruktiv angemessenen, langlebigen
und nachhaltigen Losung vorgegeben. Zudem war ein wirtschaftliches Konzept bezuglich In-
vestition, Betrieb und Unterhalt Teil der Aufgabenstellung. Diese Voraussetzungen erflllte das
damalige Siegerprojekt «CARGO» (C. Einzelunternehmen/D. GmbH), das vom Preisgericht
einstimmig zur Weiterbearbeitung empfohlen wurde. Wie die kantonale Denkmalpflegerin am
Augenschein ausflihrte, konnten die nicht tragenden Wande entfernt werden und sei aus
diesem Grund der Schutzumfang im Innern des Hauses relativ offen formuliert worden. Dies
lasst einen «Verhandlungsspielraumy offen. Demzufolge sind auch wirtschaftlich vertretbare
Umnutzungen zweifellos moglich, was auch der inzwischen erfolgte Verkauf der Liegenschaft
an eine private Unternehmung, die sich an diesem Ort niederlassen will, ganz konkret zeigt.
Auch von daher erweist sich die Unterschutzstellung demzufolge als verhaltnismassig.

Wenn der Gemeinderat zudem vorbringt, dass das Amt fiir Denkmalpflege und Archéologie
am 4. November 1998 der Baudirektion als Vertreterin des Kantons als damaligem Eigen-
timer die Auskunft erteilt habe, dass das Gebaude anlasslich der Ortsplanungsrevision aus
dem Inventar entlassen worden sei und das Amt somit keine Einwande gegen einen Abbruch
des Gebéaudes habe, so ist festzustellen, dass diese Auskunft von Dr. E. sich damals wie er-
wahnt erklartermassen auf den schlechten baulichen Zustand des Geb&udekomplexes, die
Unternutzung des Grundstucks, die zu erwartenden hohen Sanierungskosten und die ungiin-
stige Orientierung der Hauptraume zur Kantonsstrasse bezog. Auch der Zuger Heimatschutz
(Herr F.) unterstutzte in einem Schreiben vom 9. November 1998 einen Abbruch des baufélli-
gen Gebdudekomplexes, «wenn ein Ersatzbau (z. B. Hotelnutzung) den hohen stadtebaulichen
(Dorfkern) und landschaftlichen (See) Anforderungen des Ortes gerecht werden kanny. Un-
geachtet des Erinnerungswertes fir die Nachwelt entspreche «der bauliche Zustand, die
Grosse, die Orientierung und die momentane Nutzung (Wohnmoglichkeit flr zwei Person-
en) in keiner Weise einer optimalen, finanziellen, politischen und ideellen Bewirtschaftung
des Grundstiickesy. Tatsachlich sind erst nachher diverse weitere Abkl&rungen und vor allem
die (erneute) Prifung der Schutzwirdigkeit durch die dafiir zustandige kantonale Denkmal-
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kommission wie auch die Durchfiihrung einer Machbarkeitsstudie und eines Projektwettbe-
werbs erfolgt. Dabei zeigte sich die Moglichkeit einer Sanierung und sinnvollen Weiternutzung
des Gebdudes und hat denn auch die Denkmalkommission den sehr hohen kulturellen und
heimatkundlichen Wert mehrfach bekraftigt. Schliesslich wurde das Gebaude 2002 auf Antrag
der Denkmalkommission erneut ins Inventar aufgenommen und im Jahr 2008 im Quartiergestal-
tungsplan Dorfkern auch von der Gemeinde als Schutzobjekt bezeichnet. Die Beschwerde-
flhrerin hat die Liegenschaft spater, im Jahr 2011, im Wissen um diese Fakten erworben.

d) Nach diesen Ausfiihrungen kann insgesamt festgestellt werden, dass die angeordneten
Schutzmassnahmen sich als verhaltnisméassig erweisen. Die weitere Nutzung der Liegen-
schaft wird nicht verunmoglicht. Durch die Unterschutzstellung wird nicht ausgeschlossen,
dass im Gebaudeinnern erhebliche Anderungen und Modernisierungen vorgenommen wer-
den koénnen. Mit dieser Aussicht hat sich auch der Erwerber der Liegenschaft inzwischen fiir
den Kauf des alten Bahnhoflis entschieden.

7. Gemass § 25 Abs. 1 lit. d DMSG miissen die dem Gemeinwesen entstehenden Kosten einer
Unterschutzstellung auch auf Dauer tragbar erscheinen.

Dem Argument der Beschwerdefiihrerin betreffend eine Verschlechterung der finanziellen
Lage der Gemeinde ist zundchst zu entgegnen, dass - wie der Regierungsrat zu Recht entgeg-
net - rein finanzielle Interessen der Grundeigentiimerin an einer moglichst gewinnbringenden
Ausnutzung ihrer Liegenschaft das offentliche Interesse an einer Eigentumsbeschrénkung
grundsatzlich nicht zu tberwiegen vermag, da sonst eine Unterschutzstellung von schutzwiirdi-
gen Bauten beispielsweise in Stadtzentren oder an guter Geschéftslage illusorisch wirde
(vgl. Urteil des Bundesgerichts 1P.79 /2005 vom 13. September 2005 E. 4.8; BGE 126 | 219
E. 2e S. 223, je mit Hinweisen). Grundsétzlich gilt, dass je schutzwirdiger eine Baute ist,
desto geringer Rentabilitdtsiberlegungen zu gewichten sind (vgl. Urteil des Bundesgerichts
1C_55/2011 vom 1. April 2011, E. 7.1; BGE 126 | 219 E .2¢c, S. 222, mit Hinweisen). Der
Eigentlimer einer in das Denkmalverzeichnis eingetragenen Liegenschaft kann nicht von der
Nutzungsmoglichkeit ausgehen, die ohne die Beschrénkung bestiinde. Die Frage der Rendite
ist nicht entscheidend (BGE 118 la 384, S. 393, E. 4e) bzw. daran zu messen, ob die Un-
terschutzstellung fir die Eigentimerin unzumutbare finanzielle Folgen nach sich zieht bzw.
ob es an einem verniinftigen Verhaltnis zwischen dem Interesse an der Unterschutzstellung
und dem Interesse der Eigentlimerschaft mangelt. Grundsétzlich ist eine Unterschutzstellung
verhaltnismassig, solange sie die kinftige Ausnutzung der Baute und die Anpassung an mod-
erne Raumnutzungsbedirfnisse nicht schlechterdings verunmdglicht (vgl. BGE 120 la 283 f.;
BGE vom 6.5.1998, in: ZBI 2000, S. 99 ff., 106, 118 la 394), was vorliegend wie erwahnt
gerade nicht gesagt werden kann und auch das inzwischen erfolgte Verkaufsgeschaft belegt.
Abgesehen davon kann unter Verweis auf die oben erwahnten Statistik der Uberschaubaren
Anzahl der in dieser Gemeinde unter Schutz gestellten Objekte und der auch aktuell wieder
gesunde(re)n finanziellen Verhaltnisse der Beschwerdefiihrerin von einer unzumutbaren Be-
lastung der Gemeindefinanzen nicht gesprochen werden. So spricht auch der Gemeinde-
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prasident und Finanzchef geméss der Presse (Zuger Zeitung vom 3. November 2017) «dur-
chaus von einer Trendwendey, nachdem im Gemeindehaushalt fiir 2018 im Vergleich zu «eher
disteren Zeiteny der Vorjahre bereits wieder ein bescheidener Gewinn budgetiert werden
kann. Im vorliegenden Fall ist die Gemeinde (noch) Eigentlimerin der Liegenschaft. Die dem
Gemeinwesen entstehenden bzw. im inzwischen erfolgten Verkaufsgeschéft beriicksichtigten
Kosten betreffen somit die allfalligen Sanierungskosten fiir das Gebaude. Die Eigentlimerin
hat dabei noch Anrecht auf die kantonalen Denkmalpflegebeitrdge nach § 34 DMSG. Die in
Zukunft zu erwartenden Sanierungskosten an der historischen Substanz werden nicht hoher
sein als bei vergleichbaren unter Schutz gestellten Objekten. Die Kosten, die dem Gemein-
wesen entstehen, erscheinen darum auch auf Dauer tragbar. Es ist nicht erkennbar, dass
die Unterschutzstellung fiir die Beschwerdeflihrerin unzumutbare finanzielle Folgen nach sich
z0ge.

Entsprechend ist auch von daher die Verhaltnisméssigkeit demnach klar gegeben und sind
samtliche Voraussetzungen fiir die Unterschutzstellung nach § 25 Abs. 1 DMSG erfiillt.

8. Zusammenfassend ergibt sich, dass das «alte Bahnhofli» weitgehend erhalten und intakt
ist und - mit Ausnahme des Giiterschuppens - als Ganzes hohen Schutz verdient. Der Re-
gierungsrat hat mit der Unterschutzstellung des Gebaudes kein Recht verletzt. Er hat dessen
Denkmalwiirdigkeit richtig beurteilt und die finanziellen Auswirkungen resp. deren Tragbarkeit
fir die (gesamte) offentliche Hand korrekt eingeschatzt. Das Gericht erachtet die Entschei-
dungsgrundlagen als schliissig und ausreichend. Unter diesen Umstanden gibt es keine Ve-
ranlassung, ein gerichtliches Gutachten einzuholen oder die Angelegenheit an den Regie-
rungsrat zur Neubeurteilung zurtickzuweisen. Die Beschwerde muss demnach als unbegriin-
det abgewiesen werden.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 27. Marz 2018, V 2017 50
Das Urteil ist rechtskraftig.
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2.2 § 25 DMSG, Art. 36 BO Oberégeri i.V.m. § 20 DMSG

Regeste:

Art. 36 BO Oberagerii.V.m. § 20 DMSG - Ortsbildschutzzonen schiitzen Siedlungsteile in
ihrer Erscheinung und Massstablichkeit. Eine Baute in der Ortsbildschutzzone kann abge-
brochen und neu erstellt werden. Auch die Bewertung als «préagende Bautey in einem
Quartiergestaltungsplan steht einem Abriss nicht entgegen. Aus der Zonenzuordnung
lasst sich die Denkmalwirdigkeit eines Objektes daher nicht direkt ableiten (Erw. 5b).

§ 25 Abs. 1 lit. b DMSG - Denkmalschutzmassnahmen dirfen nicht lediglich im Interesse
eines begrenzten Kreises von Fachleuten erlassen werden. Sie missen breiter abgestutzt
sein und von einem grosseren Teil der Bevolkerung befiirwortet werden, um Anspruch auf
eine gewisse Allgemeingiiltigkeit erheben zu kénnen (Erw. 6b). Uberwiegendes &ffentlich-
es Interesse am Erhalt vorliegend verneint (Erw. 7 b/bb).

§25 Abs. 1 lit. ¢ DMSG - Die Verhaltnismassigkeit und Zumutbarkeit einer Unter-
schutzstellung kann umso eher bejaht werden, je hoher die Schutzwiirdigkeit eines Objek-
tes zu gewichten ist (Erw. 6b). Bei Erhalt der denkmalwiirdigen Teile der streitbetroffene
Liegenschaft, so namentlich der Holzkonstruktion, kann eine zweckméssige und damit
nachhaltige Nutzung nicht gewahrleistet werden. Eine tiefergreifende Sanierung bereits
in den kommenden Jahren wéare absehbar (Erw. 7 c¢/cc). Ein Denkmal muss die geset-
zlichen Voraussetzungen in erhdhtem Mass erfiillen, wenn Eigentiimer und Standortge-
meinde eine Unterschutzstellung ablehnen (Erw. 8).

Aus dem Sachverhalt:

Die A. AG ist seit 31. Dezember 2009 Alleineigentiimerin eines Wohn- und Geschéaftshauses
in Oberdgeri. In Zusammenhang mit einem Bauvorhaben der Eigentimerin wurde die Liegen-
schaft auf Antrag der kantonalen Denkmalkommission vom 2. Dezember 2013 in das Inven-
tar der schiitzenswerten Denkmaéler aufgenommen. Mit Entscheid vom 3. Mérz 2015 stellte
der Regierungsrat das Haus nicht unter Schutz. Die dagegen vom Zuger Heimatschutz und
dem Bauforum Zug eingereichte Beschwerde hiess das Verwaltungsgericht mit Urteil vom
22. Dezember 2015 insofern gut, als es unter Feststellung, dass das Wohn- und Geschéft-
shaus die Voraussetzungen von § 25 Abs. 1 lit. a DMSG erfille, die Angelegenheit zur Neu-
abklarung der weiteren gesetzlichen Voraussetzungen an den Regierungsrat zurlickwies. Mit
Beschluss vom 10. Januar 2017 entschied der Regierungsrat, dass das fragliche Objekt nicht
unter Schutz gestellt und aus dem Inventar der schitzenswerten Denkmaler zu entlassen sei.
Am 10. Februar 2017 erhoben der Zuger Heimatschutz und das Bauforum Zug Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde und beantragten die Unterschutzstellung des Wohn- und Geschéftshaus
in Oberageri.

Aus den Erwagungen:

()
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4. Das streitbetroffene Wohn- und Geschaftshaus G., steht an der G.-Strasse in Oberageri.
Die Grundstiickflache betrdgt 214 m2. Das Grundstiick liegt in der Kernzone A, welche von
einer Ortsbildschutzzone Uberlagert ist. Zuséatzlich gelten die Bestimmungen eines Quartier-
gestaltungsplanes. Unmittelbar stidostlich angrenzend liegt das Gasthaus O., welches zusam-
men mit den ihm schrdg gegenuber liegenden Hausteilen (...) unter Denkmalschutz gestellt
ist.

Die Beschwerdegegnerin 1 erwarb die Liegenschaft per 31. Dezember 2009. Sie beabsichtigt
unbestrittenermassen, das ganze Haus flr ihren [Gewerbebetrieb] zu nutzen. Nachdem die
Denkmalkommission von der Eigentlimerin Gber deren Neubauabsichten in Kenntnis geset-
zt wurde, nahm die Kommission diese Baute mit einem Stimmverhéltnis von 5 Ja-Stimmen
und 2 Enthaltungen am 17. Dezember 2013 ins Inventar der schiitzenswerten Denkméler
auf (vgl. deren Protokoll Nr. 166 vom 2. Dezember 2013). Am 9. April 2014 beantragte die
Kommission mit 6 Ja-Stimmen und 2 Enthaltungen bei der Direktion des Innern dessen
Unterschutzstellung als Denkmal von lokaler Bedeutung, woraufhin die Direktion des In-
nern einen entsprechenden Verfligungsentwurf zuhanden der Eigentiimerin und der Standort-
gemeinde verfasste. Vom Schutzumfang betroffen werden sollte demgeméss der Standort
des Gebdudes, seine dussere Erscheinung und historische Bausubstanz (tragende Wénde,
Decken und Bdden) sowie das Eckbuffet aus dem Jahre 1795 und die Verkleidungen der
Stube. Insbesondere der jlingere Anbau auf der Ostseite mit grosser Terrasse wurde vom
Schutzumfang ausgenommen. Beide Verfligungsadressaten lehnten die Unterschutzstellung
je mit Eingaben von Mitte August 2014 ab und verneinten samtliche gesetzlichen Voraus-
setzungen. Mit Entscheid vom 3. Mérz 2015 entliess der Regierungsrat das fragliche Wohn-
und Geschéftshaus aus dem Inventar flr schitzenswerte Denkmaéler und lehnte die Unter-
schutzstellung ab. Zur Begriindung hielt er im Wesentlichen fest, dass alle Voraussetzungen
fur die Unterschutzstellung nach § 25 Abs. 1 des Gesetzes uber Denkmalpflege, Archédolo-
gie und Kulturgiiterschutz vom 26. April 1990 (DMSG) dem Grundsatz nach erfillt seien
und auch der sehr hohe Wert des Denkmals und das sehr hohe 6ffentliche Interesse an
dessen Erhaltung gegeben seien. Hingegen sei die Eigentlimerin in ihrem Vertrauen, dass in
Bezug auf dieses Objekt kein Unterschutzstellungsverfahren eingeleitet werde, zu schiitzen.
Am 14, April 2015 erging im Zusammenhang mit dem Baugesuch fiir den Neubau des Wohn-
hauses mit Gewerbe unter Abbruch des bestehenden Geb&dudes G. ein kantonaler Gesam-
tentscheid, in welchen nebst anderen auch die Stellungnahme des Amtes fiir Denkmalpflege
und Arché&ologie einbezogen wurde. Dieses stimmte unter Beriicksichtigung gewisser baulich-
er Anregungen dem Neubauprojekt grundsatzlich zu. Die kantonale Zustimmung erfolgte
unter dem Vorbehalt, dass der Regierungsratsbeschluss vom 3. Marz 2015 betreffend Nich-
tunterschutzstellung rechtskraftig werde. Auf Beschwerde hin hob das Verwaltungsgericht
im Verfahren V 2015 43 mit Urteil vom 22. Dezember 2015 den Regierungsratsbeschluss auf
und wies die Vorinstanz an, die flir eine Unterschutzstellung erforderlichen Voraussetzungen
gemass § 25 Abs. 1 lit. b-d DMSG unter Beizug eines Experten zu priifen. Der Regierungsrat
habe sich bei seinem Entscheid auf die Schlussfolgerungen der Fachkommission abgestitzt.
Wahrend darin die Voraussetzungen von § 25 Abs. 1 lit. a DMSG relativ ausfihrlich beschrie-

25



Inhaltsverzeichnis

ben worden seien, seien die anderen Voraussetzungen nur rudimentar oder gar nicht geprift
worden. Der Regierungsrat habe ohne eigene Wiirdigung unter Verweis auf den Fachbericht
alle - auch diejenigen von § 25 Abs. 1 lit. b-d DMSG - Voraussetzungen als gegeben erachtet.
Im Urteil wurden in Erw. 4d) explizit die Fragen aufgeflhrt, die es zu beantworten und vom
Regierungsrat zu wirdigen gélte. Die Parteien einigten sich in der Folge auf I. als Experten,
welcher sein Gutachten am 3. Juni 2016 erstellte. Geméss den von der Direktion des In-
nern eingereichten Protokollen der Regierungsratssitzungen votierte dieser an seiner Sitzung
vom 27. September 2016 aus Grinden der angezweifelten Verhaltnismassigkeit mehrheitlich
fir die Nichtunterschutzstellung des fraglichen Hauses (Protokoll vom 27. September 2016).
Nach daraufhin bei der Eigentiimerschaft getatigten Abklarungen wurden dem Regierungsrat
je ein Antrag auf Unterschutz- und auf Nichtunterstellung unterbreitet, woraus sich - trotz
Schwérzung - klar ergibt, dass die Direktion des Innern weiterhin fiir die Unterschutzstel-
lung pladierte. Aus den Protokollen ergibt sich, dass der Regierungsrat in seiner Mehrheit die
Unterschutzstellung weiterhin berwiegend wegen fehlender Verhaltnismassigkeit ablehnte.
Die von den Beschwerdeflihrern in ihrer Beschwerdeschrift gedusserte Vermutung, es sei
beziglich der Interessenabwégung nach den Regierungsratsberatungen Argumente eingear-
beitet worden, die er so gar nicht vorgebracht habe, findet keine Stiitze. Hingegen lasst
sich die Behauptung der Beschwerdegegnerin 1 nicht von der Hand weisen, dass die fur
Denkmalfragen zustandige Direktion des Innern ihre Verfligung «contre coeury verfasste. Tat-
sachlich werden mehrere Argumente im regierungsratlichen Entscheid dargelegt, die eine
Unterschutzstellung hatten nahelegen kénnen.

5. a) Gemass Art. 36 der Bauordnung Oberageri vom 24. September 2006 (BO) dient die
Kernzone A der Erhaltung des historischen Ortskerns. Sie ist fir das Wohnen und fur nicht
und massig storende Gewerbe- und Dienstleistungsbetriebe bestimmt (Abs. 1). Die das Orts-
bild pragenden typischen Bauten sind nach Mdglichkeit zu erhalten. Restaurierungen und
Umbauten sind Neubauten oder Rekonstruktionen vorzuziehen. Artikel 37 Abs. 1 BO hélt
betreffend Um- und Ersatzbauten in der Kernzone A fest, dass die das Dorfbild pragen-
den Bauten unter Beibehaltung der urspriinglichen Bausubstanz, des bisherigen Gebadude-
profils und des herkdmmlichen Erscheinungsbildes umgebaut werden dirfen. Ihr Abbruch
und Wiederaufbau ist nur zuldssig, wenn sich eine Renovation als unverhaltnismassig erweist
und die kantonale Denkmalpflege zugestimmt hat. Die Ortsbildschutzzonen dienen der Er-
haltung und Pflege des jeweiligen Orts- und Quartierbildes. Gebdude dirfen nur veréndert
werden, wenn das Orts- und Quartierbild nicht beeintrdchtigt wird. Einzelne Neubauten sind
zuléssig, wenn sie dem Charakter des schutzwiirdigen Ortsbildes entsprechen (Art. 44 BO).
Gemass dem rechtskréaftigen Quartiergestaltungsplan Kernzone 2011 ist die Liegenschaft der
Beschwerdegegnerin als pragende Baute bezeichnet. Diese Bauten sind flir die Dorfidentitat
von grosser Bedeutung. Sie sind als Bezugspunkte fiir die weitere Entwicklung von Oberageri
zu sehen und in ihrer besonderen Stellung zu erhalten. Allfallige Ersatzbauten missen der
stadtebaulichen Situation entsprechend sorgféltig entwickelt werden, so dass sie einen gle-
ichwertigen Beitrag zum Dorfbild leisten (vgl. Legende zum QGP Dorfkern 2011). Gemass
§ 20 DMSG sind die in den vom Zonenplan der Gemeinde bezeichneten Ortsbildschutzzonen
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pragenden Bestandteile der Siedlungen und gestalteten Freirdume zu bewahren. Im Baube-
willigungsverfahren fiir Bauten und Anlagen innerhalb der Schutzzonen wirkt das Amt fir
Denkmalpflege und Archéologie beratend mit.

b) Aus der Tatsache, dass eine Baute in der Ortsbildschutzzone liegt, ergibt sich nicht, dass
sie nicht abgebrochen und neu erstellt werden dirfte. Mit der Ortsbildschutzzone soll ins-
besondere ein Siedlungsteil in seiner Erscheinung und seiner Massstablichkeit geschitzt wer-
den. Auch die Bewertung als «pragende Baute» im QGP Kernzone 2011 Iasst keinen anderen
Schluss zu. Aus der Zonenzuordnung ldsst sich somit die Denkmalwiirdigkeit eines Objektes
nicht direkt ableiten.

6. a) Das DMSG umschreibt in § 2 den Begriff des Denkmals. Nach diesem Gesetz sind
Denkmaler Siedlungsteile, Gebaudegruppen, gestaltete Freiraume, Verkehrsanlagen, Einzel-
bauten, archéologische Statten und Funde sowie in einer engen Beziehung stehende be-
wegliche Objekte, die einen sehr hohen wissenschaftlichen, kulturellen oder heimatkundlichen
Wert darstellen. Objekte, deren Schutz erwogen wird, sind im Inventar der schitzenswerten
Denkmaler festzuhalten (§ 5 und § 21 Abs. 1 Satz 1 DMSG). Objekte, an deren Erhaltung
ein sehr hohes o6ffentliches Interesse besteht, werden unter kantonalen Schutz gestellt und
in das Verzeichnis der geschiitzten Denkmaler eingetragen (§ 4 DMSG). Der Regierungsrat
entscheidet Uber die Unterschutzstellung u.a. in Fallen, wenn die Standortgemeinde nicht
damit einverstanden ist (§ 11 Abs. 3 DMSG). Gestiitzt auf § 25 Abs. 1 beschliesst er sie,
wenn das Denkmal von sehr hohem wissenschaftlichen, kulturellen Wert ist (lit. a), das 6f-
fentliche Interesse an dessen Erhaltung allféllige entgegenstehende Interessen tUberwiegt (lit.
b), die Massnahme verhaltnismassig ist (lit. ¢) sowie die dem Gemeinwesen entstehenden
Kosten auch auf Dauer tragbar erscheinen (lit. d). Kanton und Gemeinden leisten je gle-
ich hohe Beitréage an die Kosten der Restaurierung von geschitzten Denkmalern. Sie leisten
auch Beitrage an die bedeutenderen Unterhaltsarbeiten. Die Beitrége gelten in der Regel den
substanzerhaltenden Aufwendungen. Bei Objekten von lokaler und von regionaler Bedeutung
betragt der Beitragssatz 30 % (§ 34 Abs. 1 und 2 DMSG).

b) Die Revision des DMSG im Jahr 2008 flihrte zu einer gewissen Verscharfung, indem der in
§ 25 Abs. 1 lit. a DMSG aufgelistete Wert sehr hoch sein muss. Der Regierungsrat flhrte in
seinem Bericht und Antrag zur Revision vom 22. Januar 2008 (Vorlage Nr. 1629.1, Laufnum-
mer 12598) aus, dass jede Unterschutzstellung eine ermessensweise Beurteilung verlange.
Er gehe davon aus, dass den erhohten Anforderungen fir eine Unterschutzstellung speziell
in denjenigen Fallen Bedeutung zukomme, in denen die Eigentimerschaft und die Standort-
gemeinde gegen eine Unterschutzstellung seien. Anderseits misse eine den hoheren An-
forderungen entsprechende Unterschutzstellung bei triftigen Griinden auch gegen den Willen
der Grundeigentiimerin bzw. des Grundeigentimers und der Standortgemeinde durchsetzbar
sein. Als allgemeines Verfassungsprinzip nach Art. 5 Abs. 2 BV unterliegt die Verhaltnismas-
sigkeit an sich der uneingeschrankten Kognition. Verlangt aber bereits die Anwendung einer
Gesetzesvorschrift gestltzt auf unbestimmte Rechtsbegriffe eine Abwagung, hat das Gericht
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diese gegeniber dem Entscheid der Vorinstanz mit Zuriickhaltung zu beurteilen (vgl. Kom-
mentar VRG, a.a.0., Marco Donatsch, § 50 N. 33).

Die Verhaltnisméssigkeit und Zumutbarkeit einer Unterschutzstellung kann umso eher be-
jaht werden, je hoher die Schutzwirdigkeit eines Objektes zu gewichten ist. Das offentliche
Interesse verlangt, dass ein Baudenkmal recht eigentlich aus anderen Objekten herausragt
und von bedeutendem kulturellen Wert ist (vgl. Walter Engeler, Das Baudenkmal im schweiz-
erischen Recht, Zurich/St. Gallen 2008, S. 48 f., 205 f.). Ein Gegenstand der Vergangenheit
mit besonderem Zeugnischarakter wird durch das erkennende Betrachten der Gesellschaft
zum Denkmal (vgl. Eidgendssische Kommission fiir Denkmalpflege, Leitsatze der Denkmal-
pflege in der Schweiz, Zlrich 2007, S. 13). Bei den fiir die Denkmalwiirdigkeit in § 25 Abs. 1
lit. a DMSG geforderten Qualifikationen der sehr hohen Werthaltigkeit handelt es sich um
einen unbestimmten Rechtsbegriff. Davon spricht man, wenn eine gesetzliche Bestimmung
die Voraussetzungen einer Rechtsfolge in offener unbestimmter Weise umschreibt. Jede of-
fen formulierte Norm rédumt einen gewissen Ermessensspielraum ein. Die Auslbung des Er-
messens kann jedoch im Verwaltungsgerichtsverfahren dann nicht Uberprift werden, wenn
Entscheide des Regierungsrates zu beurteilen sind. Bei der Uberpriifung der Anwendung
von unbestimmten Rechtsbegriffen ist nach herrschender Lehre und Rechtsprechung eben-
falls eine gewisse Zuriickhaltung durch eine gerichtliche Instanz angezeigt. Auch das Bun-
desgericht (bt in diesen Fallen Zuriickhaltung und billigt den Verwaltungsbehdrden einen
gewissen Beurteilungsspielraum zu, wenn der Entscheid besonderes Fachwissen oder Ver-
trautheit mit den tatséchlichen Verhaltnissen voraussetzt und soweit die fiir den Entscheid
wesentlichen Gesichtspunkte gepriift und die erforderlichen Abklarungen sorgfaltig und um-
fassend durchgeflhrt wurden (BGE 135 11 384 Erw. 2.2.2). Es hat mehrfach festgehalten (vgl.
BGer 1C_555/2010 vom 23. Februar 2011, Erw. 2.1; BGer 1C_543/2009 vom 15. Marz
2010, Erw. 2.3), dass «bei der Prifung der Frage, ob ein Objekt Schutz verdient, eine sach-
liche, auf wissenschaftliche Kriterien abgestiitzte Gesamtbeurteilung Platz zu greifen hat,
welche den kulturellen, geschichtlichen, kiinstlerischen und stéadtebaulichen Zusammenhang
eines Bauwerks beriicksichtigt. Eine Baute soll als Zeuge und Ausdruck einer historischen,
gesellschaftlichen, wissenschaftlichen und technischen Situation erhalten bleiben. Da Denk-
malschutzmassnahmen oftmals mit schwerwiegenden Eigentumseingriffen verbunden sind,
dirfen sie aber nicht lediglich im Interesse eines begrenzten Kreises von Fachleuten erlassen
werden. Sie missen breiter abgestiitzt sein und von einem grosseren Teil der Bevolkerung
beflrwortet werden, um Anspruch auf eine gewisse Allgemeingliltigkeit erheben zu kon-
nen. Schliesslich gilt auch fir Denkmalschutzmassnahmen der Grundsatz der Verhaltnisméas-
sigkeit. Danach miissen staatliche Hoheitsakte fiir das Erreichen eines im ibergeordneten
offentlichen Interesse liegenden Zieles geeignet, notwendig und dem Betroffenen zumut-
bar sein. Ein Grundrechtseingriff ist namentlich dann unverhéltnisméassig, wenn eine ebenso
geeignete mildere Anordnung fiir den angestrebten Erfolg ausreicht.» Dabei ist aber festzuhal-
ten, dass rein finanzielle Interessen bei ausgewiesener Schutzbedirftigkeit fir sich genom-
men nicht ausschlaggebend sein konnen. Je schutzwirdiger eine Baute ist, umso geringer
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sind Rentabilitatsiiberlegungen zu gewichten (BGer 1C_55/2011 vom 1. April 2011, Erw. 7.1,
mit Verweisen).

7.1m Folgenden ist zu prifen, ob der regierungsrétliche Entscheid - die Nichtunterschutzstel-
lung des fraglichen Wohn- und Gewerbehauses - der gerichtlichen Uberpriifung standhilt.
Dabei ist zu erinnern, dass sowohl der Regierungsrat wie auch die Eigentimerin und die
Standortgemeinde sich der Unterschutzstellung stets widersetzten. Ebenfalls ist nochmals
darauf hinzuweisen, dass das Gericht Zuriickhaltung zu tUben hat, auch wenn eine andere
Bewertung allenfalls denkbar wére.

a) Mit Urteil vom 22. Dezember 2015 stellte das Verwaltungsgericht verbindlich fest, dass
das strittige Wohn- und Geschéftshaus von sehr hohem wissenschaftlichem, kulturellem und
heimatkundlichem Wert ist, somit die (erste) Voraussetzung von § 25 Abs. 1 lit. a DMSG
fir eine Unterschutzstellung erfillt. Bei diesem Urteil handelt es sich materiell um einen
Zwischenentscheid, da die Vorinstanzen mit weiteren Abklarungen beauftragt wurden. Es ist
fraglich, ob eine bundesgerichtliche Uberpriifung bei dieser Sach- und Rechtslage geméss
Art. 93 des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110)
moglich gewesen ware. Insofern ist diese Feststellung Uber das Vorliegen der sehr hohen
Wertbedeutung der Liegenschaft nicht rechtskréftig entschieden und kdnnte neu beurteilt
werden. In diesem Gerichtsverfahren zieht nur die Standortgemeinde Oberégeri in Zweifel,
dass die Voraussetzung von § 25 Abs. 1 lit. a DMSG erfillt ist. Da der Gemeinderat seine
Einschatzung nicht vertieft begriindet, beispielsweise nicht mittels einer Expertenaussage
untermauert oder konkrete Beweise anbietet, sieht das Gericht keinen Anlass, auf seine dies-
beziigliche Beurteilung zuriickzukommen. Diese rechtfertigt sich u.a. nicht zuletzt auch de-
shalb, weil die die anderen Parteien - darunter insbesondere die Eigentimerin - den hohen
ausgewiesenen Wert der Liegenschaft nicht in Frage stellen.

b) Gemass § 25 Abs. 1 lit. b DMSG muss das 6ffentliche Interesse am Erhalt des Denkmals
das private Interesse iberwiegen. Aus der Schutzwiirdigkeit eines Objektes bzw. einer Anlage
folgt in der Regel ein 6ffentliches Interesse an der Erhaltung. Diesem kdnnen private, aber
auch andere offentliche Interessen entgegenstehen. Der Regierungsrat verneint in seinem
Entscheid das Bestehen anderer 6ffentlicher Interessen. Die Standortgemeinde verweist da-
gegen auf ihr hohes Interesse an Arbeitsplatzen im Dorfkern, welche die Beschwerdegegner-
in 1 mit ihrem Neubauprojekt verwirklichen will. Zudem verweist der Gemeinderat auf das
Begehren der Bevolkerung, Denkmalschutz mit Augenmass zu betreiben (Einbezug des Wil-
lens und der Bediirfnisse des Eigentlimers, Vorzug flir Rekonstruktionen, finanziell tragbare,
heutiger Qualitat entsprechende Sanierungen, Reduktion der Auflagen der Denkmalpflege auf
ein vernlinftiges Mass).

b/aa) Laut dem Gutachten . ist eine zonenkonforme Nutzung mit Wohnen und Gewerbe
bei Erhalt des Hauses bzw. Sanierung moglich, wenn sich die Gewerbeflache auf das Sock-
elgeschoss beschrankt, die Gewerbeflache im Sockelgeschoss um die Flache der Haustech-
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nik (Unterstation Fernwarme, Boiler etc.) reduziert wird und in den oberen Geschossen nur
eine Wohneinheit realisiert wird und von derselben Partei wie im Gewerbe genutzt wird.
Konne eine Bedingung nicht erfiillt werden, sei die Nutzung nicht mehr moglich, da ver-
schiedene Massnahmen fir den Schall- und Wéarmeschutz sowie fiir den Brandschutz er-
forderlich waren. Die Geschossdecken miissten durch Brettstapeldecken ersetzt werden. Die
Raumhohe wiirde dadurch um ca. 15 cm reduziert. Unter diesen Umstanden ware die Wohn-
hygiene nicht mehr gewahrleistet. Ein Verschieben der Geschossdecken sei dagegen nicht
empfehlenswert. Die Technikzentrale misse zwingend im Sockelgeschoss integriert werden,
da wegen des Zugangs (Falltiire) und der Feuchtigkeit im Untergeschoss diese dort nicht un-
tergebracht werden konne (vgl. Gutachten S. 6, 6.1 b). Die von der Eigentlimerin angestrebte
Nutzung bei Erhalt des Gebaudes erachtet der Gutachter weder betriebswirtschaftlich noch
okonomisch und schlussendlich auch nicht fiir die Bausubstanz als optimal. Der Keller kénne
aufgrund der Feuchtigkeit und der Estrich aufgrund der Statik nicht als Archiv benutzt wer-
den. Die Flache reduziere sich auf drei Geschosse, wobei bei einer gewerblichen Nutzung in
den oberen Geschossen die Erschliessungsflachen grosszigiger ausgelegt werden missten,
was wiederum zu erhdhten Eingriffen in die Substanz fihren wiirde. Auch der Schallschutz
zwischen den Geschossen und die Statik kdnnten problematisch werden. Dies hatte den
Ersatz durch Brettstapeln zur Folge, was bekanntlich zu niedrigen Raumhohen oder dem Ver-
schieben von Geschossdecken fiihren wiirde. Eine Mischnutzung in den oberen Geschossen
sei aus mehreren Griinden wie Brandschutz, abgeschlossenes Treppenhaus, Schallschutz etc.
nicht moglich (Gutachten S. 6, 6.1 ¢).

b/bb) Das Gutachten zeigt mit aller Deutlichkeit auf, dass eine Mischnutzung faktisch nur
moglich ist, wenn diese von einer Partei betrieben wird resp. das Haus als Einfamilienhaus
bewohnt wird. Bei einer zurtickhaltenden Sanierung ist das Untergeschoss nur sehr einge-
schrankt nutzbar und die Flache fiir die gewerbliche Nutzung muss im Sockelgeschoss zudem
noch reduziert werden. Die Wohnqualitat - z. B. Schallschutz auch innerhalb der Wohnung re-
sp. zwischen den Geschossen, Raumhdhe - dirfte nicht mehr zeitgemass sein, auch wenn
sich vielleicht Liebhaber solchen Wohnraums finden kdnnten. Eine rein gewerbliche Nutzung,
wie sie die Eigentiimerin anstrebt, ist geméass den erwahnten Griinden in verschiedener Hin-
sicht nicht verniinftig realisierbar. Es fragt sich, ob unter diesen Umstanden mit der Sanierung
- die heute angesichts der technischen Moglichkeiten fraglos mdglich ist - eine nachhaltige
Wirkung erreicht werden kann in dem Sinn, dass das Haus zweckmassig langfristig genutzt
werden kann. Dem (privaten) Interesse der Eigentimerin an einer dauerhaft moglichen Nut-
zung ist hier somit durchaus ein hohes Gewicht beizumessen. Dies stimmt so auch mit
dem Anliegen der Gemeinde Uberein, dass im Dorfkern Arbeitspléatze bestehen bleiben oder
neu geschaffen werden. Solche tragen wesentlich zur Belebung eines Dorfes bei. Mit Ar-
beitsplatzen kann erreicht werden, dass andere Strukturen (z. B. andere Gewerbebetriebe)
eines Dorfes erhalten bleiben. Der Regierungsrat scheint sich in seiner ersten Argumen-
tation im angefochtenen Entscheid ebenfalls nicht sicher gewesen zu sein, dass bei Sub-
stanzerhalt eine Belebung des Dorfes gelingt («Sollte es gelingen, im Erdgeschoss eine neue
gewerbliche Nutzung mit mehr Publikumsverkehr unterzubringen, konnte der Ortskern zusat-
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zlich an Lebensqualitit gewinnen.»), schliesst sich aber in seiner Duplik neu diesen Uber-
legungen an. Dem durchaus hohen o6ffentlichen Interesse an der Erhaltung historischer Bau-
substanz stehen somit nicht nur ein privates sondern auch ein weiteres offentliches Inter-
esse gegeniiber, die zusammen zumindest als gleich bedeutend zu gewichten sind. Dazu
kommt, dass das Bundesgericht der 6ffentlichen Meinung eine nicht nur untergeordnete Be-
deutung zumisst, sondern verlangt, dass die Schutzwiirdigkeit nicht nur von den Fachkreisen,
sondern auch von einem grosseren Teil der Bevolkerung bejaht wird. In Oberégeri verhalt
es sich offensichtlich nicht so, dass allen Anliegen des Denkmalschutzes abwehrend ent-
gegengetreten wiirde. Mit Befirwortung der Gemeinde wurden das Gasthaus O. und die
gegenliiberliegenden Hausteile (...) unter Schutz gestellt. In nachster Umgebung sind mit
dem «R.» (...) und dem «E.» (...). zwei weitere Bauten denkmalgeschiitzt. Wenn nun eine Mo-
tion, mit welcher eine strengere Unterschutzstellungspraxis angestrebt wird, mit 403 Ja- zu
2 Nein-Stimmen erheblich erklart wird, ist dies nicht ohne Relevanz. Zieht man in Betra-
cht, dass der Gemeinderat als Vertreter der Einwohner von Oberageri bei gewissen Objek-
ten sehr wohl fiir den Denkmalschutz einsteht, vorliegend sich aber von Anfang an dezidiert
gegen die Unterschutzstellung dusserte, kann jedenfalls nicht auf eine breite Anerkennung
der Schutzwirdigkeit dieses konkreten Hauses geschlossen werden. Insgesamt ergibt sich,
dass das 6ffentliche Interesse am Erhalt des Hauses an der G.-Strasse nicht im erforderlichen
Mass Uberwiegt.

c¢) Eine Unterschutzstellung muss verhaltnismassig sein (§ 25 Abs. 1 lit. c DMSG).

¢/aa) Laut unwidersprochenen Aussagen der Eigentiimerin betragen die Raumhdhen ca. 180
- 185 cm. Betreffend den Zustand des Hauses ist ein Bericht der T., Luzern, vom 21. Mérz
2014 in den Akten. Anldsslich einer ersten visuellen Beurteilung zusammen mit einem Vertreter
des Amtes fir Denkmalpflege und Arch&ologie (Abteilung Denkmalpflege und Bauberatung)
wurde beziiglich der Statik festgestellt, dass bei zusétzlichen Belastungen die Tragsicherheit
der Wande, welche in bauphysikalischer Hinsicht ein grosses Manko aufwiesen, berpriift
werden misste. Bei den Decken sei ein Unterzugssystem sichtbar, wobei etliche Haupttrager
durchhingen. Der Unterzug im Wohnzimmer strassenseitig sei mit einem Rundstrahl bis ins
Sparrendach hinauf aufgehdngt; diese Aufhangung sei extrem ausgeniitzt und am Sparren
nicht fachgeméss befestigt. Um alle Balken beziiglich Tragsicherheit kontrollieren zu kon-
nen, mussten bei den Decken alle Verkleidungen entfernt werden. Das Dach misse neu
eingedeckt werden, wobei eine neue Holzkonstruktion vermutlich wirtschaftlicher wére als
Verstarkungen als Folge der Mehrlasten einzubauen. Der Estrichboden misse in jedem Fall
neu erstellt werden. Decken und Wande konnten sicher verstéarkt werden, wobei zu beacht-
en sei, dass die Raumhohen jetzt schon sehr gering seien. W., Beratende Ingenieure und
Planer SIA, kamen in einer von der Eigentiimerin in Auftrag gegebenen Zustandsbeurteilung
am 13. Mai 2014 zum Schluss, dass der Umbau des bestehenden Geb&udes, welcher den An-
forderungen der aktuellen Normen entspreche, zu einer kompletten Aushdhlung des Gebaudes
flihre, was aus Sicht des Tragwerkplaners unverhaltnismassig sei. U.a. wurde festgestellt,
dass die geringen lichten Raumhohen und die bauphysikalischen Begebenheiten fir Dam-
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mung und Raumakustik den heutigen Anforderungen bei Weitem nicht geniigten. Die Anpas-
sung der Geschosshohen wiirde massive Eingriffe in die Tragstruktur der Riegelkonstruktion
erfordern. Die Tragkonstruktion der oberen Geschosse entspreche nicht den Anforderun-
gen an einen Feuerwiderstand von 60 Minuten. Die Balkenlagen und Wechseltrager seien
zu gering dimensioniert und mussten verstérkt oder ausgewechselt werden. Der Gutachter |.
stellte betreffend den Rohbau u.a. fest, dass das Mauerwerk des Unter- und Sockelgeschoss-
es in einem statisch guten Zustand sei. Das Untergeschoss weise feuchte Stellen auf mit
Oberflachenkondensat und sei schlecht durchluftet. Der Holzbau sei - soweit ersichtlich
- in einem intakten Zustand mit einzelnen wenigen Feuchtstellen. Einzelne Bauteile seien
statisch aus- resp. Ubernutzt (bspw. sei der Boden am Kachelofenstandort stark abfallend).
Die Tragsicherheit sei ohne bauliche Veranderungen gegeben und ohne dussere Einwirkung
bestehe keine Einsturzgefahr. Das Dach sei als Kaltdach ohne Unterdach ausgebildet. Der Es-
trich sei unbeheizt. Der Dachstuhl sei in gutem Zustand. Die Ziegeleindeckung habe einzelne
kleine Leckstellen und der Grat sei an drei Stellen aufgebrochen. Als Nutzungseinheit gebe
es keine Anforderungen an den Schallschutz zwischen den Geschossen. Die Aussenwénde
hatten keinen gentigenden Warme- und Schallschutz. Betreffend die Bausubstanz zog er das
Fazit, dass der Rohbau in der Grundsubstanz in einem guten Zustand und mit normalen Mass-
nahmen fiir die heutige Nutzung ertiichtigt werden kdénne. Die restlichen Elemente seien
uber die Jahre abgenutzt und mussten aufgefrischt oder ersetzt werden. Die Abnutzung sei
im Verhaltnis zu vergleichbaren Bauten im normalen Bereich. Diverse Verkleidungen seien
unsachgemass demontiert und unwiderruflich zerstért worden (Gutachten S. 5, 4.10). Bei
einer Substanzerhaltung sei der Ersatz der Geschossdecken durch Brettstapeldecken nicht
notwendig, zumal sich dadurch die Raumhéhen um weitere 15 c¢cm reduzierten. Wiirden die
Raumhohen angehoben, entstiinden Probleme mit den Fensterhohen (Absturzsicherung, Be-
lichtung etc.). Die Verplattungen der Aussen- und Innenwande fielen auseinander. Die Aus-
senddmmung sei aus denkmalpflegerischer Sicht nicht sinnvoll (allerdings ist die Westfasse
mit einem - nicht urspriinglichen - Eternitschindelmantel verkleidet, S. 4, 4.5). Bei einer Kalt-
nutzung des Estrichs solle das Dach nicht geddmmt werden, da die zusatzliche Last auf den
Sparren statische Massnahmen erforderten, hingegen konne der Estrichboden gedammt wer-
den. Wahrend die Eigentiimerin fiir eine substanzerhaltende Sanierung mit Kosten von ca. Fr.
1.4 Mio. rechnet, veranschlagt er diese auf ca. Fr. 1 Mio., da er einige Massnahmen (z. B.
Aussendammung, Kaltnutzung des Estrichs ohne aus statischen Griinden vorgenommene
Dammung des Daches) als nicht zwingend notwendig erachtet oder gilinstigere Alternativ-
en sieht, dies allerdings unter dem Vorbehalt der Nutzung durch nur eine Nutzerpartei. Ab-
schliessend stellte er fest, dass er im Gutachten nur die technischen Mdglichkeiten unter-
sucht und wiedergegeben habe. Aus baulicher Sicht sei vieles mdglich. Fir die erwdhnte
Mischnutzung (idealerweise selbstgenutztes Einfamilienhaus mit kleinem Gewerbe) sei eine
Sanierung verhaltnismassig einfach umsetzbar. Fir die vom Eigentiimer gewlinschte Nutzung
sei ein Neubau zweckmadssiger, da bei der Sanierung zu viel Substanz verloren ginge. Zu
bezweifeln sei, ob ein Umbau/Sanierung in der heutigen Nutzung wirtschaftlich vertretbar
vermietet werden konnte. Der Wohnanteil werde zu gross bzw. der Ausbau fiir die Wohnungs-
grosse zu wenig attraktiv. Zwei bis drei Geschosswohnungen konnten wegen der Erschlies-
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sung und den erwahnten Vorschriften (Schallschutz, Brandschutz etc.) nur schwierig einge-
baut werden (Gutachten S. 9, Schlusswort).

Die Grundeigentimerin erwarb Ende Dezember 2009 die Liegenschaft zu einem Preis von
Fr. 500°000.-, wobei sie nach eigenen Angaben in den Jahren zuvor als Mieterin rund Fr.
160’000.- investierte. Aktuell besteht eine hypothekarische Belastung von Fr. 400°000.-.
Bei reiner Substanzerhaltung sind mit (geschatzten) Kosten von Fr. 1 bis 1.4 Mio. zu rech-
nen, welche Mittel nach Meinung der Eigentlimerin - abgesehen von den Beitrdgen der 6f-
fentlichen Hand - selber aufgebracht werden missten.

c/bb) Werden fiir die Substanzerhaltung des Hauses nur gerade die Massnahmen getrof-
fen, die nach Begutachtung des Experten unbedingt notwendig sind, ist die Nutzung realis-
tischerweise nur als Einfamilienhaus moglich. Dabei ist nicht zu verkennen, dass der Aus-
baustandard (Raumhdhen, Zimmergréssen, Schallschutz etc.) bei Weitem nicht den heutigen
Anspriichen auch eines durchschnittlichen Nutzers entspricht. Auch in anderen Belangen
(Brandschutz, Gebaudeenergetik etc.) werden die geltenden Normen kaum erfillbar sein.
Den Annahmen des Regierungsrates, dass keine wirtschaftlich vertretbaren Mietzinse gener-
iert werden kdonnen, kann angesichts der zu erwartenden Kosten und der (eingeschréankten)
Nutzungsméglichkeiten - auch wenn selbstredend keine verifizierten Zahlen vorliegen - ohne
Weiteres gefolgt werden. Im Rahmen der Verhaltnismassigkeitsprifung darf (iberdies das Fak-
tum mitberiicksichtigt werden, dass die fragliche Liegenschaft bei der im Zusammenhang
mit der Erstellung des QGP 2011 stattgefundenen Vorinventarisierung der Objekte in der
Kernzone von Oberégeri nicht in das Inventar der schitzenswerten Denkméler aufgenom-
men wurde (vgl. BGer 1C_267/2014 vom 18. November 2014, Erw. 4.6 betreffend das
Gasthaus O.). Dies steht nicht im Widerspruch zum Entscheid vom 22. Dezember 2015 in
derselben Angelegenheit. Ware namlich ein schitzenswertes Vertrauen der Eigentimerin zu
bejahen gewesen, hatte die Unterschutzstellung auch bei Vorliegen aller Voraussetzungen
gemass § 25 Abs. 1 DMSG verweigert werden kénnen. Dass die zeitnah mit dem Liegen-
schaftserwerb erfolgte Inventarisierung der Bauten in der Kernzone Oberégeri die Liegen-
schaft der Beschwerdegegnerin 1 nicht miterfasste und das Haus im in Zusammenarbeit mit
den Amt fiir Denkmalschutz und Archéologie erstellten QGP «nur» als pragendes, nicht aber
als schiitzenswertes Objekt qualifiziert wurde, durfte von der Kauferin, der Beschwerdegeg-
nerin 1, als Indiz fir eine fehlende Denkmalwiirdigkeit gewertet werden. Es darf angenommen
werden, dass eine zu erwartende Unterschutzstellung den Kaufpreis oder gar die grundséat-
Zliche Kaufabsicht beeinflusst hitte. Mit in die Uberlegungen betreffend Verhaltnismassigkeit
darf sicher auch einbezogen werden, dass die Fachkommission geméss den eingereichten
Protokollen nicht einstimmig die Inventarisierung resp. Unterschutzstellung unterstitzte, und
dass das Haus «nur» als Denkmal von lokaler, nicht aber regionaler Bedeutung eingeschatzt
wurde.

c/cc) Zusammenfassend ist dem Regierungsrat beizustimmen, dass eine Unterschutzstel-
lung im vorliegenden Fall nicht verhaltnisméssig bzw. der Eigentlimerin nicht zumutbar ist.
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Bei Erhalt der denkmalwiirdigen Teile der Liegenschaft, so namentlich der Holzkonstruktion,
kann eine zweckmassige und damit nachhaltige Nutzung nicht gewahrleistet werden. Eine
tiefergreifende Sanierung bereits in den kommenden Jahren wére absehbar. Das ebenfalls
schitzenswerte Eckbuffet und Tafer (soweit Gberhaupt noch vorhanden) hingegen kann prob-
lemlos in einen Neubau integriert und somit langfristig erhalten werden.

()

8. Der Regierungsrat hat in seinem Bericht und Antrag zur Revision des DMSG (vgl. oben Erw.
6b) hervorgehoben, dass ein Denkmal die gesetzlichen Voraussetzungen in erhohtem Mass
erflillen musse, wenn Eigentiimer und Standortgemeinde eine Unterschutzstellung ablehnten.
Letzteres ist hier der Fall. Auch die Fachkommission hat - gemass von der Direktion des In-
nern eingereichten Protokollen - nicht einstimmig die Inventarisierung resp. Unterschutzstel-
lung dieses Hauses als Denkmal unterstiitzt und es wurde ihm auch «nur» eine lokale Bedeu-
tung zugeschrieben. Die gerichtliche Prifung hat ergeben, dass weder ein iberwiegendes 6f-
fentliches Interesse am Erhalt des Hauses noch die Verhéltnisméssigkeit resp. Zumutbarkeit
der Unterschutzstellung im erforderlichen Mass gegeben ist. Zusammenfassend ergibt sich
somit, dass der Regierungsratsbeschluss im Ergebnis nicht zu beanstanden ist und dem
Regierungsrat nicht vorgeworfen werden kann, dass er sein ihm zustehendes Ermessen in
rechtswidriger Weise angewandt hat. Auf die nur von der Beschwerdegegnerin 1 beantragte
Durchfiihrung eines Augenscheins kann bei diesem Schluss ohnehin verzichtet werden, zu-
mal die Faktenlage in den Akten ausreichend beschrieben ist. Insgesamt ergibt sich also,
dass die Beschwerde abzuweisen ist.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 5. Oktober 2017, V 2017 17
Das Urteil ist rechtskréftig.
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3. Handelsregister

3.1 Art. 153a Abs. 2 lit. a HRegV, Art. 153b Abs. 1 HRegV i.V.m Art. 943 Abs. 1 OR

Regeste:

Artikel 153a Abs. 2 lit. a HRegV - Das Handelsregisteramt hat die Aufforderung zur An-
meldung eines glltigen Rechtsdomizils an die im Handelsregister angegebene Adresse
der Rechtseinheit zu senden. Es muss nicht versuchen, die Anmeldepflichtigen an ihrer
Privatadresse zu erreichen (Erw. 5.1).

Art. 153b HRegV - Erst nach erfolglosem Aufforderungsverfahren wird die Aufldsungsver-
fligung an die Privatadresse der Inhaber oder Liquidatoren zugestellt (Erw. 5.1).

Art. 153b Abs. 1 HRegV i.V.m. Art. 943 Abs. 1 OR - Gegen verantwortliche Organe einer
Rechtseinheit ist eine Ordnungsbusse auszufallen, wenn diese ihrer Pflicht zur Eintragung
der Rechtseinheit im Handelsregister nicht nachkommen (Erw. 5.2).

Art. 5 und Art. 12 Kostenverordnung Handelsregister - Uberpriifung der Rechtmassigkeit
der Gebihren fiir das Aufforderungsverfahren nach Art. 153a HRegV und fiir die Auflo-
sungsverfligung nach Art. 153b HRegV (Erw. 6).

Aus dem Sachverhalt:

Mit Verfligung vom 13. Juni 2017 I0ste das Handelsregisteramt des Kantons Zug die X.
GmbH gestitzt auf Art. 153b HRegV auf. Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, die Gesellschaft
habe den gesetzmdssigen Zustand innert Frist nicht hergestellt. Das Amt auferlegte der
Gesellschaft gleichzeitig die Kosten des Aufforderungsverfahrens von Fr. 300.- und der Verfi-
gung von Fr. 130.- sowie den Mitgliedern des obersten Leitungs- und Verwaltungsorgans der
Gesellschaft eine Ordnungsbusse von Fr. 300.-. Diese Verfiigung wurde dem Gesellschafter
und Geschaftsfiihrer, Y., an seiner neuen Privatadresse in A. zugestellt. Mit Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde vom 20. Juni 2017 gelangte die X. GmbH, vertreten durch den Geschafts-
flhrer Y., an das Verwaltungsgericht des Kantons Zug und beantragte u.a., die Verfiigung des
Handelsregisteramtes sei beziiglich der Bussen aufzuheben. Mit Vernehmlassung vom 2. Au-
gust 2017 beantragte das Handelsregisteramt des Kantons Zug die Abweisung der Beschw-
erde unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu Lasten der Beschwerdefiihrerin.

Aus den Erwagungen:

()

2.1 Wird dem Handelsregisteramt geméss Art. 153a Abs. 1 HRegV von Dritten mitgeteilt, dass
eine Rechtseinheit angeblich Uber kein Rechtsdomizil mehr verfiigt, fordert es das oberste
Leitungs- oder Verwaltungsorgan der Rechtseinheit auf, innert 30 Tagen ein neues Rechts-
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domizil am Ort des Sitzes zur Eintragung anzumelden oder zu bestatigen, dass das eingetra-
gene Rechtsdomizil noch giiltig ist. Gemass Art. 153a Abs. 2 HRegV weist die Aufforderung
auf die massgebenden Vorschriften und Rechtsfolgen der Verletzung dieser Pflicht hin und
wird zugestellt gemdss lit. a) mit einem eingeschriebenen Brief an das im Handelsregis-
ter eingetragene Rechtsdomizil sowie an allfdllige im Handelsregister eingetragene weitere
Adressen der Rechtseinheit; oder gemass lit. b) nach den Bestimmungen Uber den elek-
tronischen Geschaftsverkehr. Wird geméss Art. 153a Abs. 3 der HRegV innert dieser Frist
keine Anmeldung oder keine Bestatigung eingereicht, verdffentlicht das Handelsregisteramt
die Aufforderung im Schweizerischen Handelsamtsblatt. Dabei weist die Aufforderung auf die
massgebenden Vorschriften und die Rechtsfolgen der Verletzung dieser Pflicht hin.

2.2 Leistet die Rechtseinheit der im Schweizerischen Handelsamtsblatt publizierten Auf-
forderung innert Frist keine Folge, so erldsst das Handelsregisteramt gemass Art. 153b Abs. 1
HRegV eine Verfligung lber: lit. a) die Auflosung der juristischen Person und der Personenge-
sellschaft beziehungsweise die Loschung des Einzelunternehmens und der Zweigniederlas-
sung; lit. b) Uber die Einsetzung der Mitglieder des obersten Leitungs- oder Verwaltungsor-
gans als Liquidatorinnen und Liquidatoren; lit. ¢) Uber den weiteren Inhalt des Eintrags im
Handelsregister; lit. d) tUber die Gebiihren; lit. e) gegebenenfalls iber die Ordnungsbusse
gemass Art. 943 OR. Nach Abs. 2 lit. a dieser Bestimmung eroffnet das Handelsregisteramt
seine Verfligung nach Massgabe des kantonalen Rechts oder nach den Bestimmungen Uber
den elektronischen Geschéftsverkehr an: (Ziff. 1) die in der Schweiz wohnhafte Inhaberin oder
den in der Schweiz wohnhaften Inhaber eines Einzelunternehmens; (Ziff. 2) die in der Schweiz
wohnhaften Liquidatorinnen oder Liquidatoren einer Personengesellschaft oder einer juristis-
chen Person; oder (Ziff. 3) die in der Schweiz wohnhaften zur Vertretung der Zweignieder-
lassung berechtigten Personen. Geméss Abs. 2 lit. b dieser Norm er6ffnet das Handelsreg-
isteramt die Publikation der Verfigung zudem im Schweizerischen Handelsamtsblatt, sollten
nicht alle unter Buchstaben a genannten Personen einen Wohnsitz in der Schweiz haben.
Wird gemass Art. 153b Abs. 3 HRegV innerhalb von drei Monaten nach der Eintragung der
Auflosung einer juristischen Person oder einer Personengesellschaft der gesetzliche Zustand
wieder hergestellt, indem das neue Rechtsdomizil rechtskonform zur Eintragung angemeldet
wird, kann das Handelsregisteramt die Aufldsung widerrufen.

()

5. Der Geschéaftsfihrer der Beschwerdefihrerin beantragte den Erlass der ihm auferlegten
Busse, da die Briefe des Beschwerdegegners nicht korrekt zugestellt worden seien. Dieser
habe die Pflicht gehabt, die eingeschriebenen Briefe an die Adresse in A. zu senden, zumal
es auch flr andere Behorden moglich gewesen sei, diese Adresse herauszufinden.

5.1 Dem Geschaftsfiihrer ist zu widersprechen. Artikel 153a Abs. 2 lit. a HRegV halt ausdriick-
lich fest, dass das Handelsregisteramt die Aufforderung zur Anmeldung eines giiltigen Rechts-
domizils bei einem angeblich fehlenden Rechtsdomizil an die Adresse zu senden hat, welche
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die betroffene Gesellschaft im Handelsregister eingetragen hat. Wird die Gesellschaft nicht
erreicht, muss nicht versucht werden, die Anmeldepflichtigen an ihrer Privatadresse zu erre-
ichen. In diesem Fall ist die Aufforderung lediglich im Schweizerischen Handelsamtsblatt zu
publizieren (Michael Gwelessiani, Praxiskommentar zur Handelsregisterverordnung, 3. Aufl.,
Zirich/ Basel/ Genf 2016, Art. 152 N 522). Erst nach einem erfolglosen Aufforderungsver-
fahren an die Adresse der Gesellschaft muss die Verfiigung nach Massgabe von Art. 153b
Abs. 2 lit. a Ziff. 1 und 2 HRegV an die Privatadresse der Inhaber oder Liquidatoren erfolgen
(Michael Gwelessiani, a.a.0., Art. 153b N 532). In casu ist das Handelsregisteramt korrekt
vorgegangen, indem es die Aufforderung vom 14. Februar 2017 an die Z.-Strasse in B. ver-
schickte und - nach erfolgloser SHAB-Publikation vom (...) - die Verfligung vom 13. Juni 2017
an die Adresse des Geschaftsflihrers in A. (HRA-act. 1-4).

5.2 Die vom Handelsregisteramt ausgesprochene Busse erweist sich entgegen der Ansicht
des Geschéftsfiihrers der Beschwerdefiihrerin im Ubrigen als rechtmassig. Gemass Art. 943
Abs. 1 des Obligationenrechts vom 30. Marz 1911 (OR, SR 220) hat die Registerbehdrde
von Amtes wegen gegen Fehlbare mit Ordnungsbussen zwischen Fr. 10.- und Fr. 500.-
einzuschreiten, wenn das Gesetz die Beteiligten zur Anmeldung verpflichtet hat. Die Han-
delsregisterbehorde ist auf die Mitwirkung der anmeldepflichtigen Personen angewiesen und
kann gemass Art. 152 HRegV die Eintragungspflicht durchsetzen. Die Ordnungsbusse ist
gegen fehlbare Beteiligte als Zwangsmittel vorgesehen. Zu bissen ist jeder absichtliche oder
fahrlassige Verstoss gegen die im Gesetz und Verordnung geregelte Pflicht, eine Eintragung im
Handelsregister anzumelden. Bei juristischen Personen werden die verantwortlichen Organe,
d.h. die anmeldungspflichtigen Personen bestraft. Auch bei einem fehlenden Rechtsdomizil
nach Art. 153b Abs. 1 HRegV ist eine Ordnungsbusse im Sinne von Art. 934 Abs. 1 OR
auszusprechen (BSK-OR II, Eckert, N 1 zu Art. 943 OR). Gemass Art. 123 Abs. 1 HRegV muss
eine Gesellschaft bei einer Sitzverlegung an ihrem neuen Sitz angemeldet werden. Bei einer
GmbH, wie vorliegend, muss jede Anmeldung von zwei Mitgliedern des obersten Leitungs-
oder Verwaltungsorgans oder von einem Mitglied mit Einzelzeichnungsberechtigung unterze-
ichnet werden (Art. 931a Abs. 1 OR, Art. 17 Abs. 1 lit. ¢ HRegV). Bei der Beschwerdefiihrerin
ist Y. als Geschaftsfiihrer mit Einzelunterschrift im Handelsregister eingetragen. Keine weitere
Person ist in der Gesellschaft zur Unterschrift berechtigt (vgl. HRA-act. 2). Er wére somit von
Gesetzes wegen zur Anmeldung der Sitzverlegung der Beschwerdefiihrerin verpflichtet gewe-
sen, was er aber - wie er selber zugibt - nicht tat. Damit hat er es fahrldssig unterlassen, den
ihm durch das Handelsregisterrecht auferlegten Pflichten nachzukommen. Bei dieser Aus-
gangslage musste das Handelsregisteramt ihm gegenUber eine Ordnungsbusse aussprechen.
Diesbeziiglich gab es flr die Behdrde gar keinen Spielraum. Die Héhe der auferlegten Ord-
nungsbusse erweist sich im Weiteren auch nicht als unverhaltnismassig. Letzteres wurde vom
Geschaftsfiihrer der Beschwerdefiihrerin denn auch gar nicht behauptet.

6. Es sind nunmehr die der Beschwerdefiihrerin auferlegten Verfahrenskosten zu priifen.
Der Beschwerdeflhrerin wurden einerseits Kosten fiir das Aufforderungsverfahren gemass
Art. 153a HRegV im Umfang von Fr. 300.- (Ziff. 2 der angefochtenen Verfligung vom 13. Juni
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2017) und andererseits Kosten fiir die Verfligung selbst von Fr. 130.- (Ziff. 3 der Verfiigung
vom 13. Juni 2017) auferlegt.

6.1 Zu den geltend gemachten Kosten flr das Aufforderungsverfahren ist festzustellen, dass
sich diese gemass der mit der Verfligung vom 13. Juni 2017 mitverschickten Aufstellung
(HRA-act. 4) wiederum in zwei Untergruppen unterteilen lassen: Einerseits in GebUlhren von
Fr. 180.- fiir die im Handelsregister vorgenommenen Anderungen, welche auf die Liquidation
zurickzuflhren sind (GebUlhren unter Ziffer 16.1), und andererseits in Gebihren von Fr. 120.-,
welche mit dem eigentlichen Aufforderungsverfahren gemass Art. 153a HRegV zusammen-
hangen (Gebihren unter Ziffer 16.3).

Fir all diese Gebiihren existiert eine Rechtsgrundlage, wie nachfolgend zu zeigen ist. In der
ersten Gruppe wurden fir die Domizilanderung Fr. 40.- in Rechnung gestellt. Rechtsgrund-
lage fur die Erhebung dieses Betrags ist Art. 5 lit. a Ziff. 1 der Verordnung iber die Gebiihren
flr das Handelsregister vom 3. Dezember 1954 (KostenVO, SR 221.411.1). Weiter wurden in
der Verfiigung gestiitzt auf Art. 5 lit. a Ziff. 2 KostenVO fiir die Anderung der Funktion - der
Geschaftsflhrer wurde zum Liquidator der Gesellschaft bestimmt - richtigerweise Fr. 20.-
in Rechnung gestellt. Die dritte Position betraf die Kosten der Eintragung der Aufldsung der
Gesellschaft im Handelsregister, wofir Fr. 100.- veranschlagt wurden. Auch fiir diese Gebiihr
gibt es mit Art. 5 lit. d Ziff. 6 KostenVO eine Rechtsgrundlage. Schliesslich betrifft die Per-
sonalienanderung, fiir welche die Beschwerdeflhrerin Fr. 20.- zu zahlen hatte, die Tatsache,
dass der Wohnort des Geschéftsfiihrers im Handelsregister nicht mehr mit B., sondern mit A.
angegeben wurde. Gesetzlich ist diese Gebihr wie die Eintragung der Funktionsédnderung in
Art. 5 lit. a Ziff. 2 KostenVO verankert.

Fur das Aufforderungsverfahren nach Art. 153a HRegV regelt Art. 12 KostenVO, dass dafur
zwischen Fr. 50.- und Fr. 200.- zu erheben sind. Das Handelsregisteramt hat der Beschw-
erdefiihrerin Fr. 120.- in Rechnung gestellt, was angesichts des moglichen Spielraums als
nicht unangemessen hoch bezeichnet werden kann. Die fragliche Gebiihrenerhebung erweist
sich als korrekt und angemessen.

6.2 Schliesslich hat das Handelsregisteramt von der Beschwerdefthrerin Fr. 130.- flr die
Verfligung vom 13. Juni 2017 verlangt. Diese Verfligung wurde gestitzt auf Art. 153b HRegV
erlassen und ist nicht zu verwechseln mit dem Aufwand, welcher das Handelsregisteramt
im Zusammenhang mit dem Aufforderungsverfahren nach Art. 153a HRegV betrieben hat,
und woflr es, wie dargelegt, richtigerweise Fr. 120.- in Rechnung stellte. Fir die Verrech-
nung des Aufwands, welcher dem Amt fiir den Erlass der eigentlichen Verfiigung entstanden
ist, stellt erneut Art. 12 KostenVO die Rechtsgrundlage dar. Die vom Amt verlangte Geblhr
von Fr. 130.- lasst sich auch in diesem Fall nicht als unangemessen hoch bezeichnen. Sie
entspricht nach Erfahrung des Gerichts im Ubrigen der langjéhrigen Praxis des Amts. Die
Verfligungskosten von Fr. 130.- sind mithin nicht zu beanstanden.
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Das Handelsregisteramt hat beziiglich der Gebiihren im Ubrigen keinen Spielraum; denn
Art. 16 KostenVO halt im Grundsatz fest, dass geschuldete Gebiihren weder erlassen noch
ermassigt werden diirfen. Auch das Gericht ist an diese Bestimmung gebunden, so dass
die Beschwerdeflhrerin nicht darum herumkommen wird, die im Zusammenhang mit dem
Aufforderungsverfahren und der Aufldsung der Gesellschaft aufgelaufenen und verfiigten
Gebuhren im Umfang von Fr. 430.- vollstandig zu zahlen.

7. Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Beschwerdefiihrerin resp. der Geschafts-
flihrer der Beschwerdefiihrerin dem Beschwerdegegner die erhobenen Kosten von Fr. 300.-
fiir das Aufforderungsverfahren und der nachfolgenden Eintragung sowie Fr. 130.- fiir die Ver-
fligung vom 13. Juni 2017 und Fr. 300.- als Ordnungsbusse gestltzt auf Art. 943 Abs. 1 OR
schuldet. Die angefochtene Verfligung erweist sich als zutreffend und die dagegen erhobene
Beschwerde ist abzuweisen.

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 19. Dezember 2017,V 2017 77
Das Urteil ist rechtskréftig.

4. Sozialversicherungsrecht

4.1 Art. 18d IVG i.V.m. Art. 7 Abs. 1 IVV

Regeste:

Art. 18d IVG i.V.m. Art. 7 Abs. 1 IVV - Versicherten, die vor Eintritt der Invaliditdt in einem
Anstellungsverhaltnis standen, ist nur dann eine Kapitalhilfe zu gewahren, wenn die Auf-
nahme einer selbsténdigen Erwerbstatigkeit invaliditdtsbedingt notwendig ist. Ist hinge-
gen die Auslbung einer unselbstandigen Erwerbstéatigkeit moglich, besteht kein Anspruch
auf Kapitalhilfe (Erw. 5.3.1).

Aus dem Sachverhalt:

Der Versicherte, Jahrgang 1968, schloss 1988 die Lehre als Konstruktionsschlosser ab und
arbeitete dann in Zug als Metallbauschlosser. Im Jahr 2011 musste er seine unselbsténdige
Erwerbstétigkeit als Metallbauschlosser wegen gesundheitlichen Beschwerden - Kalk- und
Kristallablagerungen in den Knien - jedoch aufgeben, weshalb er im April 2011 eine von
der IV-Stelle finanzierte Umschulung zum Bauleiter-Hochbau begann. Er besuchte ab dem
30. April 2011 die berufsbegleitende Ausbildung zum Bauleiter und nahm ab dem 1. Mai 2011
ein Praktikum in dieser Funktion auf. Nach eineinhalb Semestern musste er die theoretische
Grundausbildung im Januar 2012 aus gesundheitlichen Griinden (Hand- und Fussgelenkprob-
leme) jedoch bereits wieder abbrechen, weshalb die praktische Ausbildung ohne den theo-
retischen Teil fortgesetzt wurde. Doch auch die praktische Ausbildung musste er im Septem-

39



Inhaltsverzeichnis

ber 2012 krankheitsbedingt unterbrechen, was schliesslich zum definitiven Abbruch der Aus-
bildung per Ende April 2013 flhrte. In der Folge hatte der Beschwerdeflhrer verschiedene
Nebenjobs und nahm schliesslich im Mai 2016 eine selbstandige Geschaftstatigkeit auf dem
Gebiet des Metallbaus auf, woflr er bei der IV-Stelle ein Gesuch um Kapitalhilfe in der
Hohe von Fr. 50°000.- stellte, welches indes mit Vorbescheid vom 16. Mai 2017 bzw. Ver-
fligung vom 11. September 2017 abgewiesen wurde. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde
vom 11. Oktober 2017 liess der Versicherte beantragen, die Verfligung vom 11. Septem-
ber 2017 sei aufzuheben, dem Gesuch um Kapitalhilfe sei stattzugeben, eventualiter seien
weitere Sachverhaltsabklarungen durch die Beschwerdegegnerin vorzunehmen; alles unter
Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Beschwerdegegnerin. Mit Vernehmlassung
vom 16. November 2017 beantragte die IV-Stelle die vollumfangliche Abweisung der Beschw-
erde.

Aus den Erwagungen:

()

3.2 Invalide oder von einer Invaliditat bedrohte Versicherte haben Anspruch auf Eingliede-
rungsmassnahmen, soweit diese notwendig und geeignet sind, die Erwerbsfahigkeit oder die
Fahigkeit, sich im Aufgabenbereich zu betatigen, wieder herzustellen, zu erhalten oder zu
verbessern und die Voraussetzungen fiir den Anspruch der einzelnen Massnahmen erfiillt
sind (Art. 8 Abs. 1 IVG). Der Anspruch auf Eingliederungsmassnahmen besteht unabhédngig
von der Ausibung einer Erwerbstatigkeit vor Eintritt der Invaliditat (Art. 8 Abs. 1bis IVG). Die
Eingliederungsmassnahmen bestehen geméss Abs. 3 in medizinischen Massnahmen (lit. a),
Integrationsmassnahmen zur Vorbereitung auf die berufliche Eingliederung (lit. abis), Mass-
nahmen beruflicher Art (Berufsberatung, erstmalige berufliche Ausbildung, Umschulung, Ar-
beitsvermittlung, Kapitalhilfe; lit. b) und in der Abgabe von Hilfsmitteln (lit. d). (...)

3.3 Die beruflichen Eingliederungsmassnahmen werden in Art. 15 ff. IVG konkretisiert. Ge-
mass Art. 18d IVG i.V.m. Art. 7 Abs. 1 der Verordnung Uber die Invalidenversicherung vom
17. Januar 1961 (IVV, SR 831.201) kann einer eingliederungsfahigen invaliden versicherten
Person mit Wohnsitz in der Schweiz eine Kapitalhilfe zur Aufnahme oder zum Ausbau ein-
er Tatigkeit als Selbsténdigerwerbende sowie zur Finanzierung von invaliditatsbedingten be-
trieblichen Umstellungen gewéhrt werden, sofern sie sich in fachlicher und charakterlicher
Hinsicht flr eine selbstdndige Erwerbstéatigkeit eignet, die wirtschaftlichen Voraussetzun-
gen fir eine dauernde existenzsichernde Tatigkeit gegeben sind und fiir eine ausreichende
Finanzierung Gewahr geboten ist. Die Kapitalhilfe kann ohne Rickzahlungspflicht oder als
zinsloses oder verzinsliches Darlehen gewdhrt werden. Sie kann auch in Form von Betrieb-
seinrichtungen oder Garantieleistungen erbracht werden (Art. 7 Abs. 2 IVV).

3.4
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3.4.1 Im Kreisschreiben des Bundesamtes fiir Sozialversicherungen Uber die Eingliederungs-
massnahmen beruflicher Art (KSBE, Stand 1. Mai 2017) sind die obgenannten Voraussetzun-
gen der Kapitalhilfe unter Rz. 6004 konkretisiert und weitere aufgezahit:

- es muss eine Invaliditat vorliegen, die der versicherten Person die weitere Auslibung der
unselbstandigen Erwerbstatigkeit nicht mehr erlaubt oder unzumutbar macht, oder die
bisherige selbstandige Erwerbstatigkeit erheblich beeintrachtigt;

- die versicherte Person muss subjektiv und objektiv eingliederungsféhig sein;

- die versicherte Person muss sich fachlich und charakterlich (Selbst- und Sozialkompeten-
zen) flir eine selbstandige Erwerbstatigkeit eignen;

- die versicherte Person muss in der Schweiz Wohnsitz haben;

- die Eingliederungsmassnahme, die zur selbstandigen Erwerbstatigkeit fihrt, muss einfach
und zweckmassig sein;

- der Gesundheitszustand und die wirtschaftlichen Aussichten mussen Gewahr fir eine
langerdauernde und existenzsichernde Eingliederung bieten. Eine Existenzsichernde Er-
werbstéatigkeit liegt vor, wenn die Kapitalhilfe der versicherten Person ermdglicht, aus der
selbstandigen Erwerbstéatigkeit wahrend einer Iangeren Zeitspanne ein Bruttoeinkommen
zu erzielen, das mindestens dem Mittelbetrag zwischen dem Minimum und Maximum der
ordentlichen einfachen Altersrente entspricht, wobei Renten irgendwelcher Art, die die
versicherte Person bezieht, nicht zu beriicksichtigen sind;

- zusammen mit der Kapitalhilfe muss eine ausreichende und angemessene Finanzierung
langerdauernd gesichert sein.

Sodann wird in Rz. 6005 KSBE festgehalten, dass versicherte Personen, denen es auf Grund
einer Invaliditat nicht mehr moglich oder nicht zumutbar ist, als Unselbstandigerwerbende
tatig zu sein sowie Selbstandigerwerbende, die aus invaliditatsbedingten Grinden ihren Be-
trieb umstellen miissen, Anspruch auf Kapitalhilfe haben. Einer versicherten Person, die nach
erfolgten beruflichen Massnahmen der IV eine selbstandige Erwerbstatigkeit aufnimmt, ob-
schon eine Beschaftigung in einem Anstellungsverhaltnis zumutbar ware, ist in der Regel
keine Kapitalhilfe zu gewahren (Rz. 6006 KSBE). Versicherten Personen, die vor Eintritt der
Invaliditat in einem Anstellungsverhaltnis standen, ist eine Kapitalhilfe zu gewadhren, wenn die
Aufnahme einer selbstandigen Erwerbstatigkeit angesichts der Invaliditat eindeutig einfach-
er und zweckmassiger ist als die Umschulung auf einen Beruf, der im Angestelltenverhaltnis
ausgeubt werden kann (Rz. 6007 KSBE).

3.4.2 Verwaltungsweisungen - wie das obig zitierte Kreisschreiben - richten sich an die
Durchfiihrungsstellen und sind fiir das Sozialversicherungsgericht nicht verbindlich. Dieses
soll sie bei seiner Entscheidung jedoch beriicksichtigen, soweit sie eine dem Einzelfall ange-
passte und gerecht werdende Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zu-
lassen. Mithin weicht das Gericht nicht ohne triftigen Grund von Verwaltungsweisungen ab,
wenn diese eine Uberzeugende Konkretisierung der rechtlichen Vorgaben darstellen. Insofern
wird dem Bestreben der Verwaltung, durch interne Weisungen eine rechtsgleiche Gesetze-
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sanwendung zu gewahrleisten, Rechnung getragen (vgl. BGE 133 V 257 Erw. 3.2, mit vielen
weiteren Hinweisen).

()

5. Strittig und zu prufen ist, ob die Voraussetzungen zur Gewahrung der Kapitalhilfe erfiillt
sind oder nicht.

5.1 Die Beschwerdegegnerin begriindet die Abweisung des Antrages betreffend Kapitalhilfe
unter Hinweis auf die Urteile des Bundesgerichts 9C_231/2009 vom 23. Dezember 2009,
Erw. 3und1122/01 vom 5. Marz 2002 sowie Rz. 6005 KSBE damit, dass Versicherten, die vor
Eintritt der Invaliditat in einem Anstellungsverhaltnis gestanden héatten, nur dann eine Kapital-
hilfe zu gewéahren sei, wenn die Aufnahme einer selbstéandigen Erwerbstéatigkeit invaliditats-
bedingt notwendig sei. Sei hingegen die Ausiibung einer unselbstandigen Erwerbstatigkeit
moglich, bestehe kein Anspruch auf Kapitalhilfe. Wie der gutachterlichen Beurteilung sowie
der ablehnenden Rentenverfligung vom 29. Februar 2016 entnommen werden kdnne, sei dem
Versicherten eine angepasste Tatigkeit im Rahmen der ergonomischen Rahmenbedingungen
zumutbar. Solche Tétigkeiten seien auf dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt erhéltlich. Damit
seien die Voraussetzungen fiir den Anspruch auf Kapitalhilfe nicht gegeben.

5.2 Dem hielt der Beschwerdeflhrer unter Hinweis auf die entsprechende Literatur von Ul-
rich Meyer entgegen, der Anspruch auf Kapitalhilfe setze voraus, dass der Versicherte als Un-
selbstandiger nicht hinreichend eingegliedert sei. Doch treffe es nicht zu, dass tberall dort,
wo eine unselbstandige Erwerbstatigkeit zumutbar ware, die Kapitalhilfe entfiele. Vielmehr
genlige es, dass die Zweckméssigkeit einer Verselbsténdigung gegeben sei. Ohne Zweifel
stehe fest, dass er als Unselbsténdiger nicht hinreichend eingegliedert sei. Mit seinen kor-
perlichen Beschwerden sei es fiir ihn nach wie vor schwierig, eine angepasste Téatigkeit als
Unselbstandiger zu finden.

5.3

5.3.1 Mit der Beschwerdegegnerin ist zundchst festzuhalten, dass das Bundesgericht die
Rechtsprechungvon 1122 /01, veroffentlicht in AHI 2002 S. 180, in den Urteilen 9C_290/2008
vom 27. Januar 2009, Erw. 3.3 und 9C_231/2009 vom 23. Dezember 2009, Erw. 3.1, aus-
dricklich bestatigt hat. Demgeméss ist Versicherten, die vor Eintritt der Invaliditdt in einem
Anstellungsverhaltnis standen, nur dann eine Kapitalhilfe zu gewéahren, wenn die Aufnahme
einer selbstandigen Erwerbstatigkeit invaliditatsbedingt notwendig ist. Ist hingegen die Aus-
Ubung einer unselbstandigen Erwerbstatigkeit moglich, besteht kein Anspruch auf Kapital-
hilfe. Entsprechend wird in Rz. 6005 KSBE festgehalten, Anspruch auf Kapitalhilfe hatten
versicherte Personen, denen es auf Grund einer Invaliditét nicht mehr mdglich oder nicht
zumutbar sei, als Unselbstandigerwerbende tatig zu sein sowie Selbsténdigerwerbende, die
aus invaliditdtsbedingten Griinden ihren Betrieb umstellen missten. Verwiesen wird in diesem
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Zusammenhang auf den bereits genannten und in AHI 2002 S. 180 veroffentlichten Entscheid
des EVG 1 122/01.

Wie vom Beschwerdeflihrer zu Recht vorgebracht, trifft es zwar zu, dass sich Verwaltungs-
weisungen an die Durchfiihrungsstellen richten und flr das Sozialversicherungsgericht nicht
verbindlich sind. Der Beschwerdefiihrer verkennt jedoch, dass sie das Gericht bei seiner
Entscheidung berlcksichtigten soll, soweit sie eine dem Einzelfall angepasste und gerecht
werdende Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zulassen. Mithin weicht
das Gericht nicht ohne triftigen Grund von Verwaltungsweisungen ab, wenn diese eine {iber-
zeugende Konkretisierung der rechtlichen Vorgaben darstellen (vgl. Erw. 3.4.2). Fir den vor-
liegenden Fall bedeutet dies, dass an Rz. 6005 KSBE festgehalten wird, wendet das Bun-
desgericht das fragliche Kreisschreiben und insbesondere auch Rz. 6005 doch in konstanter
Praxis an, womit zum Ausdruck gebracht wird, dass die fragliche Verwaltungsweisung mit
den einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen durchaus vereinbar ist. Damit ergibt sich fiir
das kantonale Sozialversicherungsgericht keine Veranlassung, den Anspruch auf Kapitalhilfe
im vorliegenden Fall abweichend zu beurteilen. Insbesondere stellt auch die abweichende
Lehrmeinung von Ulrich Meyer entgegen der Auffassung des Beschwerdefihrers keinen trifti-
gen Grund dar, um von Rz. 6005 KSBE und der bisherigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichts abzuweichen. Die Beschwerdegegnerin hat somit als Voraussetzung zur Ausrichtung
einer Kapitalhilfe zu Recht die Unmdglichkeit einer Eingliederung als Unselbstandiger ver-
langt.

5.3. Zu prifen ist dementsprechend, ob der Beschwerdefiihrer seine Arbeitsfahigkeit in-
validitatsbedingt nur noch in einer selbstandigen Erwerbstatigkeit realisieren kann. Dies-
bezliglich ist auf das Gutachten von Dr. med. A, Facharzt fir Rheumatologie, vom 8. Juli
2015, welches Grundlage der rechtskréaftigen Verflgung vom 29. Februar 2016 war, zu ver-
weisen. Darin kommt Dr. A zum Schluss, dass dem Beschwerdefiihrer eine mittelschwere
bis schwere korperliche Tatigkeit, darunter auch die urspriingliche Tatigkeit als Schlosser,
nicht mehr zumutbar sei. Hingegen bestehe in einer angepassten, korperlich leichten, ide-
alerweise wechselbelastenden Tatigkeit mit sitzenden Episoden, ohne repetitive Heb-/Trag-
belastung Uber Lenden-/Brusthohe von mehr als 5 kg, ausnahmsweise 10 bis 15 kg, ohne
Gehen in unebenem Gelénde und ohne Besteigen von Leitern/Gerlsten eine vollschichtige
Arbeitsfahigkeit. Dementsprechend ist dem Beschwerdefiihrer eine den ergonomischen Rah-
menbedingungen angepasste Tatigkeit zu 100 % zumutbar. Mit der Beschwerdegegnerin ist
sodann festzustellen, dass solche Téatigkeiten auf dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt verfiig-
bar sind und der Beschwerdefihrer gute Voraussetzungen mitbringt, um im Rahmen von prak-
tischen Tatigkeiten auch unter Beriicksichtigung des ergonomischen Profils eine Tatigkeit
im Rahmen des Kompetenzniveaus 2 auszuliben. Wie der rechtskraftigen Verfiigung vom
29. Februar 2016 entnommen werden kann, ist dabei an Arbeiten im Zusammenhang mit
dem Bedienen von Maschinen und elektronischen Geréten, allenfalls im Sicherheitsdienst
sowie an die vom Beschwerdefiihrer selbst genannten Tétigkeiten wie Logistiker, Lagerbe-
wirtschafter oder technischer Hauswart zu denken. Angesichts dessen muss festgehalten
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werden, dass Anstellungsmoglichkeiten entsprechend den beruflichen Qualifikationen des
Beschwerdefiihrers auch unter Berlicksichtigung der ergonomischen Rahmenbedingungen
offensichtlich vorhanden waren, weshalb ihm eine unselbstandige Erwerbstatigkeit weiterhin
zumutbar gewesen ware, mithin kann trotz seiner Einschrankung verninftigerweise erwartet
werden, dass er als Angestellter arbeitet. Die Notwendigkeit von einer unselbstandigen auf
eine selbsténdige Erwerbstatigkeit umzustellen, ist aktenmassig nicht ausgewiesen. Der im
Mai 2016 erfolgte Wechsel des Beschwerdefiihrers in eine selbstandige Erwerbstatigkeit kann
somit nicht als invaliditatsbedingt erforderlich im Sinne von Rz. 6005 KSBE beurteilt werden.
In diesem Punkt ist der Beschwerdegegnerin zuzustimmen.

Sodann kann nicht gesagt werden, dass die Aufnahme der selbstandigen Erwerbstatigkeit ein-
deutig einfacher und zweckmassiger ist als die Umschulung auf einen Beruf, der im Angestell-
tenverhaltnis ausgeilibt werden kann (vgl. Rz. 6007 KSBE). Das Kreisschreiben verweist in
diesem Zusammenhang auf AHI 1999 S. 129. In diesem Entscheid hielt das EVG unter Hinweis
auf die Schadenminderungspflicht fest, dass bei verschiedenen an sich erfolgsversprechen-
den beruflichen Eingliederungsmassnahmen Anspruch auf diejenige bestehe, die am besten
geeignet sei, die Erwerbsfahigkeit wieder herzustellen. Wenn deshalb davon auszugehen sei,
dass eine versicherte Person mit der Eingliederung in eine unselbstandige Erwerbstatig-
keit ein hoheres Einkommen erzielen kdnnte als mit der Aufnahme einer selbsténdigen Er-
werbstéatigkeit, so sei die IV-Stelle nicht verpflichtet, weitere Abklarungen fiir eine Kapitalhilfe
vorzunehmen. Wie der rechtskréaftigen Verfligung vom 29. Februar 2016 entnommen werden
kann, kdnnte der Beschwerdefiihrer in einer angepassten Erwerbstéatigkeit ein Jahreseinkom-
men von Fr. 64’531.- erzielen. Demgegenuber wurde im Jahr 2016 (1. Mai bis 31. Dezember
2016) durch seine Selbsténdigkeit ein Reingewinn von Fr. 20°496.60 erzielt. Uber den ak-
tuellen Geschéftsgang liegen keine Zahlen vor. Es ist jedoch mit iberwiegender Wahrschein-
lichkeit davon auszugehen, dass der Beschwerdefiihrer mit Eingliederung in eine unselb-
stéandige Erwerbstatigkeit ein hoheres Einkommen erzielen kdnnte als mit seiner selbsténdi-
gen Erwerbstatigkeit. Dementsprechend kann die Aufnahme der selbstandigen Erwerbstatig-
keit auch nicht als zweckmassiger im Sinne von Rz. 6007 KSBE angesehen werden.

Schliesslich ist unter Hinweis auf Rz. 6004 KSBE in Erinnerung zu rufen, dass im Falle ein-
er Kapitalhilfe der Gesundheitszustand und die wirtschaftlichen Aussichten fiir eine langer-
dauernde Eingliederung gewahrt sein missen. Wie die Beschwerdegegnerin und auch das
BSV zu Recht ausgeflhrt haben, ist es im vorliegenden Fall fraglich, ob der Ausbau der
Tatigkeit langfristig mit der aktuellen gesundheitlichen Situation vereinbar ist. Zwar ist eine
gewisse Verbesserung im Arztbericht vom 29. Mai 2017 ausgewiesen, die Stabilitat der ge-
sundheitlichen Verbesserung scheint jedoch nicht hinreichend gesichert. Der Beschwerdegeg-
nerin ist diesbezlglich jedoch zuzustimmen, dass sich weitere medizinische Abklarungen
eriibrigen, da der Anspruch auf Kapitalhilfe bereits an der Voraussetzung der fehlenden Mog-
lichkeit, als Unselbstandiger tatig zu sein, scheitert.

6. Nach dem Gesagten ergibt sich, dass die Beschwerdegegnerin kein Recht verletzte, wenn
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sie das Gesuch um Kapitalhilfe abwies. Im Gegenteil widerspiegelt die angefochtene Ver-
fligung nur die konstante hochstrichterliche Rechtsprechung und ein Abweichen davon er-
scheint dem Verwaltungsgericht nicht angezeigt. Dem Beschwerdefiihrer wére es aus invali-
denversicherungsrechtlicher Sicht nicht unmdglich oder unzumutbar gewesen, eine unselb-
standige Tatigkeit zu suchen und auszuliben, weshalb eine Kapitalhilfe bereits aus diesem
Grund nicht gewahrt werden kann. Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass die Vo-
raussetzungen nach Art. 18d IVG i.V.m. Art. 7 Abs. 1 IVV flr einen Anspruch auf Kapitalhilfe
nicht erfillt sind. Die angefochtene Verfiigung vom 11. September 2017 erweist sich de-
mentsprechend als rechtens, was zur Abweisung der Beschwerde fiihrt.

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 19. Juli 2018, S 2017 139
Das Urteil ist rechtskraftig.

4.2 Art. 4 lit. d FamZG i.V.m., Art. 24 FamZG, Art. 6 Abs. 1 lit. b FamZV, Art. 7 Abs. 1
FamzVv

Regeste:

Art. 4 lit. d FamZG i.V.m. Art. 24 FamZG, Art. 6 Abs. 1 lit. b FamZV und Art. 7 Abs. 1
FamZV - Erwerbstétige Grosseltern konnen fir ihre im Ausland lebenden Enkelkinder
Kinderzulagen beanspruchen, wenn sie fiir deren Unterhalt in (iberwiegendem Masse
aufkommen. Dabei wird unter anderem vorausgesetzt, dass sie pro Kind mindestens
einen monatlichen Geldbetrag in der Hohe der maximalen vollen Waisenrente nach AHVG
uberweisen. Dies ist der Fall, wenn eine Grossmutter monatlich pro Enkelkind einen Be-
trag von EUR 1°000.- nach Portugal Uberweist (Erw. 5.2.1). Das Doppelbezugsverbot
gilt im Inland und hat beim Zusammenfallen von bundesrechtlichen Zulagen und Zulagen
nach auslandischem Recht keine Bedeutung (Erw. 5.2.3).

Aus dem Sachverhalt:

Die Versicherte meldete sich im April 2015 bei der Familienausgleichskasse Zug zum Bezug
von Kinderzulagen fiir ihre in Portugal lebenden Enkelkinder A und B an. Die Familienaus-
gleichskasse Zug leitete daraufhin diverse Abklarungen ein und lehnte einen Anspruch mit
Verfligung vom 26. Juli 2016 ab. Zur Begriindung wurde im Wesentlichen dargelegt, die Leis-
tungsansprecherin komme nicht in Uberwiegendem Masse im Sinne von Art. 6 Abs. 1 lit. b
FamZV fir den Unterhalt der Kinder auf. Diese Verfligung erwuchs unangefochten in Recht-
skraft. In der Folge erhohte die Leistungsansprecherin ihre monatlichen Zahlungen von rund
EUR 400.- auf rund EUR 2°000.- und meldete sich Ende Dezember 2016 erneut zum Bezug
von Familienzulagen an. Mit Verfiigung vom 12. Mai 2017 wurde der Anspruch wiederum
abgelehnt und begriindend ausgefiihrt, die Erhohung der Zahlungen sei einzig zum Zwecke
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erfolgt, in rechtswidriger Weise einen Kinderzulagenanspruch zu erwirken, dies obgleich die
finanzielle Belastung durch die Enkelkinder nicht mehr als EUR 400.- betrage.

Die am 7. Juni 2017 dagegen erhobene Einsprache wies die Familienausgleichskasse mit
Entscheid vom 3. November 2017 ab. Begriindend wurde im Wesentlichen dargelegt, mit
Schreiben vom 18. Juli 2017 habe die Einsprecherin bestétigt, dass ihre Enkel bei der leib-
lichen Mutter, C, sowie beim Kindsvater in Portugal lebten und dass die leibliche Mutter
Sozialhilfe, in diesem Zusammenhang auch «abonos de familiay beziehe, was den hiesigen
Kinderzulagen entspreche. Bei dieser Ausgangslage sei nach portugiesischem Recht zu prifen,
ob die Familie Anspruch auf Kinderzulagen habe. Dies sei offensichtlich der Fall. Die in Por-
tugal lebenden Enkel der Leistungsansprecherin wie auch deren Eltern hatten sodann keinen
Bezug zum Ausland, da sie in Portugal lebten und die Eltern denn auch nicht im Ausland
arbeiteten. Da es sich somit gar nicht um einen internationalen Sachverhalt mit Beteiligung
der Schweiz handle, kdnne auch kein Anspruch auf Kinderzulagen der Schweiz begriindet
werden. Andernorts wurde ausgefiihrt, selbst wenn die Leistungsansprecherin die Voraus-
setzungen nach Art. 4 lit. d FamZG - Anspruch fiir Enkel der bezugsberechtigten Person,
wenn letztere fur deren Unterhalt in Uberwiegendem Masse aufkommt - und Art. 6 FamZG -
Verbot des Doppelbezugs - erfiillen wiirde, bestehe kein Spielraum flir eine Erweiterung des
Beziigerkreises Uber die Kindeseltern hinaus. So greife Art. 4 lit. d FamZG auch nur dann,
wenn die bezugsberechtigte Person in Uberwiegendem Masse fiir den Unterhalt der Enkel
aufkomme und wenn die Kinder in der Schweiz wohnten und nicht bereits ihre Eltern fir sie
Zulagen bezdgen. Nur in solchen Fallkonstellationen sei die Bezugsberechtigung von Grossel-
tern zu prifen. Schliesslich handle es sich bei den von der Leistungsansprecherin getétigten
Zahlungen nicht um eine rechtliche Verpflichtung, weshalb nicht erkennbar sei, wieso die
Schweiz in diesem Zusammenhang Zulagen ausrichten sollte. Zu guter Letzt seien Kinderzu-
lagen ins Ausland nach FamZG nur auszurichten, wenn eine zwischenstaatliche Vereinbarung
dies vorsehe (Art. 7 Abs. 2 FamZV). Sodann sei der Anspruch auf schweizerische Kinderzula-
gen auch nur subsidiar. Wenn die Person, die in der Schweiz arbeite, oder eine andere Person
Familienzulagen beziehen konne, entfalle der Anspruch in der Schweiz. Nach dem Gesagten
entfalle der Anspruch auf Familienzulagen nach Schweizer Recht vorliegend.

Aus den Erwagungen:

()

2.1.1 Geméss Art. 3 Abs. 1 lit. a FamZG wird ab dem Geburtsdatum eines Kindes bis zum Ende
des Monats, in dem das Kind das 16. Altersjahr vollendet, eine Kinderzulage ausgerichtet. Ab
dem Ende des Monats, in dem das Kind das 16. Altersjahr vollendet, bis zum Abschluss der
Ausbildung, langstens jedoch bis zum Ende des Monats, in dem es das 25. Altersjahr vollen-
det, wird geméss Art. 3 Abs. 1 lit. b FamZG eine Ausbildungszulage ausgerichtet. Artikel 1
Abs. 1 der Verordnung tber die Familienzulagen vom 31. Oktober 2007 (FamZV, SR 836.21)
legt dabei prazisierend fest, dass ein Anspruch auf eine Ausbildungszulage fiir Kinder beste-
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ht, die eine Ausbildung im Sinne von Art. 25 Abs. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember
1946 Uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVG, SR 831.10) - diese Bestim-
mung regelt den Anspruch auf Waisenrenten bis zum vollendeten 25. Altersjahr - absolvieren.

2.1.2 Alsim Sinne von Art. 4 FamZG anspruchsberechtigt gelten Kinder, zu denen ein Kindesver-
héltnis im Sinne des ZGB besteht (Art. 4 Abs. 1 lit. a FamZG), Stiefkinder (lit. b), Pflegekinder
(lit. ¢), und Geschwister oder Enkelkinder der bezugsberechtigten Person, wenn diese flr
deren Unterhalt in Uberwiegendem Masse aufkommen (lit. d). Fur Kinder, die im Ausland
wohnen, regelt der Bundesrat die Anspruchsberechtigung. Dabei verweist Art 24 FamZG auf
das Freizigigkeitsabkommen zwischen der Schweiz und der EU, auf die Protokolle zur Aus-
dehnung des Abkommens auf weitere EU-Mitgliedstaaten sowie auf die EU-Verordnungen
1408/71 und 574 /72. In diesem Zusammenhang wird auch auf die VO 883/2004 sowie die
VO 988/2009 verwiesen. Nach Art. 7 FamZV werden fiir Kinder mit Wohnsitz im Ausland
Familienzulagen ausgerichtet, wenn zwischenstaatliche Vereinbarungen dies vorschreiben.
Vorbehalten bleiben Spezialvorschriften fiir Schweizer, die in 6ffentlichen Funktionen fir die
Schweiz im Ausland tétig sind oder entsendete Arbeitnehmer). Artikel 8 FamZV regelt sodann
die Kaufkraftanpassung fur Kinder mit Wohnsitz im Ausland.

Nach Art. 6 FamZV (Geschwister und Enkelkinder; berwiegender Unterhalt) kommt eine
Person in liberwiegendem Masse fiir den Unterhalt auf, wenn das Kind a) in ihrem Haushalt
lebt und der von dritter Seite fiir den Unterhalt des Kindes bezahlte Betrag die maximale volle
Waisenrente der AHV (Stand 2017: Fr. 940.- pro Monat) nicht Ubersteigt; oder b) die Person
an den Unterhalt des Kindes, das nicht in ihrem Haushalt lebt, einen Betrag von mindestens
der maximalen vollen Waisenrente der AHV zahlt.

2.1.3 Nach Art. 6 FamZG wird fir das gleiche Kind nur eine Zulage derselben Art ausgerichtet,
wobei die Differenzzahlung nach Art. 7 vorbehalten bleibt. Artikel 7 FamZG sodann regelt die
Anspruchskonkurrenz. Haben mehrere Personen flir das gleiche Kind Anspruch auf Fami-
lienzulagen, so steht der Anspruch zunéchst der erwerbstatigen Person; dann der Person,
die die elterliche Sorge inne hat bzw. bis zur Miindigkeit inne hatte; danach der Person,
bei der das Kind Uberwiegend lebt(e); der Person, auf die die Familienzulagenordnung im
Wohnsitzkanton des Kindes anwendbar ist; der Person mit dem hoheren AHV-pflichtigen
Einkommen aus unselbstandiger Erwerbstatigkeit; schliesslich der Person mit dem hdheren
AHV-pflichtigen Einkommen aus selbsténdiger Erwerbstéatigkeit zu (Abs. 1). Bei konkurren-
zierenden Ansprichen nach zwei verschiedenen kantonalen Zulageordnungen hat die zweit-
berechtigte Person Anspruch auf den Betrag, um den der gesetzliche Mindestansatz in ihrem
Kanton jenen des anderen Kantons (bersteigt (Differenz-zahlung; Abs. 2).

2.2 Zu Art. 4 Abs. 1 lit. d FamZG halten die Kommentatoren Kieser und Reichmuth unter
anderem fest, nach dem BSV kdnne es sich bei dieser Konstellation nur um wenige Falle han-
deln, weshalb sich die Frage ergebe, ob eine spezielle Regelung tiberhaupt erforderlich gewe-
sen sei oder ob die wenigen Falle nicht auch Uber die Pflegekinderregelung hatten erfasst
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werden konnen (Ueli Kieser/Marco Reichmuth, Praxiskommentar FamZG, Zirich/St.Gallen
2010, Art. 4 N. 48). Die Fallkonstellation, dass Kinder mit ihren nicht erwerbstatigen Eltern
im Ausland leben, dort auch Flrsorgegelder inklusive Kinderzulagen erhalten und Uberdies
von den Grosseltern aus der Schweiz unterstitzt werden, handeln die Kommentatoren nicht
speziell ab.

Zum Aspekt des Verbots des Doppelbezugs halten Kieser und Reichmuth unter anderem fest,
Art. 6 FamZG habe beim Zusammenfallen von bundesrechtlichen Familienzulagen und Zula-
gen nach auslandischem Recht keine Bedeutung. Soweit die Materialien noch etwas anderes
besagten, miisse bedacht werden, dass der Gesetzestext spéter noch Anderungen erfahren
habe (Kieser/Reichmuth a.a.O., Art. 6 N. 22 f.).

2.3 Der Wegleitung zum Bundesgesetz Uber die Familienzulagen FamZG (FamZWL), Stand
1. Januar 2017, ist zum Zulagenanspruch fir Enkelkinder nur zu entnehmen, was sich auch
direkt aus Art. 4 Abs. 1 lit. d FamZG sowie Art. 6 FamZV ergibt (vgl. FamZWL Rzn. 241 bis
243). Zum Thema Kinder mit Wohnsitz im Ausland wird in FamZWL Rz. 301 grundsatzlich fest-
gehalten, eine Zulagenausrichtung erfolge nur, wenn zwischenstaatliche Vereinbarungen dies
vorschreiben wiirden, was bei Kindern, die in EU/EFTA-Staaten wohnten, der Fall sei. Die Ein-
schrankungen beim Bezug von Familienzulagen fiir im Ausland wohnhafte Kinder gelten nicht
nur fiir die bundesrechtlichen Minimal-, sondern auch fir die héheren Beitrége, die die Kan-
tone festsetzen. Es findet somit kein Splitting zwischen dem bundesrechtlichen Minimum und
dem diese Limite Ubersteigenden kantonalrechtlichen Betrag statt (FamZWL Rz. 302). Zum
Thema Anspruchskonkurrenz im Verhéltnis zu Landern der EU und der EFTA wird ausgefiihrt,
Leistungen, auf welche aufgrund einer Erwerbstatigkeit ein Anspruch bestehe, hatten Vor-
rang von rentenabhéngigen Leistungen; sodann gingen Leistungen aufgrund einer Erwerbs-
tatigkeit oder einer Rente wohnsitzabhéangigen Leistungen vor. Bei mehreren aufgrund einer
Erwerbstatigkeit anspruchsberechtigten Personen sei die Person erstanspruchsberechtigt,
die im Staat erwerbstatig sei, wo die Familie wohne (FamZWL Rz. 434). FamWZL Rzn. 435
bis 437 regeln alsdann die Differenzzahlungen bei Anspruchskonkurrenz mit internationalen
Verhéltnissen.

3. Fest steht vorliegend, dass die Beschwerdeflhrerin, die Grossmutter der in Portugal leben-
den Kinder A und B, bereits im April 2015 Anspruch auf Kinderzulagen fiir ihre Enkel beantragte
und dass die Familienausgleichskasse des Kantons Zug den Anspruch mit Hinweis auf Art. 6
Abs. 1 lit. b FamZV verneinte, da sie, die Beschwerdeflhrerin und Grossmutter, nicht in tber-
wiegendem Masse im Sinne der Verordnungsbestimmung fiir die Kinder aufkomme. In der
Folge erhohte die Beschwerdefiihrerin ihre monatlichen Zahlungen an die beiden in Portugal
lebenden Kinder von EUR 400.- auf EUR 2’000.- und meldete sich wiederum zum Leistungs-
bezug an. Wahrend die Beschwerdefiihrerin einen Anspruch gestiitzt auf Art. 4 Abs. 1 lit. d
FamZG nun als erstellt sieht, sieht die Beschwerdegegnerin einen Verstoss gegen das Verbot
des Doppelbezugs bzw. ein rechtsmissbrauchliches Vorgehen.
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5. In der Folge ist aufgrund der Akten die aktuelle Situation zu erstellen und zu entscheiden,
ob diese einen Anspruch der Grossmutter auf Kinderzulagen rechtfertigt oder ob vorliegend
wirklich ein Fall offenen Rechtsmissbrauchs vorliegt.

5.1 Aus den vorliegenden Akten ergibt sich, dass ein Familien- und Jugendgericht in Porto,
Portugal, im Oktober 2010 festhielt, dass die elterliche Sorge uber die Kinder A und B dem
Kindsvater iibertragen worden sei, dass die Kinder aber bei der Grossmutter leben wiirden.
Der portugiesische Familiengerichtsentscheid nennt keine konkrete Adresse. Aus den weit-
eren Akten ergibt sich indes, dass die Grossmutter zum damaligen Zeitpunkt offenbar noch in
Portugal lebte, wo sie liber ein eigenes Haus verflgt. Ein damaliger Wohnsitz in der Schweiz
ist jedenfalls nicht erstellt und es ist anzunehmen, dass die psychisch kranke Kindsmutter
damals ebenfalls im Haus der Grossmutter lebte. Da der fragliche Entscheid mithin nicht auf
einen gemeinsamen Wohnsitz der Kinder und der Grossmutter in der Schweiz hindeutet, lasst
sich daraus flr die Beurteilung der eingangs gestellten Frage nichts ableiten. Aus den Akten
ergibt sich namlich unzweifelhaft, dass die Kinder nach einem knapp fiinf-monatigen Aufen-
thalt in der Schweiz - von August 2015 bis zum 7. Januar 2016 - wieder in Portugal lebten und
noch immer dort leben. Zwar zeigen dieselben Akten, dass wahrend dieser fiinf Monate zwis-
chen August 2015 und Januar 2016 ein Gesuch um Gewahrung der Aufenthaltsbewilligung
zum Verbleib bei der Grossmutter in der Schweiz sowie ein Antrag auf eine Pflegeplatzbe-
willigung flir die Grossmutter bearbeitet wurden. Nach der Riickkehr der Kinder nach Portu-
gal wurden das Gesuch um Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung sowie der Antrag auf eine
Pflegeplatzbewilligung hinfallig. Im Oktober 2016 wurde dann ein neuerlicher Antrag auf eine
Pflegeplatzbewilligung eingereicht und mit diversen Akten - Beitreibungsausziige, Leumunds-
berichte, Lohnausweise und Unterhaltsverpflichtungen - untermauert, wobei einige wichtige
Dokumente - Berichte Uber den Gesundheitszustand - geméss dem dem Gericht bekannten
Aktenstand noch fehlten. Dass eine Pflegeplatzbewilligung schliesslich dann auch erteilt wor-
den ware, ist allerdings bis dato nicht aktenkundig. Mithin darf derzeit wohl vom Fehlen einer
entsprechenden Bewilligung ausgegangen werden. Aktenkundig ist sodann, dass der Inhaber
der elterlichen Sorge fiir die beiden Kinder, Kindsvater D, mit einer Wohnsitznahme der Kinder
in der Schweiz einverstanden ware, obgleich er die Verhaltnisse bei der Grossmutter einge-
standenermassen nicht kennt, und dass die Kinder- und Jugendschutzbehdrde von Porto im
Interesse des Kindeswohl einen Umzug der Kinder zur Grossmutter in der Schweiz begrissen
wirde. Zu guter Letzt ist aktenmaéssig erstellt, dass die Grossmutter und ihr Lebenspartner
seit ihrer Einreise in die Schweiz regelméssig Geldbetrédge an die Adresse der Tochter und zur
Verwendung fiir die Enkel nach Portugal (iberwiesen haben und noch immer tiberweisen und
dass diese Betrage sich seit Herbst 2016, soweit ersichtlich, regelmassig auf EUR 2’000.-
belaufen.

5.2
5.2.1 Nach Art. 4 Abs. 1 lit. d FamZG kdnnen auch erwerbstéatige Grosseltern fir ihre Enkelkinder
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Kinderzulagen beanspruchen, so sie fiir deren Unterhalt in (iberwiegendem Masse aufkom-
men. Wohnen die fraglichen Enkel nicht im selben Haushalt wie die Grosseltern, gilt die Unter-
haltsleistung in tiberwiegendem Masse als erstellt, wenn die Grosseltern pro Kind mindestens
einen monatlichen Geldbetrag in der Hohe der maximalen vollen Waisenrente nach AHVG -
Stand derzeit Fr. 940.- - Uberweisen. Soweit vorliegend als erstellt gilt, dass die Beschwerde-
fhrerin monatlich und pro Enkelkind einen Betrag von EUR 1°000.- nach Portugal Uberweist,
erweist sich die Anspruchsvoraussetzung von Art. 4 Abs. 1 lit. d FamZG i.V.m. Art. 6 FamzZV
ergo als grundsatzlich erflllt.

5.2.2 Die Ausrichtung von Kinderzulagen ins Ausland, weil die Kinder im Ausland wohnen, ist
im Lichte von Erwagung 2.1.2 resp. Art. 24 FamZG und den dort zitierten EU-Verordnungen
sowie dem Freiziigigkeitsabkommen zwischen der Schweiz und der EU, schliesslich auch im
Lichte von Rz. 302 FamWZL fir zwei Kinder mit Wohnsitz in Portugal grundsétzlich nicht zu
beanstanden, zumal die andernorts zitierten Abkommen als ausreichende zwischenstaatliche
Vereinbarungen im Sinne von Gesetz und Verordnung gelten.

5.2.3 Dem weiteren Argument der Beschwerdegegnerschaft, Art. 6 FamZG statuiere ein Dop-
pelbezugsverbot, ist unter Verweis auf Erwégung 2.2 bzw. auf Kieser/Reichmuth festzuhalten,
dass das fragliche Doppelbezugsverbot jedenfalls nach der einschlagigen Lehre im Falle des
Zusammenfallens von bundesrechtlichen Zulagen und Zulagen nach auslandischem Recht
keine Bedeutung haben, dass es mithin nur darum geht, dass innerhalb der Schweiz fiir das-
selbe Kind nicht zweimal Zulagen bezogen werden. Vorbehalten bleibt der Anspruch auf Dif-
ferenzzahlungen. Hochstrichterliche Praxis, die diese Einschatzung von Kieser/Reichmuth als
unrichtig erscheinen liesse, findet sich nicht. Die Tatsache, dass der portugiesische Staat vor-
liegend flr die Kinder A und B im Rahmen der Sozialhilfezahlungen an die Mutter monatliche
Familienzulagen in der Hohe von EUR 35.19 pro Kind ausrichtet, spricht mithin nach Lehre und
Rechtsprechung nicht grundsétzlich gegen den zu beurteilenden Zulagenanspruch der Gross-
mutter. Allerdings gilt es nach den Randziffern 434 und 435 ff. der Wegleitung FamWZL zu
beachten, dass in internationalen Verhéltnissen mit Staatsangehérigen der EU und der EFTA
der Anspruch des Erwerbstatigen dem Anspruch des Beziigers rentenabhangiger Leistungen
vorgeht bzw. dass der Anspruch des Erwerbstdtigen auch dem Anspruch auf wohnsitzab-
héngige Leistungen vorgeht und dass bei gewissen Konstellationen der Anspruchskonkurrenz
Differenzzahlungen erfolgen sollen. Nach dem Gesagten erweist sich ein Anspruch zumindest
im Differenzbetrage zwischen der Zulage nach schweizerischen, nach zugerischen Recht und
den in Portugal pro Kind effektiv ausgerichteten EUR 35.19 als nicht ausgeschlossen.

5.2.4 Wie bereits in Erwéagung 2.1.3 angesprochen, regelt Art. 7 FamZG die Anspruchskonkur-
renzen nach Schweizer Recht. Die in Abs.1 enumerierte Anspruchskaskade hélt fest, dass ein
Zulagenanspruch zundchst der erwerbstatigen Person, erst in zweiter Linie der Person, die
die elterliche Sorge innehat und erst in dritter Linie jener, bei welcher das Kind lebt, zukommt.
Auch im Lichte dieser Bestimmung ist gegen einen Zulagenanspruch der Grossmutter in ca-
su nichts vorzubringen und Erwagung 5.2.3 vorstehend verdeutlicht iberdies, dass auch in
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grenziibergreifenden Verhaltnissen im EU/EFTA-Raum erste Anspruchsprioritat der erwerb-
statigen Person zukommt.

5.2.5 Wenngleich Art. 6 FamZG im internationalen Verkehr grundsétzlich unbeachtlich ist,
erscheint eine Berlcksichtigung der dort pro Kind im Rahmen der Sozialhilfe an die Mutter
erbrachten Leistungen von EUR 35.19 dem Gericht als gerechtfertigt, fiihrte eine Nichtberlick-
sichtigung dieser zugegebenermassen geringen Betrage nach portugiesischem Recht - so
diese durch die Gewahrung der Schweizer Zulagen im Sinne der internationalen Anspruch-
skonkurrenz-Regelung nicht ohnehin hinfallig werden - doch zu einer Besserstellung gegeniiber
landesinternen Verhaltnissen, was dem Gleichheitsgebot wie dem Verbot des Rechtsmiss-
brauchs zuwider liefe. Schliesslich ist auch auf Art. 8 FamZV hinzuweisen, filhrte doch auch
das Ausserachtlassen der Regeln {iber die Kaufkraftanpassung zu einer nicht gerechtfertigten
Besserstellung von Kindern im Ausland gegeniiber Kindern in der Schweiz.

6. Zusammenfassend ist festzustellen, dass der grundsatzliche Anspruch der Beschwerde-
flhrerin auf Kinderzulagen zugunsten ihrer in Portugal lebenden Enkel nicht per se verneint
werden kann. Sehen Gesetz und Verordnung, Praxis und Lehre auch einen Anspruch fur
Grosskinder vor, sofern die Unterhaltsleistungen zu deren Gunsten ein gewisses Mass {iber-
schreiten, sehen die hier zur Anwendung kommenden internationalen Vereinbarungen denn
auch Leistungen ins europdische Ausland vor und steht der Anspruch (iberdies im Einklang
mit den national und international geltenden Regeln ber die Anspruchskonkurrenz, so ver-
mogen auch Zweifel an der schlussendlichen Verwendung der Gelder - solche kénnen auch
bei ,innerschweizerischen® Verhaltnissen auftreten - der Anspruchsberechtigung nicht ent-
gegenstehen. Ein offenbarer Rechtsmissbrauch ist fiir das Gericht hier nicht ersichtlich und
allein aufgrund der internationalen Komponente darf nicht auf einen solchen geschlossen
werden. Hingegen wird es Sache der Familienausgleichskasse sein, den Fortbestand des
Anspruchs regelmassig zu Uberpriifen, unter Vorbehalt der Riickforderung, sollten beispiel-
sweise die Unterhaltsleistungen nicht mehr den Anforderungen von Art. 6 FamZV geni-
gen. Nach dem Gesagten erweist sich die Beschwerde als begriindet. Die Beschwerde ist
gutzuheissen und die Sache ist zur Festsetzung der Anspriiche im Sinne der Erwagungen an
die Vorinstanz zurlickzuweisen.

()

Die Beschwerde wird insoweit gutgeheissen, als die Verfligung vom 12. Mai 2017 und der
Einspracheentscheid vom 3. November 2017 aufgehoben und die Sache zur Festsetzung von
Kinderzulagen fiir die A und B, wohnhaft in Portugal, im Sinne der Erwdgungen an die Vorin-
stanz zurlickgewiesen wird.
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Urteil des Verwaltungsgerichts vom 12. April 2018, S 2017 164
Das Urteil ist rechtskréaftig.

4.3 Art. 13 IVGi.V.m. Art. 2 f. GgV

Regeste:

Art. 13 IVG i.V.m. Art. 2 f. GgV - Zu den zu behandelnden Geburtsgebrechen zdhlen alle
Begleiterscheinungen, die medizinisch gesehen zum Symptomenkreis des infrage ste-
henden Gebrechens gehdren. Der Anspruch auf Behandlung erstreckt sich auch auf die
sekundéren Gesundheitsschaden, die nach medizinischer Erfahrung haufig die Folge des
Gebrechens sind. Vorausgesetzt wird diesfalls ein qualifizierter Zusammenhang zum Ge-
brechen und die Notwendigkeit der Behandlung. Auch mittelbare Folgen des Grundlei-
dens konnen in einem qualifiziert addquaten Kausalzusammenhang gesehen werden
(Erw. 3.2). Verneinung eines ausreichenden Kausalzusammenhangs zwischen einer ak-
tuellen Schmelzbildungsstérung an den Zéhnen und der Behandlung eines Geburtsge-
brechens zehn Jahren davor (Erw. 6.3.2).

Aus dem Sachverhalt:

Die Versicherte, geboren 2007, italienische Staatsangehdrige mit Niederlassungsbewilligung
C fir die Schweiz, wurde Ende Dezember 2007 bei der IV-Stelle Zug zum Leistungsbezug
flr Versicherte vor dem 20. Lebensjahr (medizinische Massnahmen) angemeldet. Als Leiden
wurde eine verschlossene Klappe des Tréanenkanals festgehalten. Dem gleichzeitig eingere-
ichten Bericht des Kantonsspitals Luzern, fiir dieses Dr. A, Kinderspital Luzern, kann der Hin-
weis auf das Geburtsgebrechen 413 (Aplasie der Tranenwege/angeborenes Fehlen der Tra-
nenwege), sowie der handschriftliche Vermerk «Dakryozele bei kongenitaler Dakryostenosen
entnommen werden. Am 25. April 2008 dusserte RAD-Arzt Dr. B, FMH fiir Allgemeinmedizin,
das Geburtsgebrechen GG 413 bzw. ein als Folge der Aplasie operationsbediirftiger Befund
konnten bejaht werden und die entsprechende Operation sei von der Invalidenversicherung
zu ibernehmen.

Am 28. Mai 2017 wurde die Versicherte erneut zum Bezug von Leistungen flir Minderjahrige
angemeldet. Wiederum ging es um medizinische Massnahmen. Es wurde auf eine erforder-
liche zahnérztliche Behandlung infolge Hypomineralisation der Zahne, auf ein Geburtsge-
brechen resp. auf eine Nebenwirkung und/oder einen Folgeschaden hingewiesen. Beigelegt
wurde ein Arztbericht des Luzerner Kantonsspitals, flr dieses Dr. C. Der Bericht enthalt die
Diagnose eines Status nach Dakryozystitis/Dacryozele 12/2007 und den Hinweis, dass im
Arzneimittel-Kompendium eine Hypomineralisation der Zéhne nicht als Nebenwirkung der Be-
handlung mit Cephalosporinen aufgefiihrt werde, dass die Literatur aber Hinweise auf eine
mogliche Assoziation enthalte, dass ein Zusammenhang mithin nicht ausgeschlossen werden
konne. Am 11. Juli 2017 schlug RAD-Arzt Dr. D, FMH fir Allgemeine Innere Medizin und zerti-
fizierter medizinischer Gutachter SIM, eine Anfrage bei Dr. med. dent. E vor. In Beantwortung
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dieser Anfrage entgegnete Dr. E am 30. September 2017, ein kausaler Zusammenhang zwis-
chen der Antibiose mit Cephalosporinen im ersten Lebensmonat und der Hypomineralisation
der Zéhne sei hochst unwahrscheinlich und eine Behandlung in Narkose rechtfertige sich bei
einem zehnjahrigen Kind ohnehin nicht. Infolge dessen lehnte die [V-Stelle Zug das Ersuchen
um Kostengutsprache fiir medizinische Massnahmen mit Vorbescheid vom 17. Oktober 2017
bzw. Verfligung vom 18. Dezember 2017 ab.

Aus den Erwagungen:

3.

3.1 Nach Art. 13 IVG haben Versicherte bis zum vollendeten 20. Altersjahr Anspruch auf
die zur Behandlung von Geburtsgebrechen notwendigen medizinischen Massnahmen. Beginn
und Ende des Anspruchs werden in Art. 2 und 3 GgV geregelt. Als Geburtsgebrechen gelten
jene Krankheiten, die bei vollendeter Geburt bestehen (Art. 3 Abs. 2 ATSG). Die blosse Ver-
anlagung zu einem Leiden gilt nicht als Geburtsgebrechen. Wann das Geburtsgebrechen als
solches erkannt wird, ist grundsétzlich unerheblich (Art. 1 Abs. 1 GgV).

3.2 Zur Behandlung des Geburtsgebrechens zahlen ohne weiteres alle Begleiterscheinungen,
die medizinisch gesehen zum Symptomenkreis des infrage stehenden Gebrechens gehdren.
Der Anspruch auf Behandlung erstreckt sich nach der herrschenden Lehre aber auch auf die
sekundéren Gesundheitsschaden, die zwar nicht mehr zum Symptomenkreis des Geburtsge-
brechens gehdren, die aber nach medizinischer Erfahrung haufig die Folge des Gebrechens
sind. Allerdings muss zum Leiden ein qualifizierter Zusammenhang bestehen und die Be-
handlung muss sich als notwendig erweisen. Nicht nur unmittelbare, auch mittelbare Folgen
des Grundleidens kdénnen in einem qualifiziert addquanten Kausalzusammenhang gesehen
werden. Der IV erwachst eine Leistungspflicht nur im Rahmen der fiir das einzelne Geburts-
gebrechen vorgesehenen zeitlichen Limitierung. Schliesslich kann sich eine Leistungspflicht
ergeben, wenn ein Leiden zwar die Voraussetzungen fiir die Anerkennung als Geburtsge-
brechen nicht erfiillt, dessen Behandlung aber eine notwendige und wesentliche Vorausset-
zung zur Behandlung eines mit dem Geburtsgebrechen addquat kausal zusammenhangen-
den Sprachgebrechens bildet (Ulrich Meyer/Marco Reichmuth, Rechtsprechung des Bun-
desgerichts zum IVG, dritte Uberarbeitete Auflage, Zlrich/Basel/Genf 2014, Art. 13 N. 20
ff.).

4. Fakt ist, dass bei der Beschwerdefiihrerin das Geburtsgebrechen GG 413 diagnostiziert re-
sp. dass diese in den ersten Wochen wahrend ungefahr eines Monats mit Antibiotika behan-
delt wurde. Fakt ist weiter, dass die Beschwerdefihrerin heute einen Zahnschaden (Molaren-
Inzisives-Hypomineralisation [MIH]) aufweist, der der dringenden Behandlung bedarf. Streitig
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ist, ob dieser Zahnschaden in einem qualifizierten kausalen Zusammenhang zum Geburtsge-
brechen bzw. zur unmittelbar postnatalen Behandlung des Geburtsgebrechens mit Antibiotika
steht, mithin jedenfalls als mittelbare Folge des Grundleidens zu werten ist.

6. In der Folge ist zu prifen, ob der 2017 diagnostizierte Zahnschaden nach dem Beweis-
grad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit in einem qualifizierten adaquaten Kausalzusam-
menhang zum Geburtsgebrechen 413 bzw. zur in diesem Zusammenhang in den ersten vier
Lebenswochen der Beschwerdeflhrerin erfolgten Antibiose steht.

6.1 Zum Beweisgrad der iberwiegenden Wahrscheinlichkeit ist nur aber immerhin festzuhal-
ten, dass die uUberwiegende Wahrscheinlichkeit nicht quantifiziert werden kann. Sie uber-
steigt die Annahme einer blossen Moglichkeit bzw. einer Hypothese und liegt andererseits
unter dem - im Zivilprozess massgebenden - Beweisgrad der strikten Annahme der zu be-
weisenden Tatsache. Die Wahrscheinlichkeit ist dann tUberwiegend, wenn der begriindeten
Uberzeugung keine konkreten Einwénde entgegenstehen. Von zwei oder mehreren Mdglichkeit-
en ist diejenige Uberwiegend wahrscheinlich, die sich am ehesten zugetragen haben konnte
(vgl. Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, dritte Uberarbeitete Auflage, Zlrich/Basel/Genf 2015, Rz.
50 zu Art. 43 ATSG).

6.2 Zur Frage, was unter einem qualifizierten addquaten Kausalzusammenhang zu verste-
hen ist, ist auf die einschldgige Rechtsprechung zu verweisen. Im Entscheid | 801/04 vom
6. Juli 2005 hielt das Bundesgericht (das damalige eidgendssische Versicherungsgericht)
in Erwagung 1.3 hierzu im Wesentlichen fest, nach der Rechtsprechung erstrecke sich der
Anspruch auf medizinische Massnahmen ausnahmsweise auch auf die Behandlung sekundar-
er Gesundheitsschaden, die zwar nicht mehr zum Symptomenkreis des Geburtsgebrechens
gehdrten, aber nach medizinischer Erfahrung haufig die Folge dieses Gebrechens seien. Zwis-
chen dem Geburtsgebrechen und dem sekundaren Leiden miisse demnach ein qualifizierter
adaquater Kausalzusammenhang bestehen. Nur wenn im Einzelfall dieser qualifizierte ursach-
liche Zusammenhang zwischen dem sekundédren Gesundheitsschaden und dem Geburtsge-
brechen gegeben sei und sich die Behandlung liberdies als notwendig erweise, habe die Invali-
denversicherung im Rahmen des Art. 13 IVG fir die medizinischen Massnahmen aufzukom-
men. An die Erflllung der Voraussetzungen des rechtserheblichen Kausalzusammenhangs
seien strenge Anforderungen zu stellen, zumal der Wortlaut des Art. 13 IVG den Anspruch der
versicherten Minderjahrigen auf die Behandlung des Geburtsgebrechens an sich beschranke
(AHI 1998 S. 249 Erw. 2a). Bejaht worden sei der qualifizierte addquate Kausalzusammen-
hang beispielsweise zwischen einem Prader-Willi-Syndrom (Ziff. 462 GgV Anhang) und einer
morbiden Adipositas, weil diese eine fast zwangslaufige Konsequenz des Prader-Willi-Syn-
droms sei. Gleich entschieden worden sei im Falle einer Versicherten, welche an einer ange-
borenen Leukopenie (Ziff. 322 GgV Anhang) und einer Gingivitis gelitten habe, dies mit der
Begrundung, Infektionen der Schleimhaute stellten unmittelbare Folgen der Leukopenie dar
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und koénnten mittelbar zu Zahnfleischentziindungen fiihren, welche wiederum Parodontose
verursachen kénnten, sodass aufgrund dieser Verkettung das Risiko von weiteren Folgen des
Grundleidens derart immanent zu diesem selbst sei, dass der natlrliche Kausalzusammen-
hang besonders eng sei und die Adaquanz augenfallig erscheine. Im Lichte dieser Recht-
sprechung habe das Eidgendssische Versicherungsgericht festgestellt, dass die Haufigkeit
des sekundéren Leidens nicht das allein entscheidende Kriterium fiir die Bejahung eines qual-
ifizierten addquaten Kausalzusammenhanges darstelle (vgl. auch 1 438/02;132/06;129/06
Erw. 4.2 sowie Urteil 9C_917/2011 vom 28. Mérz 2012 Erw. 3.1 und viele weitere).

6.3 Beurteilend ist vorab zu bedenken, dass die im Alter von ca. zehn Jahren bei der Beschw-
erdeflihrerin festgestellte Hypomineralisation der Zahne, die Schmelzbildungsstérung, nicht
in einem direkten Zusammenhang zum Geburtsgebrechen 413, d.h. zur Aplasie der Tranen-
wege resp. zur konkret diagnostizierten Dakryozele bei kongenitaler Dakryostenose steht.
Einen direkten Zusammenhang zwischen dem kongenitalen Verschluss der Tranenwege und
der Stérung bei der Zahnschmelzbildung wird denn auch von niemandem behauptet. Fraglich
ist indes, ob insofern ein indirekter Zusammenhang bejaht werden kdnnte, als die Zahn-
schmelzstorung Uberwiegend wahrscheinlich auf die zur Behandlung des Grundleidens im
Kleinkindalter durchgefiihrte Antibiotika-Abgabe zuriick gefiihrt werden kdnnte.

6.3.1 In Sichtung der vorliegenden Akten ist zundchst festzuhalten, dass allen Berichten und
Artikeln entnommen werden kann, dass es zur Atiologie der MIH bis dato nur Vermutungen
hinsichtlich moglicher Ursachen gibt, dass die Ursache dieser Erkrankung aber noch weitge-
hend unerforscht resp. ungeklart ist. Eine vorbehaltlose Bejahung eines qualifiziert adaquaten
Zusammenhangs zwischen der Antibiotika-Abgabe im Sduglingsalter wahrend eines Monats
und der im Alter von zehn Jahren entdeckten Schmelzbildungsstorung findet sich in den vor-
liegenden Akten denn auch nirgends. Selbst dem Bericht wie dem Merkblatt von Frau Dr.
med. dent. F kdnnen nur Hinweise auf mdgliche Ursachen entnommen werden, wobei das
fragliche Merkblatt die Antibiotika-Abgabe per se nicht einmal speziell erwahnt. Von den
zehn unter Erwagung 4.2 kurz angesprochenen Artikeln zum Thema MIH und dessen Atiologie
beschréanken sich neun auf den Hinweis auf diskutierte Mdglichkeiten und auf die noch immer
herrschende Unklarheit. Demgegeniber enthélt der unter www.dentalmagazin.de /praxiszahnmedizin®
am 8. Juni 2015 mit dem Titel ,,MIH: Ursachen der Mineralisationsstorung bei Kindern un-
bekannt“ erschienene Artikel immerhin noch den Hinweis, dass jede zur Atiologie bestehende
Hypothese auch widerlegt werden kénne. Gegen die These, dass die haufige Antibiotika-Ab-
gabe im frihen Kindesalter zu MIH fiihren konnte, spreche nédmlich der Umstand, dass in
Greifswald die hochste regionale Antibiotika-Nutzung bei Kindern bis zu sechs Jahren, gle-
ichzeitig aber auch die niedrigste MIH-Rate verzeichnet sei. Klar gegen einen rechtsprechungs-
gemass rechtsgeniiglichen Kausalzusammenhang zwischen der Antibiotika-Abgabe im friihen
Kindesalter und der MIH spricht sich die von der IV-Stelle konsultierte Facharztin Dr. med.
dent. E aus. Begriindend halt sie im Wesentlichen fest, im ersten Lebensmonat eines Kindes
erfolge erst an den Hockerspitzen der ersten bleibenden Molaren eine Verkalkung des Zahn-
schmelzes. Vor diesem Hintergrund sei es hochst unwahrscheinlich, dass die einmonatige
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Abgabe von Cedax und Zinat die Amenoblasten (Zahnschmelz bildende Zellen) aller bleiben-
den Zéhne schadigen konne, andernfalls viel mehr Kinder betroffen sein miissten. Auch gehe
es vorliegend ja nur um einen Zahn. In der Diskussion um die Atiologie der MIH sei die An-
tibiotika-Abgabe nur eine der verschiedenen diskutierten - aber in keiner Weise bewiesenen
- Ursachen.

6.3.2 Wirdigend ist im Lichte der in Erwégung 6.2 angesprochenen Judikatur des Bundes-
gerichts festzustellen, dass ein qualifizierter adaquater Kausalzusammenhang zwischen der
Antibiotika-Abgabe im ersten Lebensmonat und der im Alter von zehn Jahren festgestell-
ten Schmelzbildungsstorung nicht als lberwiegend wahrscheinlich erstellt gilt. Ein solch-
er Kausalzusammenhang gilt vielmehr als allerhdchstens moglich. Zum einen sprechen die
Dauer der Medikamentenabgabe und die Erfahrungstatsache, dass in diesem Zeitraum erst
die Hockerspitzen der ersten bleibenden Molaren, der éer-Molaren, verkalken, gegen einen
Zusammenhang, bedenkt man insbesondere, dass in casu auch ein Inzisivus betroffen ist.
Sodann sprechen jedenfalls die in Greifswald, aber auch die in Dusseldorf erhobenen statis-
tischen Werte gegen eine gesicherte und primére Ursachlichkeit der Antibiotika-Abgabe fur
die MIH. Zu bedenken ist alsdann, dass die Wissenschaft wie mehrfach erwéhnt mindestens
ein halbes Dutzend mégliche Ursachen diskutiert und dass jedenfalls Umweltgifte, Dioxine
oder polychloriertes Biphenyl in der Muttermilch, aber auch ein allféllig langer-zeitiges Stillen
oder im Gegensatz dazu die Auswirkungen von chemisch behandelten - weichgemachten -
Schnullern oder Trinkflaschensaugern in casu als mogliche Ursachen nicht ausgeschlossen
werden kdnnen Zu guter Letzt ist auch nicht auszuschliessen, dass vorliegend auch eine
der weiteren, im ersten Aufsatz unter Erwdgung 4.2, in fine aufgelisteten Ursachen, eine
der mit Fieberzustanden verbundenen Infektionskrankheiten oder eine leichtere Form einer
Mangelerscheinung fir den 2017 entdeckten Zahnschaden verantwortlich sein konnte. Mit
anderen Worten: Selbst wenn die von der Wissenschaft diskutierten méglichen Atiologien
der MIH als erhartet gelten wiirden, kdnnte in casu nicht einfach auf die Antibiotika-Abgabe
im Kleinkindalter als Ursache geschlossen werden, da vorliegend auch andere Mdoglichkeit-
en nicht ausgeschlossen werden kdnnen. Beim derzeitigen Wissensstand der zahnmedizinis-
chen Forschung aber verbietet es sich ganz klar, einen qualifizierten adédquaten Kausalzusam-
menhang zwischen der Antibiotika-Behandlung des Geburtsgebrechens im Kleinkindalter und
der MIH anzunehmen. Daran &ndert auch der Umstand, dass zum Zeitpunkt, als Frau Dr.
Anzidei ihren Bericht verfasst hatte, schon finf Zahne betroffen waren, Frau Dr. E aber nur
von einem Zahn ausging, nichts. Im Gegenteil unterstreicht die Betroffenheit eines Inzisivus
die Beurteilung von Dr. E sogar noch.

6.4 Zusammenfassend ergibt sich folglich, dass die IV-Stelle kein Recht verletzte, wenn sie
einen rechtsprechungsgemass ausreichenden Kausalzusammenhang zwischen der Schmelz-
bildungsstorung einerseits und der Behandlung des Geburtsgebrechens 413 andererseits
verneinte und die Ubernahme der entsprechenden Behandlungskosten ablehnte. Wie obig
dargelegt, gilt ein qualifizierter adédquater Kausalzusammenhang folglich nicht als liberwiegend
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wahrscheinlich erstellt. Damit erweist sich die Beschwerde als unbegriindet und sie ist vol-
lumfanglich abzuweisen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 13. September 2018, S 2018 19
Das Urteil ist rechtskraftig.

4.4 Art. 10 Abs. 1 EOG i.V.m. Art. 1 Abs. 2 lit. c EOV

Regeste:

Art. 10 Abs. 1 EOG i.V.m. Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ EOV - Ein Beschwerdefiihrer der im An-
schluss an seinen Militardienst Uber keine Festanstellung verfligt, fiir mehrere Monate
ins Ausland verreist, zugleich keine einzige Arbeitsbemiihung unternommen hat und be-
absichtigt, rund ein Jahr nach dem Dienstende mit dem Studium zu beginnen, wird nicht
als erwerbstatig qualifiziert. Aus diesem nachdienstlichen Verhalten resp. den Studien-
planen ist mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit darauf zu schliessen, dass der Beschw-
erdefuhrer unmittelbar nach Abschluss der Berufslehre auch ohne Dienstantritt dasselbe
Verhalten an den Tag gelegt hatte bzw. langer auf Reisen gegangen waére und ein Studi-
um (allenfalls mit Teilerwerbstatigkeit) in Angriff genommen hétte. Insofern ist einzig sein
nachdienstliches Verhalten relevant bzw. aussagekréaftig (Erw. 5.3.2).

Aus dem Sachverhalt:

Der 1996 geborene Versicherte schloss am 31. Juli 2016 eine Berufslehre als Kaufmann
bei der A GmbH in Steinhausen ab und erlangte gleichzeitig die Berufsmaturitat. Noch vor
dem offiziellen Abschluss der Ausbildung begann er am 4. Juli 2016 die Rekrutenschule. An-
schliessend diente der Versicherte bis zum 6. September 2017 durch.

Die Taggelder der Erwerbsausfallentschadigung (fortan: EO) wurden dem Versicherten in
regelméssigen Abstanden im Umfang von zuerst Fr. 62.-, spater Fr. 91.- pro Tag ausgerichtet.
Am 14. September 2017 beantragte der Versicherte die Ausrichtung einer hdheren Entschadi-
gung gestiitzt auf die Tatsache, dass er vor dem Einrlicken die Ausbildung abgeschlossen
habe und ohne Militardienst erwerbstatig gewesen ware. Mit Verfligung vom 21. November
2017 wies die Ausgleichskasse des Kantons Zug (fortan: AK Zug) das Gesuch ab. Dagegen
liess der Versicherte, vertreten durch seine Tante, Einsprache erheben und sinngemass die
Aufhebung der Verfligung sowie ein hoheres Taggeld beantragen. Mit Entscheid vom 16. Marz
2018 wies die AK Zug die Eisprache ab. Begriindend fihrte sie aus, es lagen keine Anhalt-
spunkte vor, welche die Aufnahme einer Erwerbstatigkeit glaubhaft machen wirden, hatte
der Einsprecher nicht einzurlicken gehabt. Vielmehr sei festzustellen, dass gestitzt auf die
Tatsache, dass der Einsprecher nach Beendigung des Militérdienstes einen Auslandaufen-
thalt angetreten habe, davon ausgegangen werden musse, dass auch ohne Militardienst nach
Abschluss der Berufsausbildung vorerst ein Auslandaufenthalt stattgefunden hatte und damit
die Vermutung von Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ EOV widerlegt sei.
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Aus den Erwagungen:

3.1 Personen, die in der schweizerischen Armee oder im Rotkreuzdienst Dienst leisten, haben
fir jeden besoldeten Diensttag Anspruch auf eine Entschadigung (Art. 1a Abs. 2 EOG).

3.2 Wahrend der Rekrutierung, der Rekrutenschule und der Grundausbildung von Person-
en, die ihre Dienstpflicht ohne Unterbruch erfiillen (Durchdiener), betréagt die tégliche Grun-
dentschadigung 25 Prozent des Hochstbetrages der Gesamtentschadigung (Art. 9 Abs. 1
EOG). Fiir Stellungspflichtige, Rekruten und Durchdiener in Grundausbildung, die Anspruch
auf Kinderzulagen haben, wird die tagliche Grundentschadigung nach Artikel 10 bemessen
(Art. 9 Abs. 2 EOG).

3.3 Wahrend Diensten, die nicht unter Artikel 9 fallen, betrdgt die tégliche Grundentschédi-
gung 80% des durchschnittlichen vordienstlichen Erwerbseinkommens. Vorbehalten bleibt
Art. 16 Absatze 1-3 (Art. 10 Abs. 1 EOG). Grundlage fir die Ermittlung des durchschnit-
tlichen vordienstlichen Erwerbseinkommens bildet das Einkommen, von dem die Beitrdge
nach dem Bundesgesetz vom 20. Dezember 1946 Uber die Alters- und Hinterlassenenver-
sicherung (AHVG) erhoben werden. Der Bundesrat erlasst Vorschriften tiber die Bemessung
der Entschadigungen und lasst durch das Bundesamt flir Sozialversicherungen verbindliche
Tabellen mit aufgerundeten Betragen aufstellen (Art. 11 Abs. 1 EOG). Der Bundesrat kann fir
Dienstleistende, die nur vorlbergehend nicht erwerbstatig waren oder die wegen des Dien-
stes keine Erwerbstéatigkeit aufnehmen konnten, besondere Vorschriften Uber die Bemessung
ihrer Entschadigung erlassen (Art. 11 Abs. 2 EOG).

3.4 War die dienstleistende Person vor Beginn des Dienstes nicht erwerbstétig, so entspricht
die tagliche Grundentschadigung den Mindestbetrdgen gemass Artikel 16 Absédtze 1 - 3 EOG
(Art. 10 Abs. 2 EOG).

3.5 Als Erwerbstatige gelten gemass Art. 1 Abs. 1 der Verordnung zum Erwerbsersatzgesetz
vom 24. November 2004 (EOV; SR 834.11) Personen, die in den letzten zwdlf Monaten vor
dem Einrlicken wéhrend mindestens vier Wochen erwerbstéatig waren. Den Erwerbstétigen
gleichgestellt sind nach Abs. 2: Arbeitslose (lit. a); Personen, die glaubhaft machen, dass sie
eine Erwerbstéatigkeit von langerer Dauer aufgenommen hatten, wenn sie nicht eingeriickt
waren (lit. b); Personen, die unmittelbar vor dem Einrlcken ihre Ausbildung abgeschlossen
haben oder diese wahrend des Dienstes beendet hatten (lit. c). Im Weiteren regelt Art. 4
EOV die Berechnung der Entschadigung fiir die verschiedenen Gruppen Erwerbstatiger. Ab-
weichend vom in Abs. 1 geregelten Normalfall (massgebend ist der letzte vor dem Einrlicken
erzielte Lohn) wird die Entschadigung fiir Personen, die unter Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ EQV fallen,
nach dem ortsiblichen Anfangslohn im betreffenden Beruf berechnet (Abs. 2 Satz 2).
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4. Zwischen den Parteien ist die Hohe bzw. die Bemessung der Erwerbsausfallentschadigung
strittig. Wahrend die Beschwerdegegnerin im angefochtenen Einspracheentscheid davon aus-
geht, fur die Entschadigungsbemessung sei auf das vordienstliche Erwerbseinkommen als
Lehrling im Umfang von Fr. 1’450.- bzw. auf die Mindestentschadigung gemass Art. 16 Abs. 2
lit. @ EOG (Fr. 91.-) abzustellen, stellt sich der Beschwerdeftihrer auf den Standpunkt, er
falle als Lehrlingsabsolvent unter den Personenkreis, der geméass Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ EOV
erwerbstatigen Personen gleichgestellt sei, womit sich die EO-Entschadigung anhand des
ortslblichen Anfangslohnes im Sinne von Art. 4 Abs. 2 Satz 2 EOV bemesse und mindestens
Fr. 120.- pro Tag betrage.

5. Unbestritten ist, dass die Dienstzeit des Beschwerdefiihrers ab dem 20. August 2016 bis
zum 6. September 2017 unter Art. 10 EOG féllt, handelt es sich doch nicht mehr um einen Di-
enst gemass Art. 9 EOG (in casu: die Rekrutenschule), sondern um einen ,anderen Dienst®,
namentlich um einen Durchdienerdienst als Soldat, Obergefreiter und schliesslich Wacht-
meister.

5.1 Mit der formell-gesetzlichen Bestimmung von Art. 10 EOG wird fiir die Entschadigungs-
bemessung zwischen (hypothetisch) Erwerbstatigen und Erwerbslosen unterschieden. Diese
Vorgabe kann nicht mittels Regelung in der entsprechenden Verordnung geandert werden
(«lex superior derogat legi inferiorin). Artikel 1 Abs. 2 lit. ¢ EOV erlaubt demnach nicht die
Umaqualifikation einer grundséatzlich nicht erwerbstétigen Person zu einer erwerbstéatigen. Er
modifiziert lediglich die Beweisanforderungen fir die Qualifikation (vgl. BGE 137 V 410 vom
12. Oktober 2011 Erw. 4.2.1). Mit anderen Worten ist eine spezielle Subsumption unter Art. 1
Abs. 2 lit. ¢ EOV nur moglich, wenn die versicherte Person bereits als grundséatzlich Erwerb-
statige qualifiziert wird, was vorliegend der Fall ist, war doch der Beschwerdeflhrer aufgrund
seiner Berufslehre als Kaufmann EFZ mit Berufsmaturitdt in den letzten zwdlf Monaten vor
dem Einrlicken wahrend mindestens vier Wochen erwerbstatig.

Wahrend sich flir Arbeitslose im Sinne von Art. 10 des Bundesgesetzes (iber die obligatorische
Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung (AVIG, SR 837.0) die grundsat-
zliche Erwerbstatigkeit schon aus diesem Gesetz ergibt, miissen von lit. b erfasste Personen
die hypothetische Aufnahme einer Erwerbstétigkeit zwar nicht mit Uberwiegender Wahrschein-
lichkeit nachweisen, aber immerhin glaubhaft machen. Unter lit. ¢ fallende Personen profi-
tieren von einer noch weiter gehenden Beweiserleichterung, indem - im Sinne einer geset-
zlichen Vermutung - die Beweislast zu Gunsten des Leistungsansprechers umgekehrt und
dessen Erwerbstatigkeit unterstellt wird. Diese Vermutung kann indessen durch den Beweis
des Gegenteils umgestossen werden, indem die Verwaltung Umsténde geltend macht, welche
darauf schliessen lassen, dass der Leistungsansprecher auch ohne Dienstabsolvierung keine
Erwerbstatigkeit aufgenommen hatte (vgl. BGE 137 V 410 vom 12. Oktober 2011 Erw. 4.2.1).
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5.2 Der Beschwerdefiihrer, der am 4. Juli 2016, als er in den Dienst einriickte, seine Beruf-
slehre zum Kaufmann mit Berufsmaturitat faktisch und mit Diplom am 31. Juli 2016 abgeschlossen
hatte, fallt unter einen derin Art. 1 Abs. 2 EOV geregelten Sonderfélle, namentlich unter Art. 1
Abs. 2 lit. ¢ EOV. Wie das Bundesgericht im bereits erwahnten Urteil vom 12. Oktober 2011
(BGE 137V 410) festgestellt hat, wird bei diesen Personen gesetzlich vermutet, dass sie eine
Erwerbstatigkeit aufgenommen hétten, wéren sie nicht in den Dienst eingerlckt.

5.2.1 Diese gesetzliche Vermutung steht - so das Bundesgericht in BGE 137 V 410 - mit der
Entstehungsgeschichte von Art. 1 Abs. 2 EOV im Jahr 1959 und mit der EOV-Revision von
2005 im Einklang. Die Beschwerdegegnerin Ubt hierzu Kritik und ist der Ansicht, die geset-
zliche Konstruktion von Art. 1 Abs. 2 EOV werde den heutigen Gegebenheiten nicht mehr
gerecht. Tatsachlich liegt es heutzutage im Trend, unmittelbar nach Abschluss der Beruf-
slehre eine Weiterbildung anzuhdngen oder fiir langere Zeit ins Ausland zu verreisen. Tragt
man dieser Tatsache Rechnung, stellt sich zu Recht die Frage, ob die in Art. 1 Abs. 2 lit. ¢
EOV statuierte Vermutung der Aufnahme einer Erwerbstéatigkeit noch zeitgemass ist bzw. ob
die von Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ EOV erfassten Personen nicht zumindest auch die (hypothetische)
Aufnahme einer Erwerbsfahigkeit glaubhaft machen missten.

5.2.2 Solange jedoch gemass hdchstrichterlicher Rechtsprechung die gesetzliche Vermutung
in Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ EQV gilt, darf mithin vom Beschwerdeflhrer nicht verlangt werden, er
habe glaubhaft zu machen, dass er eine Erwerbstatigkeit von langerer Dauer aufgenommen
hatte, wenn er nicht eingerlickt ware. Vielmehr obliegt es der Beschwerdegegnerin, anhand
besonderer Umstande mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit nachzuweisen, dass der Dien-
stleistende ohnehin keine Erwerbstéatigkeit aufgenommen hétte (BGE 137 V 410 Erw. 4.2.2).

5.3 Die Beschwerdegegnerin macht geltend, der Beschwerdefiihrer habe nach Beendigung
des Militardienstes einen Auslandaufenthalt angetreten, so dass auch davon auszugehen sei,
dass er diesen auch ohne Militardienst nach Abschluss der Berufsausbildung angetreten und
damit keine Erwerbstatigkeit aufgenommen hatte. Seiner Antwort vom 9. Oktober 2017 kénne
zudem entnommen werden, dass der Berufseinstieg erst im nachsten Jahr erfolgen werde und
damals keine Anstellung und keine Weiterbildung oder Ausbildung vorgelegen habe.

5.3.1 Im oben schon oft zitierten BGE 137 V 410 Erw. 4.3 wurde die gesetzliche Vermutung
der Aufnahme einer Erwerbstatigkeit wahrend des Dienstes (Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ EOV) als wider-
legt betrachtet, weil der Dienstleistende unmittelbar nach dem Dienst einen dreimonatigen
Auslandaufenthalt angetreten und sich zuvor nur um eine einzige (nicht ausgeschriebene)
Stelle beworben hatte. Entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers, es sei nur der
Sachverhalt vor dem Militérdienst massgebend, kann gestiitzt auf diese hochstrichterliche
Rechtsprechung auch das nachdienstliche Verhalten des Beschwerdefiihrers beriicksichtigt
werden. Mit anderen Worten durfte die Beschwerdegegnerin aus dem nachdienstlichen Ver-
halten des Beschwerdefihrers - zumal sein vordienstliches Verhalten fur den Sachverhalt
nichts hergibt (riickte doch der Beschwerdeflhrer noch im gleichen Monat in den Dienst ein,
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in dem er die Berufslehre abschloss) - ihre Schllsse ziehen. Soweit der Beschwerdefiihrer in
diesem Zusammenhang vorbringt, seine Antworten im Fragenkatalog (red. Anmerkung: vom
9. Oktober 2017, vgl. Erw. 4.4 oben), welche sich auf die Zeit nach dem Militardienst bezogen
hatten, seien irrelevant, kann er nicht gehort werden.

5.3.2 Aktenmaéssig ausgewiesen ist, dass der Beschwerdefiihrer seine Dienstpflicht Ende Au-
gust/Anfang September 2017 beendete und bei der personlichen Abgabe der letzten EO-
Anmeldungsformulare am 26. September 2017 gegeniiber der Beschwerdegegnerin mitteilte,
er werde nun fir ein paar Monate herumreisen und habe keine Festanstellung (vgl. Erw. 4.3
oben). Letzteres bestatigte der Beschwerdefiihrer schriftlich am 9. Oktober 2017 unter gle-
ichzeitigem Hinweis, dass er derzeit auch in keiner Aus-/Weiterbildung sei, er im Herbst 2018
ein Studium beginnen und wieder ins Berufsleben einsteigen werde.

Unter diesen Umstéanden ist mit der Beschwerdegegnerin nicht davon auszugehen, dass der
Beschwerdefiihrer unmittelbar nach seinem Lehrabschluss zum Kaufmann eine Erwerbstétig-
keit hatte aufnehmen wollen. Vielmehr ist aus diesem nachdienstlichen Verhalten resp. den
Studienpldnen mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit zu schliessen, dass der Beschwerde-
flihrer unmittelbar nach Abschluss der Berufslehre auch ohne Dienstantritt dasselbe Verhal-
ten an den Tag gelegt hatte bzw. langer auf Reisen gegangen ware und ein Studium (allenfalls
mit Teilerwerbstatigkeit) in Angriff genommen hatte. Sein Einwand, es gebe keinen Beweis,
dass ein Ferienaufenthalt im Ausland nach Lehrabschluss geplant und gewiinscht gewesen
sei, die Ferienplanung und Buchung sei erst im 2017 erfolgt, &ndert daran nichts, ebenso
wenig wie das Argument, er hatte zum damaligen Zeitpunkt gar nicht Uber die finanziellen
Mittel fiir eine Auslandreise verfligt. Zudem stand fiir ihn nach dem Lehrabschluss fest, so-
fort in den Militdrdienst einzuriicken. Insofern ist einzig sein nachdienstliches Verhalten rele-
vant bzw. aussagekraftig. Der an den Militardienst anschliessenden Auslandreise steht keine
einzige Arbeitsbemiihung gegeniiber resp. der Beschwerdefiihrer teilte der Beschwerdegeg-
nerin am 9. Oktober 2017 sogar unmissverstandlich mit, dass der Berufseinstieg erst im
néchsten Jahr erfolgen werde.

5.3.3 Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der Beschwerdegegnerin der Be-
weis des Gegenteils gelungen ist, sie mithin aufgrund der besonderen Umstande nachzuweisen
vermochte, dass der dienstleistende Beschwerdeflhrer ohnehin keine Erwerbstatigkeit aufgenom-
men hatte.

5.4 Erfillt der Beschwerdeflhrer die Voraussetzungen von Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ EOV nicht, so
kann die Entschadigung auch nicht auf Grund des ortsiiblichen Anfangslohns im betreffenden
Beruf (Art. 4 Abs. 2 Satz 2 EQV) berechnet werden.

6. In diesem Fall bildet Grundlage flir die Bemessung der Entschadigung das letzte vor dem
Einricken erzielte und auf den Tag umgerechnete Erwerbseinkommen im Sinne von Art. 5
AHVG (Art. 4 Abs. 1 EOV bzw. auch préazisierende Wegleitung zur EO flr Dienstleistende und
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Mutterschaft [WEQ], giiltig ab 1. Juli 2005, Stand 1. Januar 2015, Rz 5008). Gemass Art. 10
Abs. 1 EOG betragt die tagliche Grundentschadigung 80 Prozent des durchschnittlichen vor-
dienstlichen Erwerbseinkommens. Vorbehalten bleibt Art. 16 Abséatze 1-3.

Die Beschwerdegegnerin hat im angefochtenen Entscheid zu Recht erkannt, dass 80 % des
vom Beschwerdefihrer vordienstlich erzielten Monatseinkommens von Fr. 1°450.- (AK-act.
.. ....und...)unter dem Mindestbetrag liegt, weshalb sie dem Beschwerdefthrer als Durch-
diener ohne Kinder fir die fragliche Zeit vom 20. August 2016 bis und mit 6. September 2017
gestitzt auf Art. 16 Abs. 2 lit. a EOG (37 % des Hochstbetrages [Fr. 245.- /Tag geméass Art. 16a
EOG]) ein Taggeld von Fr. 91.- ausbezahlt hat.

Damit erweist sich die Beschwerde als unbegriindet, weshalb sie vollumfénglich abzuweisen
ist.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 21. August 2018, S 2018 53
Das Urteil ist rechtskréftig.

4.5 Art. 8 AVIG i.V.m. Art. 15 AVIG

Regeste:

Art. 8 AVIG i.V.m. Art. 15 AVIG - Eine anderweitige Disposition wahrend laufender Rah-
menfrist kann erst ab dem Zeitpunkt, an dem sie getroffen wurde, einen Einfluss auf die
Vermittlungsfahigkeit haben (Erw. 3.3).

Aus dem Sachverhalt:

Die Versicherte, Jahrgang 1988, HR-Fachfrau mit eidg. Fachausweis, meldete sich am 18. Dezem-
ber 2017 zur Arbeitsvermittiung und zum Bezug von Arbeitslosenentschadigung an. Da sich
die Versicherte vor Antritt ihrer neuen Stelle per 1. Juni 2018 zu einem Sprachaufenthalt
in Thailand entschieden hatte, meldete sie sich per 16. Februar 2018 wieder ab. Mit Verfu-
gung vom 16. Februar 2018 erklarte das Amt fiir Wirtschaft und Arbeit (AWA) die Versicherte
als vermittlungsunfahig, weil aufgrund des knappen Zeitabstands zwischen der Anmeldung
zum Leistungsbezug (18. Dezember 2017) einerseits und dem Sprachaufenthalt (Flug am
19. Februar 2018) andererseits eine nur sehr geringe Wahrscheinlichkeit bestehe, von einem
Arbeitgeber eine Anstellung zu erhalten. Erschwerend kdmen ein zdgerliches Wachstum der
Schweizer Wirtschaft sowie der anhaltend schwierige Arbeitsmarkt hinzu. Die am 15. Marz
2018 dagegen erhobene Einsprache wies das AWA mit Entscheid vom 20. April 2018 vol-
lumfanglich ab. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 17. Mai 2018 beantragte die Ver-
sicherte sinngeméss die Aufhebung des Einspracheentscheids vom 20. April 2018 und die
Feststellung ihrer Vermittlungsféahigkeit fiir den fraglichen Zeitraum. Mit Vernehmlassung vom
4. Juni 2018 beantragte das AWA die Abweisung der Beschwerde.
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Aus den Erwagungen:

3.

3.1 Gemass Art. 8 Abs. 1 AVIG hat die versicherte Person Anspruch auf Arbeitslosenentschadi-
gung, wenn sie ganz oder teilweise arbeitslos ist (lit. a), einen anrechenbaren Arbeitsausfall
erlitten hat (lit. b), in der Schweiz wohnt (lit. ¢), die obligatorische Schulzeit zurlickgelegt und
weder das Rentenalter der AHV erreicht hat noch eine Altersrente der AHV bezieht (lit. d), die
Beitragszeit erfiillt hat oder von der Erfiillung der Beitragszeit befreit ist (lit. e), vermittlungs-
fahig ist (lit. f) und die Kontrollvorschriften erfillt (lit. g).

3.2 Nach Art. 15 AVIG als vermittlungsfahig gilt, wer bereit, in der Lage und berechtigt ist,
eine zumutbare Arbeit anzunehmen und an Eingliederungsmassnahmen teilzuhaben (Abs. 1).
Zur Vermittlungsfahigkeit gehort mithin nicht nur die Arbeitsfahigkeit im objektiven Sinne,
sondern subjektiv auch die Bereitschaft, die Arbeitskraft den persdnlichen Verhaltnissen ent-
sprechend auch einzusetzen. Dabei ist die Vermittlungsfahigkeit prospektiv, d.h. von jenem
Zeitpunkt aus und unter Beachtung der Verhaltnisse, die bei Verfligungserlass vorlagen, zu
beurteilen. Der Begriff der Vermittlungsfahigkeit schliesst graduelle Abstufungen aus. Hinge-
gen sind deren Teilelemente (Bereitschaft, Fahigkeit und Berechtigung) aufgrund der persdn-
lichen Umstéande der versicherten Person zu beurteilen. Die Frage der Vermittlungsfahigkeit
ist unter Wiirdigung aller im Einzelfall wesentlichen, objektiven und subjektiven Faktoren
zu beurteilen. Die Art der gesuchten zumutbaren Arbeit sowie der Umfang des flr die ver-
sicherte Person in Betracht fallenden Arbeitsmarktes sind von Bedeutung (Barbara Kupfer
Bucher, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Sozialversicherungsrecht, Bundesgesetz
uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und Insolvenzentschadigung, 4. Auflage,
Zirich/Basel/Genf 2013, S. 69 f.; Urteil des Bundesgerichts 8C_382/2010 vom 1. Juli 2010,
Erw. 2.2). Hat eine versicherte Person auf einen bestimmten Termin anderweitig disponiert
und steht deshalb flr eine neue Beschaftigung nur noch wahrend einer relativ beschrank-
ten Zeit zur Verfligung, ist sie in der Regel nicht vermittiungsfahig (BGE 126 V 520 Erw.
3a mit Hinweisen). Zeitliche Einschrankungen auf einen bestimmten Zeitpunkt ergeben sich
z.B. bei Auslandreise, Rickkehr von Auslédndern in ihren Heimatstaat, Militardienst, Ausbil-
dung, Aufnahme und Ausiibung einer selbstandigen Erwerbstatigkeit usw. (vgl. AVIG-Praxis
ALE/B227). Die AVIG-Praxis nimmt dabei Vermittlungsfahigkeit einer versicherten Person an,
wenn diese dem Arbeitsmarkt flr mindestens drei Monate zur Verfligung steht. Entschei-
dend fiir die Beurteilung des Einzelfalles sind dabei nicht in erster Linie der Arbeitswille und
die Arbeitsbemuhungen der versicherten Person oder gar die Frage, ob sie in dieser Zeit
effektiv eine Beschaftigung gefunden hat. Massgebend ist vielmehr, ob mit einer gewissen
Wahrscheinlichkeit angenommen werden kann, dass ein Arbeitgeber die versicherte Person
flr die konkret zur Verfligung stehende Zeit noch einstellen wiirde (BGE 126 V 520 Erw. 3a;
BGE 110 V 207 Erw. 1; SVR 2000 ALV Nr. 1 S. 1 Erw. 2b; ARV 1991 Nr. 3 S. 24 Erw. 2b, 1990
Nr. 14 S. 84 Erw. 2a). Bei Verfligbarkeit unter drei Monaten kann die Vermittlungsfahigkeit
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bejaht werden, wenn aufgrund der Arbeitsmarktsituation und der Flexibilitadt der versicherten
Person - der Bereitschaft zur Annahme von Arbeiten ausserhalb des erlernten Berufes bzw.
von Tempordarstellen - eine gewisse Wahrscheinlichkeit besteht, dass letztere von einem Ar-
beitnehmer angestellt wird (AVIG-Praxis ALE/B227). Wer hingegen eine geeignete, jedoch
nicht unmittelbar antretbare Stelle findet, handelt in Erflllung der allen versicherten Person-
en obliegenden Schadenminderungspflicht. Er hat nicht das Risiko einer allenfalls noch l&n-
geren Arbeitslosigkeit auf sich zu nehmen. In einem solchen Fall ist die Vermittlungsfahigkeit
bis zum Zeitpunkt des Stellenantritts zu bejahen, auch wenn in der Praxis kaum Aussicht
auf eine vorlibergehende Beschéftigungsmoglichkeit besteht (Barbara Kupfer Bucher, a.a.0.,
S.71f;BGE 110V 207 Erw. 1).

3.3 Disponiert eine versicherte Person (erst spater) wahrend laufender Rahmenfrist flir den
Leistungsbezug anderweitig, ist zu prifen, ob sie ab diesem Zeitpunkt beziehungsweise der
folgenden Kontrollperiode auf Grund der nunmehr beschrénkten zeitlichen Verfligbarkeit noch
als vermittlungsfahig gelten kann. Dabei geht es aber nicht darum zu entscheiden, ob die Ver-
mittlungsfahigkeit flr die noch verbleibende Dauer arbeitsmarktlicher Verfligbarkeit gegeben
ist. Vielmehr ist danach zu fragen, ob die versicherte Person, hatte sie bei ansonsten un-
veranderten Umstanden die betreffende Disposition bereits vor bzw. bei der Anmeldung zum
Taggeldbezug getroffen, in der Lage (gewesen) ware, eine zumutbare Arbeit anzunehmen.
Anders ausgedriickt ist die versicherte Person bei der Beurteilung der weiteren Vermittlungs-
fahigkeit fir die verbleibende Zeitspanne so zu stellen, wie wenn sie bereits vor Eintritt der
Arbeitslosigkeit oder bei deren Andauern vor Ablauf der Leistungsrahmenfrist auf einen bes-
timmten spateren Zeitpunkt anderweitig disponiert héatte. Ist unter dieser Hypothese die Ver-
mittlungsfahigkeit auf dem in Betracht fallenden allgemeinen Arbeitsmarkt zu bejahen, hat
die versicherte Person auch nach der betreffenden Disposition als vermittlungsfahig zu gel-
ten, andernfalls ist ihre Vermittlungsféahigkeit ab diesem Zeitpunkt zu verneinen (vgl. Urteil
des Sozialversicherungsgerichts Zirich AL.2004.00457 vom 26. November 2004, Erw. 1.2;
Entscheid des Kantonsgerichts Basel-Landschaft 715 14 34 /134 vom 5. Juni 2014, Erw. 3.6;
SVR 2000 ALV Nr. 1 mit Hinweisen; SZS 1999, S. 251 ff.). Das Bundesgericht hat bestatigend
festgehalten, dass die Disposition erst ab dem Zeitpunkt, an dem sie getroffen wurde, einen
Einfluss auf die Vermittlungsfahigkeit haben kann. Die Priifung der konkreten Aussichten, in
der zur Verfigung stehenden Zeit angestellt zu werden, erstreckt sich dagegen zugunsten
des Versicherten auf die gesamte Zeitspanne ab Anmeldung zum Bezug von Arbeitslose-
nentschadigung bis zum Beginn der getroffenen Disposition. Damit soll eine Benachteiligung
gegenuber denjenigen Versicherten vermieden werden, die bei sonst gleichen Verhéltnissen
bereits vor Eintritt der Arbeitslosigkeit oder bei deren Andauern vor Ablauf der Leistungsrah-
menfrist auf einen bestimmten Zeitpunkt anderweitig disponiert haben und deren Vermit-
tlungsfahigkeit deswegen fiir die gesamte beschrankte Dauer einer moglichen Anstellung auf
dem in Betracht fallenden allgemeinen Arbeitsmarkt bejaht worden ist (vgl. Urteil des Bun-
desgerichts C 37/05 vom 6. Juli 2005, Erw. 2.2 f.).

4. Fakt ist, dass sich die Beschwerdefiihrerin am 18. Dezember 2017 zum Bezug von Ar-

64



|. Staats- und Verwaltungsrecht

beitslosenentschadigung anmeldete und dass sie am 9. Februar 2018 eine Stelle per 1. Ju-
ni 2018 als HR-Rekrutiererin fand. Als erstellt gilt weiter, dass die Beschwerdefiihrerin am
19. Februar 2018, also noch vor Antritt der neuen Arbeitsstelle, nach Thailand reiste, um einen
Sprachaufenthalt zu absolvieren. Streitig ist, ob die Beschwerdeflhrerin ab dem 18. Dezem-
ber 2017 als vermittlungsfahig zu qualifizieren ist, was von der Beschwerdegegnerin verneint
wird. (...)

()

6. Streitig ist wie erwahnt, ob der Beschwerdeflhrerin die Vermittlungsfahigkeit ab dem
18. Dezember 2017 zu Recht abgesprochen wurde.

6.1 Wahrend die Beschwerdegegnerin die Auffassung vertritt, die Beschwerdefiihrerin sei ab
dem 18. Dezember 2017 als nicht vermittlungsfahig zu beurteilen, weil angesichts des kurzen
Zeitraums ab Anmeldung vom 18. Dezember 2017 bis zum Beginn des Sprachaufenthalts vom
19. Februar 2018 eine sehr geringe Wahrscheinlichkeit bestehen wiirde, fir diesen Zeitraum
von einem Arbeitgeber eine Anstellung angeboten zu erhalten, stellt sich die Beschwerde-
flihrerin auf den Standpunkt, sie hatte sich erst nach dem Unterzeichnen des neuen Ar-
beitsvertrages dazu entschieden, einen Sprachaufenthalt zu absolvieren und somit die Zwis-
chenzeit bis zum Antritt der neuen Arbeitsstelle sinnvoll zu nutzen.

6.2 Zunéachst ist festzustellen, dass die Beschwerdegegnerin richtig erkannt hat, dass die
Beschwerdefihrerin ab dem Zeitpunkt der Anmeldung (18. Dezember 2017) dem Arbeits-
markt nur fir knapp zwei Monate zur Verfiigung stehen konnte, stand danach doch ihr
Sprachaufenthalt in Thailand an (Flug am 19. Februar 2018). Mithin hat nur eine sehr geringe
Wahrscheinlichkeit bestanden, von einem Arbeitgeber eine Anstellung zu erhalten, weshalb
die Beschwerdegegnerin die Vermittlungsfahigkeit unter diesen Umstanden grundsétzlich zu
Recht verneint hat.

Die Beschwerdegegnerin verkennt jedoch, dass die Umdisposition, d.h. der Entscheid vorgéngig
zum Stellenantritt einen Sprachaufenthalt in Thailand zu absolvieren, nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung erst ab dem Zeitpunkt, in dem sie getroffen wurde, einen Einfluss auf die
Vermittlungsfahigkeit haben kann. Die Verneinung der Vermittlungsfahigkeit wirkt sich entge-
gen der Auffassung der Beschwerdegegnerin somit nicht auf den Zeitraum aus, der vor dem
Entschluss der versicherten Person, anderweitig zu planen, liegt (vgl. Erw. 3.3). Vorliegend
gibt es keine Anhaltspunkte dafir, dass sich die Beschwerdefiihrerin bereits im Zeitpunkt der
Anmeldung fiir einen Sprachaufenthalt entschieden haben kénnte. Vielmehr erscheint es fir
das Gericht glaubhaft und wird seitens der Beschwerdegegnerin auch nicht bestritten, dass
sich die Beschwerdefiihrerin erst nach Unterzeichnen des neuen Arbeitsvertrages, mithin er-
heblich nach Anmeldung zum Taggeldbezug, ndmlich am 15. Februar 2018, als sie den Flug
nach Bangkok gebucht hat, entschieden hat, vorgangig zum Antritt der neuen Arbeitsstelle
einen Sprachaufenthalt zu absolvieren, zumal sie die neue Stelle erst per 1. Juni 2018 antreten
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konnte und sie dementsprechend die dazwischen liegende Zeit sinnvoll nutzen wollte. Nach
dem Dargelegten ist die Vermittlungsfahigkeit der Beschwerdefiihrerin somit ab dem Zeit-
punkt der Umdisposition am 15. Februar 2018 bis zur Abmeldung am 16. Februar 2018 zu
verneinen.

Fur den davorliegenden Zeitraum ist die Vermittlungsfahigkeit hingegen zu bejahen, ging die
Beschwerdefihrerin im Zeitpunkt der Anmeldung doch davon aus, dass sie sich fir eine
«unbeschranktey Zeit der Arbeitsvermittlung zur Verfiigung stellen wirde.

Die Beschwerde erweist sich somit insofern als begriindet und ist gutzuheissen, als die Ver-
mittlungsfahigkeit vom 18. Dezember 2017 bis zum 15. Februar 2018 zu bejahen ist.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 13. September 2018, S 2018 57
Das Urteil ist rechtskréftig.

5. Steuerrecht

5.1 Art. 127 Abs. 2 BV, § 72 Abs. 2 StG

Regeste:

Art. 127 Abs. 2 BV und § 72 Abs. 2 StG - Die Minimalbesteuerung des Aktienkapi-
tals verstosst im Falle eines Konkurses bzw. im Anschluss an die Genehmigung eines
Nachlassvertrages mit Vermogensabtretung gegen den in Art. 127 Abs. 2 BV enthaltenen
Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit.

Aus dem Sachverhalt:

Mit Entscheid vom 18. Februar 2013 genehmigte der zustéandige Nachlassrichter am Kanton-
sgericht Zug den Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung i.S.v. Art. 317 ff. SchKG zwischen
der A. AG und ihren Glaubigern. Die A. AG befindet sich seither in Nachlassliquidation. Am
14. Juli 2016 erdffnete die Steuerverwaltung des Kantons Zug gegenUber der A. AG in Nach-
lassliquidation die Veranlagung der Kantons- und Gemeindesteuern fiir die Steuerjahre 2013
und 2014. Fir beide Steuerjahre wurde der im Kanton Zug steuerbare Reingewinn auf Fr. 0.-
und das im Kanton Zug steuerbare Eigenkapital auf Fr. 51°400°000.- festgesetzt. Gegen den
abweisenden Einspracheentscheid der Steuerverwaltung liess die A. AG in Nachlassliquida-
tion am 23. Dezember 2016 beim Verwaltungsgericht Rekurs einreichen und beantragen, fir
die Steuerperioden 2013 und 2014 sei das steuerbare Kapital auf Fr. O festzusetzen.

Aus den Erwagungen:
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(..

2.a) Gemass § 1 Abs. 1 lit. bi.V.m. §§ 71 ff. StG erhebt der Kanton eine Kapitalsteuer auf dem
Eigenkapital juristischer Personen. Das steuerbare Eigenkapital besteht bei den Kapitalge-
sellschaften aus dem einbezahlten Grundkapital sowie den offenen und den aus versteuertem
Gewinn gebildeten stillen Reserven (§ 72 Abs. 1 StG). Gemass § 72 Abs. 2 StG ist steuerbar
mindestens das einbezahlte Aktienkapital. Gleichlautende Bestimmungen finden sich auch in
den Steuergesetzen anderer Kantone, so etwa in demjenigen des Kantons Zirich (§ 78 des
Steuergesetzes des Kantons Zirich vom 8. Juni 1997, LS 631.1). Dem Steuerbuch des Kantons
Zug ist zu entnehmen, dass die Gesellschaft mindestens das einbezahlte, nominelle Aktien-,
Grund- oder Stammbkapital einschliesslich des einbezahlten Partizipationskapitals versteuern
muss, unabhangig davon, ob die Gesellschaft in ihrer Bilanz eine Unterdeckung oder sogar
eine Uberschuldung ausweist (Erlduterungen zu § 72 StG).

()

3. Artikel 127 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (BV, SR 101) ist unter anderem der Grundsatz der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit zu entnehmen. Dieser Grundsatz verlangt, dass jeder Steu-
erpflichtige im Verhaltnis der ihm zur Verfligung stehenden Mittel an die gesamten Lasten
des Gemeinwesens beitragt (BGE 133 | 206 E. 7.1; Markus Reich, Steuerrecht, 2. Aufl.,
Zirich/Basel/Genf 2012, § 4 N 139, 141).

()

5. Das Bundesgericht befasste sich bisher - soweit ersichtlich - in zwei Féllen am Rande
mit der Frage, ob die (kantonale) Mindestbesteuerung des Eigenkapitals dem Grundsatz der
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit widerspricht oder nicht. Dem Urteil
2C_792/2008 vom 19. Februar 2009 liegt der Sachverhalt zugrunde, dass der Nachlass-
richter am 20. Juni 2003 den Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung der SAirLines AG,
welche ein einbezahltes Aktienkapital von 400 Millionen Franken aufwies, genehmigte. Die
zustandige Einschatzungsabteilung des kantonalen Steueramtes Zirich schatzte die SAirLines
in Nachlassliquidation mit einem steuerbaren Eigenkapital von Fr. 400’000°000.- ein (Steuer-
satz 1,5 %m). In der Erwagung 3.1 hielt das Bundesgericht fest, dass die Kapitalsteuer zunéachst
eine Substanzsteuer sei, indem sie auch dann geschuldet sei, wenn ein Unternehmen keinen
Gewinn erziele. Weil mindestens das einbezahlte Grund- oder Stammkapital steuerbar sei,
werde sie dariiber hinaus zur Objektsteuer bzw. zur Minimalsteuer, wenn das Aktienkapital
ganz oder teilweise verloren sei. In seinem Urteil hatte das Bundesgericht aber lediglich die
Frage zu klaren, ob die Kapitalsteuerforderung wahrend der Nachlassstundung als Masse-
verbindlichkeit zu qualifizieren ist oder unter einen Nachlassvertrag fallt. Soweit ersichtlich
hatte sich die SAirLines in Nachlassliquidation nicht gegen die Erhebung der Kapitalsteuer
auf dem einbezahlten Aktienkapital gewehrt. Entgegen der Rekursgegnerin kann daher dem
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Urteil 2C_792/2008 nicht entnommen werden, das Bundesgericht habe die Erhebung von
Kapitalsteuern wahrend der Liquidationsphase eines iiberschuldeten Unternehmens - auch
nicht implizit - als zuldssig erachtet. Auf der anderen Seite hat das Bundesgericht in seinem
Entscheid aber auch nicht erklért, es erachte die Erhebung der Kapitalsteuer auf dem ein-
bezahlten Aktienkapital als bundesrechtswidrig.

Auch im Urteil 2C_259 /2008 vom 6. November 2008 hielt das Bundesgericht mit Hinweisen
auf die Literatur fest, dass eine Kapitalsteuer, bei der mindestens das einbezahlte Grund- oder
Stammkapital steuerbar sei, und zwar selbst dann, wenn ein Unternehmen keinen Gewinn
erziele oder sogar das investierte Kapital von den bestehenden Aktiven nicht mehr gedeckt
werde, zur (reinen) Objektsteuer werde, welche sich nicht mehr an den zur Verfligung ste-
henden finanziellen Mitteln der Gesellschaft (bzw. am effektiven Unternehmensvermdégen)
orientiere und insoweit nicht mehr mit der wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit ibereinstimme
(E. 2.3). Das oberste Gericht liess jedoch die Frage der Verfassungs- bzw. Bundesrechtskon-
formitat mangels rechtsgeniigend vorgebrachter Riige offen.

Somit ist festzustellen, dass das Bundesgericht noch nie dartber entschieden hat, ob die Min-
destbesteuerung des Eigenkapitals dem Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit widerspricht oder nicht.

6. In der Literatur wird die Frage, ob die Mindestbesteuerung des Eigenkapitals dem Grund-
satz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit widerspricht oder nicht,
kontrovers behandelt.

a) Mit Hinweis auf § 29 Abs. 2 lit. a und b des Bundesgesetzes Uber die Harmonisierung der
direkten Steuern der Kantone und Gemeinden vom 14. Dezember 1990 (StHG, SR 642.14)
flihren Ernst H6hn/Robert Waldburger (Steuerrecht, Band I, 9. Aufl., Bern 2001, § 19 N 5)
aus, dass das Grundkapital stets zum steuerbaren Kapital gehdre. Diese Bestimmung setze
Grenzen in zwei Richtungen. Einerseits unterliege nur das einbezahlte Kapital der Steuer, auch
wenn das nominelle Kapital hoher angesetzt sei. Andrerseits sei das einbezahlte Kapital auch
dann zu versteuern, wenn es als Folge eines Bilanzverlustes nicht mehr gedeckt sei. Gemass
Ernst Blumenstein/Peter Locher (System des schweizerischen Steuerrechts, 7. Aufl., Ziirich
2016, § 11. 2) ist mindestens der einbezahlte Teil aus dem einbezahlten Grundkapital steuer-
bar. Auch Felix Richner/Walter Frei/Stefan Kaufmann/Hans Ulrich Meuter (Kommentar zum
Zircher Steuergesetz, 3. Aufl., Zlrich 2013, § 78 N 2) fihren aus, dass die Kapitalsteuer eine
nicht an die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit anknipfende Steuer sei. Das Steuerobjekt der
Kapitalsteuer, welches das Eigenkapital des Unternehmens bilde, kdnne es mit sich bringen,
dass das Unternehmen Steuern zu bezahlen habe, obwohl das investierte Eigenkapital nicht
mehr von den Aktiven gedeckt sei. Damit werde die Kapitalsteuer zur reinen Objektsteuer.
Diese Kommentatoren verlangen jedoch nicht, dass auf eine Minimalsteuer zu verzichten sei,
wenn die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Unternehmens nicht mehr vorhanden ist.
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b) Eine mittlere Haltung nimmt Markus Reich (a.a.0., §4 N 139, 141) ein. Das Prinzip der
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit verlange, dass jeder Steuerpflichti-
ge im Verhéltnis der ihm zur Verfiigung stehenden Mittel an die gesamten Lasten des Gemein-
wesens beitrage. Das Leistungsfahigkeitsprinzip ziehe sich durch die gesamte Steuerord-
nung und gelte grundsétzlich sowohl fiir die direkten wie auch die indirekten Steuern. Auch
Objekt- und Verbrauchssteuern seien, sobald sie erhebliche Belastungswirkungen zeitigten,
nicht nur nach den besonderen Eigenschaften des Steuerobjektes, sondern auch nach der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der von der Steuer betroffenen Personen auszurichten.
Werde von der individuellen Leistungsfahigkeit abgesehen, so bediirfe dies einer hinreichen-
den sachlichen Rechtfertigung. Dabei sei eine Gesamtbeurteilung anzustellen, indem auch
die Belastung mit anderen Steuern in die Beurteilung einbezogen werde. Das Leistungs-
fahigkeitsprinzip beziehe sich primar auf die Gesamtheit aller Steuerlasten, sodass der re-
gressiven Wirkung der Mehrwertsteuer bei der Einkommenssteuerbelastung durchaus Rech-
nung getragen werden dirfe. Das Hauptanwendungsgebiet des Leistungsfahigkeitsprinzips
sei jedoch das Einkommens- und Vermdgenssteuerrecht, wo das Leistungsfahigkeitsprinzip
im Laufe der letzten Jahrzehnte zunehmend konkretisiert worden sei.

c) Auf der anderen Seite stehen folgende Kommentatoren: Geméss Bernhard Zwahlen/Albert
Lissi (in: Martin Zweifel/Michael Beusch [Hrsg.], Kommentar zum Schweizerischen Steuer-
recht, Bd. 1/1, 3. Aufl., Basel 2017, Art. 29/29a StHG N 1 bis 6) bildet die Kapitalsteuer
eine nicht an die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit ankniipfende Abgabe, womit sie in eu-
ropaischer Hinsicht ein Unikum darstelle. (...) Das Steuerobjekt Eigenkapital kdnne es mit
sich bringen, dass die Unternehmung Steuern zu bezahlen habe, obwohl das investierte
Eigenkapital von den Aktiven gar nicht mehr gedeckt sei. Eine solche Steuer werde zur reinen
Objektsteuer, welche eine fiktive Besteuerung darstelle, denn die wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit der Gesamtunternehmung liege nicht mehr vor. (...) Eine solche Objektsteuer wider-
spreche dem von der Bundesverfassung vorgegebenen Grundsatz der Besteuerung nach
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit (Art. 127 Abs. 2 BV), der fir alle Steuerpflichtigen
gdlte. (...) Trotz des grundsatzlichen Objektsteuercharakters der Kapitalsteuer diirfte infolge
fehlender ausdriicklicher bundesgesetzlicher Rechtsgrundlage eine Mindestbesteuerung bzw.
Besteuerung eines fiktiven Eigenkapitals kaum bundesrechtskonform sein. Dies habe erst
recht in jenen Féllen zu gelten, in denen die Kapitalsteuer betragsméssig mehr als eine
blosse Registraturgebiihr darstelle. (...) In systematischer und teleologischer Hinsicht gehdre
die Kapitalsteuer wie die Gewinnsteuer zu den direkten Steuern, womit der Grundsatz der
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit jeglicher Objektsteuer vorzuge-
hen habe. Es fallt auf, dass Bernhard Zwahlen in der 2. Auflage des Kommentars Martin
Zweifel /Peter Athanas (Hrsg.) zum Schweizerischen Steuerrecht, Bd. /1, Basel 2002, noch
nicht die Meinung gedussert hatte, die Minimalbesteuerung des einbezahlten Grundkapitals
sei bundesrechtswidrig. Dort hatte er lediglich darauf hingewiesen, dass das Steuerobjekt der
Kapitalsteuer es mit sich bringen konne, dass die Unternehmung Steuern zu bezahlen habe,
obwohl das investierte Eigenkapital von den Aktiven gar nicht mehr gedeckt sei. Eine solche
Steuer werde zur reinen Objektsteuer, welche eine fiktive Besteuerung darstelle, denn die
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wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Gesamtunternehmung liege nicht mehr vor (Art. 29a N
3). Auch Thomas Linder/Felix Schalcher (Die Erhebung der Kapitalsteuer bei Verlustausweis,
Steuer Revue 2011, S. 894 ff.) kritisieren die gesetzliche Regelung bzw. die gefestigte Praxis
in den meisten Kantonen, mindestens das einbezahlte Grund- oder Stammkapital (sowie nach
bisheriger Praxis in einzelnen Kantonen das verdeckte Eigenkapital) von der Kapitalsteuer zu
erfassen. Damit gelange in dem Umfang, in welchem diese Grdssen durch Verluste aufgezehrt
worden seien, ein Steuerobjekt zur Besteuerung, welches tatséachlich gar nicht mehr vorhan-
den sei. Gemass einem Bundesgerichtsentscheid vom 6. November 2008 (2C_259/2008)
diirfte nun zumindest das verdeckte Eigenkapital mit Verlusten verrechenbar sein. Basierend
auf dem Verfassungsgrundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
misste nach Ansicht von Linder/Schalcher die Verlustrechnung jedoch auch auf das ein-
bezahlte Grund- oder Stammkapital ausgeweitet werden.

7. Nachfolgend ein Blick auf die Kantone.

a) Im Zusammenhang mit der Kapitalsteuer enthélt das Steuergesetz des Kantons Zirich
vom 8. Juni 1997 (StG ZH) in §§ 78 f. die gleichen Bestimmungen wie sie in §§ 71 f. des
zugerischen Steuergesetzes zu finden ist. Danach ist geméss § 79 Abs. 2 StG ZH steuer-
bar mindestens das einbezahlte Aktien-, Grund- oder Stammkapital, einschliesslich des ein-
bezahlten Partizipationskapitals. Bereits am 13. September 1960 hatte jedoch das Verwal-
tungsgericht des Kantons Zirich entschieden, dass nur noch das Reinvermdgen einer ju-
ristischen Person zu betrachten ist, wenn der Konkurs eroffnet oder ein Nachlassvertrag
mit Vermdgensabtretung gerichtlich bestatigt worden ist (Rechenschaftsbericht des Verwal-
tungsgerichts des Kantons Zirich an den Kantonsrat [RB] 1960 Nr. 42 S. 70). Das Verwal-
tungsgericht des Kantons Zirich begriindete das wie folgt: «Wahrend im allgemeinen das
einbezahlte Grundkapital unabhédngig von der momentanen Vermdgenslage als objektives
Kennzeichen fiir die Grosse einer Erwerbsgesellschaft und als Indiz fiir deren steuerliche Leis-
tungsfahigkeit betrachtet werden kann (Expertenkommissionsbericht zum Problem der gle-
ichmassigen Besteuerung der Erwerbsunternehmungen, 1955, S. 107) trifft dies nicht mehr
zu, nachdem der Konkurs ber die Gesellschaft erdffnet oder der Nachlassvertrag mit Ver-
mogensabtretung gerichtlich genehmigt worden ist. Nunmehr dréngt sich im Gegenteil die
Vermutung auf, das Grundkapital sei ganz oder teilweise verloren und vermoge ber die Sub-
stanz des Unternehmens, an welche die Kapitalsteuer anknipft, nichts mehr auszusagen.
Nach der Konkurseroffnung oder nach der gerichtlichen Genehmigung eines Nachlassver-
trages mit Vermogensabtretung ist das einbezahlte Grundkapital einer juristischen Person
so offensichtlich als Indiz flr die steuerliche Leistungsféhigkeit unbrauchbar geworden, dass
das Gesetz nicht ohne Willkiir die Kapitalbesteuerung weiterhin fordern kann, wie wenn nichts
geschehe ware. Artikel 4 BV (aus dem bis zum Inkrafttreten der aktuellen Bundesverfassung
u.a. der Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit abgeleitet
wurde) gebietet, nach Konkurseréffnung oder nach gerichtlicher Genehmigung eines Nach-
lassvertrages mit Vermdgensabtretung das steuerbare Kapital dem vorhandenen Reinver-
mogen gleichzustellen und die Annahme fallen zu lassen, Mindeststeuerobjekt sei das ein-
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bezahlte Grundkapital.» Seither stellt im Kanton Zirich im Anschluss an eine Konkurseroff-
nung bzw. eine Genehmigung eines Nachlassvertrages mit Vermodgensabtretung nur noch das
Reinvermdgen einer juristischen Person das steuerbare Kapital dar.

b) Im Kanton Bern gilt Folgendes: Gemass Art. 104 Abs. 1 des Steuergesetzes vom 21. Mai
2000 (BGS 661.11) wird die Kapitalsteuer auf dem Reinvermdgen erhoben, wenn das Reinver-
mogen von Kapitalgesellschaften und Genossenschaften, die sich am Ende einer Steuerperi-
ode in Liquidation befinden, kleiner ist als das steuerbare Eigenkapital. Diese Regelung deckt
sich somit im Wesentlichen mit der im Kanton Zurich bestehenden Praxis.

c¢) Beziiglich die Situation im Kanton Luzern ist Folgendes anzufiihren: Zwar trifft es zu -
wie das die Rekursgegnerin geltend macht -, dass es in dem von der Rekurrentin zitierten
Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Luzern (LGVE 2004 Il Nr. 26 vom 2. Febru-
ar 2004) primar um die Frage ging, ob die bis zur Beendigung der Liquidation geschulde-
ten periodischen Gewinn- und Kapitalsteuern Masseverbindlichkeiten oder zu kollozierende
Nachlassverbindlichkeiten sind. Das Verwaltungsgericht des Kantons Luzern hatte aber auch
die Frage zu prifen, ob die Rekurrentin fir den Zeitraum ab Konkurser6ffnung bis zum Ende
der Steuerperiode 2002 zur Bezahlung der Minimalsteuer verpflichtet werden kann, wobei
es um die Minimalsteuer ging, welche Kapitalgesellschaften und Genossenschaften gemass
§ 95 des Steuergesetzes des Kantons Luzern vom 22. November 1999 (SRL 620) auf im
Kanton Luzern gelegene Grundstiicke zu entrichten haben. Im Zusammenhang mit der Frage
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit fiihrte das Gericht Folgendes aus: «Mit der Konkurs-
eroffnung ist es der Kapitalgesellschaft, deren Betrieb nicht weitergefiihrt wird, verwehrt,
Unternehmensentscheidungen zu treffen, die beispielsweise zur Erzielung steuerlich relevan-
ter Gewinne fiihren wiirden, oder eben gegenteils darauf zu verzichten. Wenn dem aber so ist,
so kann auch nicht eine Ersatzsteuer veranlagt werden. Als subsididre Steuer setzt sie gle-
ichermassen wie die ordentliche Gewinn- oder Kapitalsteuer eine wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit des Unternehmens und dessen Bestand voraus, welche Voraussetzungen jedoch
mit dem Eintritt in das amtlich und zwangsweise angeordnete Liquidationsstadium wegfallen»
(E. 4c). Der Kanton Luzern kennt zwar die Minimalsteuer auf dem einbezahlten Aktienkapital
nicht, sondern erhebt von Kapitalgesellschaften und Genossenschaften eine Minimalsteuer
von 1 Promille des Steuerwerts der im Kanton Luzern gelegenen Grundsticke. Es darf jedoch
davon ausgegangen werden, dass das dortige Verwaltungsgericht wohl konsequenterweise
die gleichen Uberlegungen wie im Entscheid LGVE 2004 Il Nr. 26 machen wiirde, wenn das
Steuerobjekt nicht der Steuerwert des Grundeigentums, sondern das Aktienkapital eines Un-
ternehmens im Anschluss an eine Konkurseréffnung bzw. nach der Genehmigung eines Nach-
lassvertrags darstellen wirde. Das Verwaltungsgericht des Kantons Luzern wirde wohl auch
diesfalls die Erhebung einer Minimalsteuer als nicht zuldssig bezeichnen, da es ausdriick-
lich festhielt, dass die Kapitalsteuer eine wirtschaftliche Leistungsfahigkeit und den Bestand
des Unternehmens bedingt. Daher kann der Entscheid LGVE 2004 Il Nr. 26 durchaus in die
Beurteilung der vorliegenden Streitsache einbezogen werden.
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d) Gemass Linder/Schalcher (a.a.0., S. 895) wird in den Kantonen Appenzell Ausserrhoden,
Graubiinden, Neuenburg und St. Gallen ein Bilanzverlust als negative offene Reserve betra-
chtet und entsprechend in die Gesamtrechnung einbezogen, womit letztlich nur das tatsach-
lich vorhandene Eigenkapital zu besteuern ist. Ebenfalls geméss Linder/Schalcher (a.a.0.,
S. 894) ist in den meisten Ubrigen Kantonen jedoch gesetzlich festgehalten oder entspricht
es der gefestigten Praxis, dass mindestens das einbezahlte Grund- oder Stammkapital von
der Kapitalsteuer zu erfassen ist.

8. Die Beurteilung im vorliegenden Fall ergibt nun Folgendes:

a) Die Kantone Ziirich und Bern haben klar entschieden bzw. geregelt, dass bei einer sich
im Konkurs oder in einer Nachlassliquidation befindlichen Gesellschaft nur noch das Rein-
vermdgen als steuerbares Kapital zu betrachten ist. Dem Entscheid RB 1960 Nr. 42 ist zu
entnehmen, dass das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich eine Minimalbesteuerung als
Verstoss gegen den Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
erachtet. Auch bei der Regelung von Art. 104 Abs. 1 des Steuergesetzes des Kantons Bern
ist davon auszugehen, dass sie getroffen wurde, um diesen Grundsatz nicht zu verletzen.
Und auch aus dem Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Luzern LGVE 2004 ||
Nr. 26 kann abgeleitet werden, dass das dortige Verwaltungsgericht eine Minimalsteuer auf
das einbezahlte Aktienkapital einer tiberschuldeten Gesellschaft wohl als Verstoss gegen den
Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit beurteilen wirde.
Auf der anderen Seite ist dem Verwaltungsgericht des Kantons Zug aber kein Urteil eines
kantonalen Gerichts bekannt, in welchem ausdriicklich festgestellt wurde, dass eine solche
Minimalsteuer nicht gegen Art. 127 Abs. 2 BV verstosst. Zu ergénzen ist an dieser Stelle der
von Linder/Schalcher gemachte Hinweis auf die Kantone Appenzell Ausserrhoden, Graubin-
den, Neuenburg und St. Gallen, in denen ein Bilanzverlust als negative offene Reserve betra-
chtet und entsprechend in die Gesamtrechnung einbezogen werde, womit letztlich nur das
tatsachlich vorhandene Eigenkapital zu besteuern sei. Dies entspricht somit ebenfalls dem
Verfassungsgrundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit.

b) Richtig ist - wie das die Rekurrentin ausfiihrt -, dass im Falle eines Konkurses oder der
Bestatigung eines Nachlassvertrages mit Vermdgensabtretung die Gesellschaft keine Mog-
lichkeit mehr hat, aktienrechtliche Massnahmen zu treffen, um das Grundkapital wieder-
herzustellen. Gesellschaften, tber welche kein Konkurs eroffnet bzw. kein Nachlassvertrag
genehmigt wurde, haben es dagegen selber in der Hand, das Grundkapital nach eingetretenen
Verlusten den neuen wirtschaftlichen Verhaltnissen anzupassen. Bei diesen Gesellschaften
widerspiegelt das ausgewiesene Netto-Eigenkapital durchaus die konkrete, momentane wirt-
schaftliche Leistungsfahigkeit, weshalb in diesen Fallen wohl nicht von einer Verletzung des
Grundsatzes der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ausgegangen wer-
den muss. Bei Gesellschaften, die wegen der Konkurserdffnung oder aufgrund eines geneh-
migten Nachlassvertrages mit Vermogensabtretung diese Mdoglichkeit nicht mehr haben, ist
Letzteres jedoch tatsachlich fraglich.
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c¢) Nicht ganzlich ausser Acht gelassen kann die Tatsache, dass geméass Art. 76 des Bundes-
gesetzes Uber die direkte Bundessteuer vom 14. Dezember 1990 (DBG, SR 642.11), wie er bis
zur Abschaffung der Kapitalsteuer auf Bundesebene 1998 in Kraft stand, bei Gesellschaften,
welche sich zum Ende einer Steuerperiode in Liquidation befanden, das Reinvermdgen als
steuerbares Eigenkapital galt («Als steuerbares Eigenkapital von Kapitalgesellschaften und
Genossenschaften, die sich am Ende einer Steuerperiode in Liquidation befinden, gilt das
Reinvermdgeny [Art. 76 aDBG]). Dies, obwohl Art. 74 Abs. 2 aDBG bestimmte, dass steuer-
bar mindestens das einbezahlte Grund- oder Stammekapital sei, was der Regelung von § 72
Abs. 2 StG ZG entspricht. Damit zeigte der Bundesgesetzgeber (solange es die Kapitalsteuer
auf Bundesebene berhaupt noch gab), dass es nicht sein Wille war, das Aktienkapital selb-
st in einer Liquidationssituation zu besteuern. Der Bundesgesetzgeber nahm somit auf die
Liquidationssituation des Unternehmens Riicksicht.

d) Es fallt auf, dass die Kritik, mindestens das einbezahlte Grundkapital von der Kapitals-
teuer zu erfassen, auch wenn das Aktienkapital wegen Konkurses oder wegen Nachlasslig-
uidation vollstéandig und dauerhaft verloren ist, eher neueren Datums ist. Einzelne Autoren
begnigten sich vorher damit, darauf hinzuweisen, dass mindestens der einbezahlte Teil aus
dem einbezahlten Grundkapital steuerbar sei, verlangten aber nicht ausdriicklich, dass auf
eine Minimalsteuer zu verzichten sei, wenn die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Unter-
nehmens nicht mehr vorhanden ist. Zwar erklarte die Steuerkommission des Kantons Schwyz
in einem obiter dictum bereits in einem Entscheid vom 20. Dezember 2004, die Minimalbe-
steuerung flr das einbezahlte nominelle Aktien-, Stamm- oder Anteilscheinkapital bzw. das
einbezahlte Grundkapital erscheine unter dem Gesichtspunkt der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit als problematisch, sofern das investierte Eigenkapital von den Aktiven gar nicht mehr
gedeckt sei. Unter Hinweis auf Bernhard Zwahlen (in: Zweifel/Athanas [Hrsg.], Kommentar
zum Schweizerischen Steuerrecht, Bd. I/1, 2. Aufl., Basel 2002, Art. 29a StHG N 3) hielt die
Steuerkommission des Kantons Schwyz weiter fest, eine solchermassen festgesetzte Kapital-
steuer werde zur reinen Objektsteuer, welche sich nicht mehr an den zur Verfligung stehen-
den finanziellen Mitteln einer Kapitalgesellschaft orientiere. Aus verschiedenen Griinden sah
sich aber die Steuerkommission nicht in der Lage, ohne weiteres davon abzuweichen. Den-
noch wies sie noch einmal darauf hin, dass diese Minimalbesteuerung nur bedingt mit dem
Grundsatz der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit in Einklang zu bringen sei. Richtig stark
und eindeutig wurde die Kritik dann mit dem erwéhnten Beitrag von Linder/Schalcher in der
Steuer Revue 2011 sowie dem Kommentar von Zwahlen/Lissi (in: Zweifel/Beusch [Hrsg.],
a.a.0., Art. 29/29a StHG N 1 bis 6), wonach eine Objektsteuer auf einem von den Aktiven
gar nicht mehr gedeckten Eigenkapital dem von der Bundesverfassung vorgegebenen Grund-
satz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit (Art. 127 Abs. 2 BV) wider-
spreche. Damit haben sich in der Literatur die Ansichten beziiglich der umstrittenen Frage in
jungerer Zeit durchaus etwas verschoben.

9. Das oben Dargelegte bringt das Gericht zur Uberzeugung, dass die Minimalbesteuerung
des Aktienkapitals im Falle eines Konkurses bzw. im Anschluss an die Genehmigung eines
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Nachlassvertrages mit Vermdgensabtretung tatsachlich gegen den in Art. 127 Abs. 2 BV en-
thaltenen Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit verstdsst.
Im Konkurs bzw. in der Nachlassliquidation ist das Aktienkapital vollstandig und dauerhaft ver-
loren und somit auch die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit eines Unternehmens. Ein davon
betroffenes Unternehmen hat keine Moglichkeit, daran etwas zu dndern, im Gegensatz zu
Gesellschaften, tber welche kein Konkurs eroffnet bzw. kein Nachlassvertrag genehmigt
wurde. Letztere haben es selber in der Hand, das Grundkapital nach eingetretenen Verlusten
den neuen wirtschaftlichen Verhéltnissen anzupassen; das ausgewiesene Netto-Eigenkapital
widerspiegelt dann durchaus die konkrete wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Unterneh-
mens. Nach dem vollstandigen Verlust der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit wegen Konkurs-
eroffnung oder genehmigten Nachlassvertrags mit Vermdgensabtretung ist eine Minimal-
besteuerung des Aktienkapitals jedoch bundesrechtswidrig und daher nicht mehr zuladssig.
Diese Auffassung ist nicht vollig neu in der Schweiz, sondern entspricht der bisherigen Hal-
tung der Kantone Ziirich, Bern, Appenzell Ausserrhoden, Graublinden, Neuenburg und St.
Gallen sowie wohl auch derjenigen des Kantons Luzern und ist unter anderem auch dadurch
beeinflusst, dass auch der Bund, als es auf seiner Ebene die Kapitalsteuer noch gab, mit
seiner damaligen Regelung im DBG auf eine Besteuerung des Aktienkapitals in einer Liquida-
tionssituation verzichtete.

10. Daher ergibt sich, dass der Einspracheentscheid der Rekursgegnerin fiir die Kantons-
und Gemeindesteuern fiir die Steuerperioden 2013 und 2014 vom 22. November 2016 gegen
Art. 127 Abs. 2 BV verstosst. Der dagegen eingereichte Rekurs erweist sich als begriindet, we-
shalb er gutzuheissen ist. Der Einspracheentscheid wird aufgehoben und die Rekursgegnerin
angewiesen, flr die Steuerperioden 2013 und 2014 das steuerbare Kapital der Rekurrentin
auf 0 Franken festzusetzen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 27. Februar 2018, A 2016 36
Das Urteil ist rechtskréaftig.
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5.2 § 193 Abs. 1 StG

Regeste:

§193 Abs. 1 StG - Nach dem Grundsatz der vergleichbaren Verhaltnisse dirfen bei
der Berechnung des Grundstiickgewinns Aufwendungen fiir Bauten den Anlagekosten
nicht zugerechnet werden, die am Tag der Handanderung nicht mehr vorhanden sind.
Als Bezugspunkt fir die Definition der vergleichbaren Verhéltnisse gilt jener Zustand des
Grundsticks, welcher die Grundlage fir die Kaufpreisgestaltung beim Verkauf gebildet
hat. Nur wenn der rechtsgeschaftliche Wille der Vertragsparteien unklar ist, greift die
Vermutung, dass der Kaufpreis sich auf samtliche Ubertragenen dinglichen Werte bezieht
(Bestéatigung der Praxis von GVP 2012 S. 50 ff.). Legen Parteien in einem Sacheinlagever-
trag den Verkehrswert eines Grundstiicks fest, der sich nur auf das Land und nicht auch
auf das Gebaude bezieht, greift die erwahnte Vermutung nicht. Es ist dann nicht mehr
zu priifen, ob es sich beim Ubertragenen Gebaude um ein Abbruchobjekt gehandelt hat
oder nicht (Erw. 5b/hh).

Bei der Beurteilung, ob ein Gebaude wirtschaftlich abbruchreif ist, folgt das Verwaltungs-
gericht der im Kanton Zurich entwickelten Praxis nur teilweise (Erw. 5b/dd).

Aus dem Sachverhalt:

A war Alleineigentimerin des GS X in Y. Am 18. Dezember 2009 griindete sie die G AG mit
einem Aktienkapital von Fr. 3’500°000.-. Diese ibernahm bei der Griindung gemass Sachein-
lagevertrag vom 18. Dezember 2009 das Grundstiick von A. Der Ubernahmepreis betrug ge-
mass Vertrag Fr. 3'400°000.-. Weiter verpflichtete sich die AG, die Grundstiickgewinnsteuer
zu Ubernehmen. Am 6. Juni 2012 deklarierte A einen Grundstlckgewinn von Fr. 18’661.-. Die
Grundstlickgewinnsteuer-kommission der Gemeinde Y erachtete den im Sacheinlagevertrag
festgelegten Wert als zu tief und gab bei der Schatzungskommission des Kantons Zug ein
Gutachten in Auftrag. Im Schatzungsbericht vom 17. November 2015 errechnete diese einen
Landwert von (gerundet) Fr. 4424°000.-. Gestutzt darauf legte die Grundstiickgewinnsteuer-
Kommission am 23. Februar 2016 den Grundstlickgewinn auf Fr. 3'106’391.- fest. Eine da-
gegen gerichtete Einsprache hiess die Grundstlickgewinnsteuer-Kommission teilweise gut,
wodurch sich der veranlagte Grundstiickgewinn auf Fr. 2°938°772.- verkleinerte. Mit Rekurs
vom 28. November 2016 liess A. beantragen, der Grundstlickgewinn sei auf Fr. 491°822.-
festzulegen.

Aus den Erwagungen:

5. Im Folgenden wird auf die Berechnung der Anlagekosten eingegangen.

5.1 Umstritten ist (. . .), ob der Wert des Gebaudes vor 25 Jahren als Teil der Anlagekosten zu
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betrachten sei (VG Act. 1, N 36 ff.). Der Wert selbst ist soweit ersichtlich nicht umstritten.
Beide Seiten akzeptieren den von der Gebaudeversicherung fiir das Jahr 1984 festgestellten
Wert von Fr. 17173°000.-.

5.1.1 Die Rekursgegnerin stellt sich im Wesentlichen auf den Standpunkt, dass «lediglich
Bauland veraussert wurde (VG Act. 6, S. 12, Ziff. 19), dass das Gebdude im Zeitpunkt der
Eigentumsiibertragung technisch abbruchreif gewesen sei, da es in einem schlechten Zus-
tand gewesen sei und einen grossen Sanierungs- und Investitionsbedarf ausgewiesen habe
(VG Act. 6, S. 12, Ziff. 20), dass aber auch von einer wirtschaftlichen Abbruchreife gesprochen
werden misse, da die Rekurrentin als Verkauferin sich im Sacheinlagevertrag ausdriicklich
zur wirtschaftlichen Abbruchreife bekannt habe und die Wahl der Bewertungsmethode im
Sacheinlagevertrag (Residualwertmethode) klar zum Ausdruck bringe, dass das Grundstiick
zur Neubebauung verkauft worden sei (VG Act. 6, Ziff. 21 und 24). Aus einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise sei ausserdem zu erganzen, dass der Landwert den Gebaudewert bereits
beinhalte (VG Act. 6, Ziff. 27).

5.1.2 Die Rekurrentin wiederum ist zusammengefasst der Ansicht, dass das Geb&ude von
der Handénderung bis zum Abriss noch wahrend iber finf Jahren vermietet und bewohnt
gewesen sei (VG Act. 1, Ziff. 40), dass die im Einspracheentscheid zitierten Entscheide nicht
einschlagig seien (VG Act. 1, Ziff. 38), dass - wenn jedes éaltere Gebaude als abbruchreif
qualifiziert wiirde - Anlagekosten éalterer Gebaude tberhaupt nicht mehr abzugsfahig waren,
dass die technische Abbruchreife schwere Mangel an der Bausubstanz voraussetze (VG Act.
10, Ziff. 29) und dass die wirtschaftliche Abbruchreife nicht einzig gestiitzt auf die Vertrage
zwischen den Parteien bejaht werden diirfe (VG Act. 10, Ziff. 32 ff.).

5.1.3 Im Urteil A 2011 18 vom 26. Juni 2012 (publiziert in: GVP 2012, S. 50 ff.) stellte das
Zuger Verwaltungsgericht ausfiihrliche Uberlegungen zum Prinzip der vergleichbaren Verhalt-
nisse an. Es flihrte in Erwdgung 2b namentlich aus: « Der Grundsatz der vergleichbaren Ver-
héltnisse verlangt, dass sich Erlés und Anlagewert in der Regel auf das umfanglich und in-
haltlich gleiche Grundstiick bezieheny. Hat sich dessen tatséachliche oder rechtliche Beschaf-
fenheit wahrend der massgebenden Besitzesdauer gedndert, so sind durch Zu- oder Abrech-
nungen vergleichbare Verhaltnisse herzustellen (Reimann/Zuppinger/ Schéarer, Kommentar
zum Zurcher Steuergesetz, 4. Bd., Bern 1966, § 164 N 5). Verletzt ist der Grundsatz der
vergleichbaren Verhadltnisse etwa dann, wenn Aufwendungen fir Bauten den Anlagekosten
zugerechnet werden, die am Tag der Handanderung, d.h. beim Eigentumsubergang, nicht
mehr vorhanden sind (vgl. hierzu Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich vom
21. April 1999, in: StE 2000, B 44.1 Nr. 7 Erw. 2a). Als Bezugspunkt flir die Definition der
vergleichbaren Verhaltnisse gilt jener Zustand des Grundsticks, welcher die Grundlage fir
die Kaufpreisgestaltung beim Verkauf gebildet hat. Es kommt mit anderen Worten darauf
an, was an liegenschaftlichen Werten verkauft und zum Gegenstand der vertraglichen Preis-
bildung gemacht wurde, sofern ein Kaufvertrag Rechtsgrund fiir die Eigentumsiibertragung
ist. Léasst sich dem rechtsgeschéftlichen Willen der Parteien nicht anderes entnehmen, so
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ist vermutungsweise davon auszugehen, der Kaufpreis erstrecke sich auf sdmtliche dinglich
Ubertragenen Werte und gebe den Verkehrswert all dieser Werte wieder. Haben beispiel-
sweise die Vertragsparteien ein iberbautes Grundstiick verdussert, dann missen auch die
entsprechenden Anlagekosten fiir das tberbaute Grundstiick - im anrechenbaren Umfang
- gewinnmindernd bericksichtigt werden. Ist jedoch - wirtschaftlich betrachtet - lediglich
Bauland verdussert worden, wovon der Rechtsprechung gemass auch bei einem mit Abbru-
chobjekten Uberbauten Land auszugehen ist, so dirfen nur die Anlagekosten flir das Land
beriicksichtigt werden. Die Aufwendungen fir ein Gebadude, das infolge Abbruch oder Brand
nicht mehr vorhanden ist, gelten nicht als abzugsfahig (.. .). Allgemein kdnnen Aufwendun-
gen fir Bauten, die im Handdnderungszeitpunkt nicht mehr vorhanden sind, nicht den An-
lagekosten zugerechnet werden (Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, Kommentar zum harmon-
isierten Zircher Steuergesetz, 2. A., Zirich 2006, § 219 N 21)». Die damals dargelegten
Grundsétze des Zuger Verwaltungsgerichts sind auch auf den vorliegenden Fall anwendbar.
Dies bedeutet insbesondere, dass gestitzt auf den Grundsatz der vergleichbaren Verhalt-
nisse zuerst zu untersuchen ist, welche Liegenschaftswerte genau zum Gegenstand der ver-
traglichen Preisbildung gemacht wurden. Nur wenn der rechtsgeschéftliche Wille der Parteien
unklar ist, greift die Vermutung, dass der Kaufpreis sich auf sémtliche Gbertragenen dinglichen
Werte bezieht. Was den das Urteil zugrundeliegenden Sachverhalt betrifft, so ist dieser mit
dem vorliegenden allerdings nicht vergleichbar. Die Baute, die im Entscheid A 2011 18 vor 25
Jahren auf dem Grundstiick stand, war im Zeitpunkt der Handanderung nédmlich nicht mehr
vorhanden (GVP 2012, S. 54, E. 3b).

5.1.4 Im Urteil des Verwaltungsgerichts Ziirich (SB.2013.00081 vom 2. April 2014) stellte
das Gericht zum Grundsatz der vergleichbaren Verhéltnisse in Erwéagung 3.2 nahezu die gle-
ichen Uberlegungen an wie das Zuger Verwaltungsgericht im zuvor erwédhnten Fall. Es ist
also auch nach der Zircher Rechtsprechung zuerst der rechtsgeschéftliche Wille der Ver-
tragsparteien zu ermitteln. Eine wichtige Rolle beim damals vom Verwaltungsgericht Zlrich
zu beurteilenden Fall spielte die Regel, wonach vermutet werden kdnne, dass Parteien nur
Bauland verkauft haben, wenn auf dem Grundstiick ein Abbruchobjekt steht, das mitiiber-
tragen wird. Strittig war, ob das damals verkaufte Gebdude wirtschaftlich abbruchreif war.
Gemass Urteil beurteile sich diese Frage in objektiver Weise aus Sicht des Verdusserers.
Die in einem Kaufvertrag bekundete Absicht des K&ufers, die Liegenschaft abzureissen, lasse
keinen Rickschluss zu auf die Frage, ob der Wert der abzubrechenden Liegenschaft von den
Vertragsparteien im Rahmen der Preisgestaltung berlicksichtigt worden sei oder nicht. Es
sei vielmehr von der Vermutung auszugehen, dass das Uberbaute Grundstick Gegenstand
der Preisbestimmung gebildet habe und es obliege der Steuerbehdrde die Beweislast dafiir,
dass der Gebaudewert nicht Bestandteil des Verkaufserloses gebildet habe (Urteil VGer ZH
SB.2013.00081 vom 2. April 2014, E. 3.3, mit Verweis auf VGer ZH SB.2003.00017). Das Ver-
waltungsgericht Zug ist nicht der Meinung, dass die Frage der wirtschaftlichen Abbruchreife
in objektiver Weise aus Sicht des Verdusserers zu beurteilen ist, sondern dass jeweils alle
Umstande des Einzelfalles zu beriicksichtigen sind. Dieser Punkt miisste aber so oder so erst
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dann geklart werden, wenn sich der rechtsgeschéftliche Wille der Parteien in Bezug auf den
Preis nicht eindeutig ermitteln lasst.

5.1.5 Gestiitzt auf diese Uberlegungen ist demzufolge zunichst der Sacheinlagevertrag vom
18. Dezember 2009 zu untersuchen und die Frage zu beantworten, ob der darin vereinbarte
Kaufpreis nach dem Willen der Parteien nur den Landwert der Liegenschaft abgelten sollte
oder nicht. Der Vertrag hélt in Ziffer Il./2. Folgendes fest: «Die Liegenschaft ist inmitten Y
gelegen. Aufgrund dieser zentralen Lage und des kirzlich in Rechtskraft erwachsenen Bebau-
ungsplans Z, der damit moglichen Neubebauung mit Geschafts- und Wohnflachen mit hoher
Ausnutzung sowie dem mit der Einwohnergemeinde Y abgeschlossenen Vorvertrag tber den
Erwerb von zwei Parkgeschossen im entsprechenden Parkhaus sowie der Landwertschatzung
nach der Residualwertmethode haben die Parteien das Ubertragene Grundstick Nr. X zum
folgenden Verkehrswert bewertet: Wert des Grundstiicks Fr. 3’400°000.-» (Schatzungskom-
mission Einschatzungsakten, Beilage zur Steuererklarung, S. 4).

5.1.6 Wie im Vertragsrecht Ublich, sind diese Passagen nach dem Vertrauensgrundsatz auszule-
gen. Nach diesem Grundsatz sind Willenserklarungen der Parteien so auszulegen, wie sie vom
Empfénger in guten Treuen verstanden werden durften und mussten (BGE 113 Il 49 E. 1a).
Eine objektivierte Auslegung nach dem Vertrauensprinzip hat aus der Sicht eines vernin-
ftig und redlich urteilenden Menschen zu erfolgen. Entscheidend ist, welches Wissen ein
Vertragspartner im betreffenden Verkehrskreis beim anderen nach Treu und Glauben voraus-
setzen darf (BGE 116 11 431 E. 3).

5.1.7 Der Verweis im Sacheinlagevertrag auf den in Rechtskraft getretenen Bebauungsplan
und die dadurch mogliche Neulberbauung mit einer hoheren Ausnitzung lasst nur einen
Schluss zu: Der Vertrag wurde offensichtlich mit dem Ziel einer Neubebauung abgeschlossen.
Dies wirde aber fur sich noch nicht reichen, um eindeutig sagen zu kdnnen, dass die Parteien
im vereinbarten Kaufpreis den Gebaudewert nicht mitberlcksichtigt haben. Die entschei-
dende Stelle des Vertrags ist hierfiir die ndchste Passage. Dort ist zundchst zu erfahren, dass
die Parteien eine (Landwertschatzung nach der Residualwertmethodey veranlasst haben,
worauf der Verkehrswert bzw. Preis genannt wird, auf den sich die Vertragsparteien geeinigt
haben. Jede verninftig urteilende Vertragspartei durfte und musste diese Passage so verste-
hen, dass nur das Land und nicht auch das darauf vorhandene Geb&ude geschatzt wurde
und dass der im Vertrag genannte Verkehrswert von Fr. 3’400°000.- sich daher nur auf das
Land und nicht auch auf das Gebaude bezog. Ware es anders, hatte angesichts der zuvor er-
folgten Erklarungen nach Treu und Glauben erwartet werden miissen, dass die Parteien sich
um eine Klarstellung bemiiht hatten, das heisst, dass sie entweder den Wert des Gebdudes
im Sacheinlagevertrag ausdricklich beziffert hdtten oder dass sie dort darauf hingewiesen
hatten, dass die Schatzung von Fr. 3'400°000.- Land und Gebaude betraf.

5.1.8 Die Rekurrentin schreibt, dass das Gebdude zum Handanderungszeitpunkt noch be-
wohnt gewesen sei, und es sei allen Beteiligten klar gewesen, dass dies noch langer der Fall
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sein werde. Erst danach seien die Plane fiir die Baueingabe erarbeitet und das Baubewilli-
gungsverfahren abgeschlossen worden. Es sei den Parteien bewusst gewesen, dass Wider-
stande im Bewilligungsverfahren die Realisation Uber viele Jahre hatten verzogern oder -
mit relativ geringer Wahrscheinlichkeit - gar hatten verunmoglichen kdnnen. Es hatten auch
noch weitere unvorhersehbare wirtschaftliche oder geopolitische Entwicklungen die Reali-
sationswahrscheinlichkeit und den Realisationszeitpunkt beeinflussen kénnen. Als mogliche
Riickfalloption sei stets eine Sanierung des bestehenden Gebdudes im Raum gestanden. Mit
der Wahl der Residualmethode fir die Bewertung sei keineswegs erklart worden, dass das
Gebéude technisch und wirtschaftlich abbruchreif sei. Mit dieser Methode werde sichergestellt,
dass das dereinst (zumindest langfristig) mit erheblicher Sicherheit realisierbare héhere Er-
tragspotential adaquat abgegolten werde (VG Act 1, S. 11 f.). Es wird nicht bestritten, dass
das mitiibertragene Gebaude zum Zeitpunkt der Handanderung noch bewohnt war und dass
die Kduferschaft damit rechnen musste, dass sie ihr Bauvorhaben erst einige Jahre nach Kauf
wirde realisieren konnen. Diese Argumente zielen aber am Kern der Sache vorbei. Entschei-
dend ist der rechtsgeschéftliche Wille der Parteien, wie er im Vertrag zum Ausdruck kommt,
und hier wird der Verkehrswert, zu dem das Grundstiick Ubertragen wurde, eindeutig als Folge
einer Schatzung genannt, in der nur das Land bewertet wurde. Die Rekurrentin schreibt, dass
mit dieser Methode nichts Uber die Abbruchreife des Gebdudes gesagt worden sei. Auch
dieses Argument geht fehl. Sobald feststeht, dass die Parteien im Kaufvertrag lediglich einen
Preis fiir das Ubertragene Land festgelegt haben, stellt sich die Frage der Abbruchreife des
Gebaudes nicht mehr. Diesen Punkt gilt es erst zu klaren, wenn der rechtsgeschaftliche Wille
der Parteien nicht deutlich aus dem Vertrag hervorgeht. Im Ubrigen hat sich gezeigt, dass
die Vertragsparteien den Preis des Landes zwar aufgrund der Residualwertmethode ermittelt
haben, dass diese Methode - richtig angewendet - zu einem wesentlich hoheren Landw-
ert flhrt (Erw. 3d). Wirde man der Rekurrentin somit in der Ansicht folgen, dass der von
ihr urspringlich festgelegte Verkaufspreis von Fr. 3’400°000.- sich auf samtliche dinglich
Ubertragenen Werte erstreckt hat (VG Act. 1, S. 12), also auf Land und Gebaude, misste
der von den Vertragsparteien geschatzte Landwert nochmals deutlich tiefer ausfallen als die
sowieso schon zu tiefen Fr. 3°400°000.-. Auch aufgrund dieser Uberlegung wird klar, dass
der vereinbarte Preis sich nur auf das Ubertragene Land bezogen haben kann und nicht auf
das Gebaude.

5.1.9 Zusammengefasst ergibt eine Priifung des Sacheinlagevertrags vom 18. Dezember
2009, dass die Parteien nur Land zum Gegenstand der vertraglichen Preisbildung gemacht
haben. Daher muss nicht mehr erortert werden, ob es sich beim tUbertragenen Gebaude um
ein Abbruchobjekt gehandelt hat oder nicht. Nach dem Grundsatz der vergleichbaren Ver-
héltnisse dirfen somit Aufwendungen fiir das Gebdude den Anlagekosten nicht zugerechnet
werden. Die Rekurrentin dringt mit ihrem Ansinnen nicht durch, den Wert des Geb&udes vor
25 Jahren als Anlagekosten zum Abzug zuzulassen.
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Urteil des Verwaltungsgerichts vom 29. Mai 2018, A 2016 33
Das Urteil ist rechtskréaftig.

5.3 Art. 5 Abs. 3 BV i.V.m. Art. 9 BV, § 190 Abs. 1 lit. a StG

Regeste:

Art. 5 Abs. 3 BV i.V.m. Art. 9 BV - Prifungen der Voraussetzungen des Vertrauenss-
chutzes bei einer Bestdtigung durch den Sekretédr einer Grundstlickgewinnsteuer-
Kommission (Erw. 4).

§ 190 Abs. 1 lit. a StG - Vorldufige Einschéatzung des Gerichts zur Praxis verschieden-
er Grundstiickgewinnsteuer-Kommissionen im Kanton Zug bei gemischten Schenkungen
(Erw. 5b)

Aus dem Sachverhalt:

Mit 6ffentlicher Urkunde unter dem Titel «Kauf-und Schenkungsvertrag ( Gemischte Schenkung)
mit Nutzniessung» vom 28. Juli 2015 Ubertrug A.B. ihre Liegenschaft GS E in X. ihren beiden
Kindern F.G. und H.l.. In der Urkunde wurde unter Punkt IV. 6. festgehalten, dass geméss
Bestatigung der Grundstiickgewinnsteuerabteilung der Einwohnergemeinde X. vom 9. Juli
2015 voraussichtlich keine Grundstiickgewinnsteuer anfalle. Mit Veranlagungsverfligung fir
die Grundstlickgewinnsteuer vom 17. Marz 2016 berechnete die Grundstlickgewinnsteuer-
Kommission der Einwohnergemeinde X. (im Folgenden: Rekursgegnerin) flr das ibertragene
Grundstiick einen Grundstiickgewinn von Fr. 343’634.- und erhob darauf eine Grundstiick-
gewinnsteuer in der Hohe von Fr. 44°741.15 von der Rekurrentin. Dagegen wehrte sich A.B.
mit einer Einsprache, welche am 24. Marz 2017 vollumfanglich abgewiesen wurde. Gegen
diesen Entscheid wehrte sich A.B. am 11. April 2017 beim Verwaltungsgericht.

Aus den Erwagungen:

4. Die Rekurrentin rlgt eine Verletzung ihres berechtigten Vertrauens in eine behordliche
Auskunft.

b) Der Vertrauensschutz bedarf zunéchst einer Vertrauensgrundlage, worunter das Verhal-
ten eines staatlichen Organs zu verstehen ist, das beim betroffenen Privaten bzw. bei ein-
er anderen Behorde bestimmte Erwartungen auslost. Als Vertrauensgrundlage kommen u.a.
Verfligungen, Rechtsetzungsakte, Raumplane sowie die Verwaltungs- oder Gerichtspraxis in
Frage. Ein besonders wichtiger Anwendungsfall des Vertrauensschutzes stellen sodann un-
richtige behordliche Auskilinfte und Zusicherungen dar. Rechtsprechungsgemass wird dabei

80



|. Staats- und Verwaltungsrecht

vorausgesetzt, dass (a) die Behorde die Auskunft vorbehaltlos in einer konkreten Situation mit
Bezug auf bestimmte Personen erteilt hat, (b) sie flr die Erteilung der betreffenden Auskunft
zustandig war oder die rechtsuchende Person die Behorde aus zureichenden Grinden als
zustandig betrachten durfte, (c) die Unrichtigkeit der Auskunft nicht ohne Weiteres zu erken-
nen war, (d) im Vertrauen auf die Richtigkeit der Auskunft Dispositionen getroffen oder unter-
lassen wurden, die nicht ohne Nachteil riickgangig gemacht oder nachgeholt werden kénnen,
und (e) die relevante Rechts- und Sachlage seit der Auskunftserteilung keine Anderung er-
fahren hat (BGE 131 Il 627 E. 6, BGE 129 | 161 E. 4.1; Tschannen/Zimmerli/Mdller, a.a.0.,
§ 22 Rz. 10 ff.; Beatrice Weber-Diirler, Vertrauensschutz im &ffentlichen Recht, Basel 1983,
S. 79 ff.). Selbst wenn diese Voraussetzungen erfiillt sind, muss das Interesse am Schutz
des Vertrauens in die unrichtige Auskunft das Interesse an der richtigen Rechtsanwendung
Uberwiegen, damit die Berufung auf Treu und Glauben durchdringen kann (Urteil des Bundes-
gerichts 8C_332/2011 vom 11. Oktober 2011 E. 5.2, mit Hinw.; Urteile Bundesverwaltungs-
gericht A-793/2011 vom 20. Februar 2012 E. 4.2 und C-2335/2009 vom 28. Marz 2011 E.
2.5, je mit Hinweisen).

Sind die erwahnten Voraussetzungen erflllt, wirkt sich der Vertrauensschutz dahingehend
aus, dass der Vertrauende keinen Nachteil erleiden soll, entweder indem die Behdrde an
die Vertrauensgrundlage gebunden wird oder indem ein Entschadigungsanspruch entsteht
(Urteile Bundesverwaltungsgericht A-6403/2010 vom 7. April 2011 E. 5.1 und A-3109 /2011
vom 20. September 2012 E. 5.3).

Ausserungen im Verkehr zwischen Behorden und Privaten sind so zu interpretieren, wie die
jeweils andere Seite sie nach Treu und Glauben verstehen durfte (Art. 5 Abs. 3 und Art. 9 BV:
BGE 124 11 265 E. 4a; BGE 113 la 225 E. 1b/bb; BGE 126 11 97 E. 4b).

c) Die Rekurrentin stiitzt sich auf die Bestétigung der Rekursgegnerin. Dabei handelt es
sich um ein Schreiben von J.K. der Abteilung Grundstiickgewinnsteuer der Einwohnerge-
meinde X. mit Datum vom 9. Juli 2015, welches er an die Urkundsperson der Einwohnerge-
meinde X. und an die Vertragsparteien richtete. Es enthalt folgenden Text: «Fiir die vorge-
sehene Handéanderung: Verdusserer: A.B., X, Objekt: GS E; Preis Fr. 165’000.- zuziglich
Nutzniessung auf Lebenszeit, wird geméass § 187 ff (insbesondere §§ 189, 190 bzw. 202) des
Steuergesetzes des Kantons Zug vom 25.05.2000 bestatigt. Die Grundstlckgewinnsteuer
wird aufgeschoben.) Es folgen Unterschrift und Name des Verfassers. Wie den Akten weit-
er entnommen werden kann, war J.K. Sekretar der Rekursgegnerin (Act.-GGSt X. 4 und 5).
Hier hat somit ein Vertreter der Grundstiickgewinnsteuer-Kommission gegeniiber der Rekur-
rentin - in fett hervorgehobener Schrift - eine vorbehaltlose Zusicherung mit Blick auf die
Steuerfolgen eines von der Rekurrentin beabsichtigen Rechtsgeschéafts abgegeben. Der Be-
hordenvertreter ist als Sekretdr der Rekursgegnerin zweifellos auch die Person, die Auskiinfte
zu den Grundstiickgewinnsteuern in der Einwohnergemeinde X. erteilen und Bestatigungen
dazu ausstellen kann. Weiter ist die Unrichtigkeit der Bestatigung nicht ohne weiteres zu
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erkennen. Das ergibt sich nur schon daraus, dass die Zusicherung von einer Fachperson
stammte und die Parteien sich auch heute noch nicht einig sind, ob die Auskunft richtig war.

c/aa) Die Rekursgegnerin ist der Meinung, dass die Auskunft nicht vorbehaltlos erteilt worden
sei. Es handle sich bei der Bestatigung namlich nur um eine Depotbestéatigung fiir den voraus-
sichtlichen mutmasslichen Steuerbetrag gemass § 202 StG. Diese Depotbestétigung gebe
sie immer vorbehéltlich der definitiven Veranlagungsverfligung ab. Dieser Einwand ist unbe-
helflich. Wie wohl jede andere Person auch konnte die Rekurrentin der Bestatigung, so wie
sie dargestellt und formuliert wurde, nicht ansehen, dass es sich dabei um eine Depotbest&-
tigung handelte, die unter einem Vorbehalt stand. Auch die Berufung der Rekursgegnerin auf
§ 202 StG verféngt nicht, denn die Bestatigung wurde «gemass den §§ 187 ff. (insbesondere
§§ 189, 190 bzw. 202)» des StG ausgestellt. Paragraph 189 handelt von den Steuertatbestan-
den, § 190 vom Steueraufschub und § 202 Abs. 2 vom Depot. Es konnte somit mit gleichem
Recht argumentiert werden, dass die Bestatigung im Hinblick auf den Steueraufschub erstellt
wurde.

c/bb) Die Rekursgegnerin bringt weiter mehrfach vor, dass nicht alle Angaben vorgelegen
héatten, als die Bestatigung erstellt wurde. Auch dies hilft ihr nicht weiter, denn hétte dieser
Einwand den Tatsachen entsprochen, hatte die Bestatigung nicht vorbehaltlos ausgestellt
werden dirfen. Zudem verfiigte die Rekursgegnerin im Zeitpunkt, als die Bestatigung aus-
gestellt wurde, (iber die notigen Angaben zur Berechnung der strittigen Nutzniessung, ném-
lich Uber den Kaufpreis (Angabe der Rekurrentin), Alter der Rekurrentin (aus den Steuerak-
ten), durchschnittliche Restlebenszeit der Rekurrentin (geméass Lebensdauertabellen, welche
bei der Rekursgegnerin zweifellos vorhanden sind). Die weiteren Parameter (Jahresertrag,
Kosten) hat die Rekursgegnerin sodann ohne Riickfrage bei der Rekurrentin aufgrund eigener
Uberlegungen festgelegt, wie aus dem Einspracheentscheid ersichtlich ist.

c/cc) Die Rekursgegnerin wendet ein, sie konne auf diese Bestatigung nicht behaftet wer-
den, da diese nicht mit einer Rechtsmittelbelehrung versehen gewesen sei. Die Rekursgeg-
nerin verkennt, dass dieser Punkt bei der Priifung der Voraussetzungen zur Geltendmachung
des Vertrauensschutzes nicht entscheidend ist. Relevant ist hier einzig der Umstand, dass
eine hierfir zusténdige Person gegeniber der Rekurrentin eine vorbehaltlose Zusicherung
beziglich der anfallenden Grundstlickgewinnsteuern gemacht hat. Dazu kommt Folgendes:
Selbst wenn es sich bei dieser Bestatigung um eine Verfligung gehandelt hatte, so kdnnen laut
Bundesgericht formlose Briefe ohne Rechtsmittelbelehrungen auch Verfligungen darstellen
(BGer 2C_244/2007 vom 10. Oktober 2007 E. 3.1). Aus einer fehlerhaften bzw. fehlenden
Rechtsmittelbelehrung in einer Verfligung darf einer Partei jedoch grundsétzlich kein Nachteil
erwachsen, ausser wenn die Unrichtigkeit der Rechtsmittelbelehrung einfach zu erkennen
war (BGE 124 | 255 E. 1). Hier erhielt die Rekurrentin eine sie nicht belastende Zusicherung
von einer Steuerbehdrde. In so einer Situation erwartet keine steuerpflichtige Person eine
Rechtsmittelbelehrung, da sie gar kein Interesse daran hat, diese Zusicherung bei einer nach-
sten Instanz anzufechten.
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c/dd) Die Rekursgegnerin verweist auf das Wort «voraussichtlichy in der 6ffentlichen Urkunde
vom 28. Juli 2015. Aufgrund dieser Wortwahl und in Verbindung mit dem gesetzlichen Kontext
hatte die Rekurrentin wissen missen, dass bei der Berechnung der Grundstiickgewinnsteuer
nicht nur der Kaufpreis, sondern auch weitere Leistungen einzubeziehen seien, also auch der
Wert der Nutzniessung (VG-Act. 6, S. 4). Unter Punkt 6 ist in der 6ffentlichen Urkunde Folgen-
des zu lesen: «Gemass Bestatigung der Grundstiickgewinnsteuerabteilung der Einwohnerge-
meinde X. fallt voraussichtlich keine Grundstlckgewinnsteuer an (Steueraufschub zufolge
Erbvorzug)» (Rek.-Act. 2, S. 6). Die Rekursgegnerin scheint mit ihrem Vorbringen sagen zu
wollen, dass der erwahnte Passus in der 6ffentlichen Urkunde das Vertrauen in die Richtigkeit
ihrer eigenen Zusicherung zerstort habe. Dies ware aber eine unzuldssige Schlussfolgerung.
Die Urkundsperson der Einwohnergemeinde X. ist némlich nicht fiir die Erteilung von Steuer-
auskiinften zustandig.

c/ee) Die Rekursgegnerin schreibt, ihr Sekretar sei nicht stimmberechtigt. Ausserdem nehme
alleine die Kommission die Veranlagung der Grundstiickgewinnsteuer vor (VG-Act. 12, S. 5).
Sollte die Rekursgegnerin damit sagen wollen, dass die Bestatigung von einer daflr nicht
zustandigen Person abgegeben worden sei, ist sie nicht zu héren. So wie das Schreiben
formell daherkam - auf Papier der Abteilung Grundstiickgewinnsteuer der Einwohnergemeinde
X., unterschrieben vom Sekretar der Kommission, adressiert an die Vertragsparteien und an
die Urkundsperson - und so wie die Formulierung darin lautete - ohne Vorbehalt, Zusicherung
in Fettdruck - durfte die Rekurrentin aus zureichenden Griinden annehmen, dass der Sekretar
fir die Abgabe dieser Bestatigung zustandig war.

c/ff) Die Rekursgegnerin meint, dass es keinen Sinn ergebe, dass die Rekurrentin ein Grund-
stick im Gegenwert von Fr. 290°000.- (Steuerwert Fr. 455’000.- minus Grundpfand von
Fr. 165’000.-) verschenke, wenn man eine bescheidene AHV-Rente aufbessern misse. Die
Rekurrentin begriindete die Transaktion indessen mit ihrer Beflirchtung, dass die Bank nach
Ablauf der Festhypothek die Hypothek kiinden werde, weil bei ihren Vermdgens- und Einkom-
mensverhaltnissen die Tragbarkeit nicht mehr gegeben sei. Sie habe deshalb eine solche
Kiindigung durch die Ubertragung des Grundstiicks inklusive der darauf lastenden Schuld an
ihre Séhne verhindern wollen. Ihre Séhne seien ihre kiinftigen Erben. Die Ubertragung sei da-
her im Sinne eines Erbvorbezugs erfolgt (VG Act. 1, S. 3). Diese Erklarung ist durchaus plausi-
bel und nachvollziehbar. Viele andere Personen mit dem gleichen bescheidenen Einkommen
(Fr. 29°278.- tatsachlich fliessendes Einkommen pro Jahr geméass Steuererklarung, Rek.-Act.
8, S. 2) und einem vergleichbaren Wertschriften- und Barvermdgen (rund Fr. 60°000.-, ge-
mass Steuererklarung, Rek.-Act. 8, S. 4) wie die Rekurrentin hatten in der gleichen Lage wohl
ahnlich gehandelt wie sie. Die Transaktion erscheint dem Gericht jedenfalls nicht sinnlos, wie
die Rekursgegnerin meint.

c/gg) Die Rekursgegnerin ist mit ihren Einwendungen nach dem Gesagten nicht zu horen.
Es ist demnach festzuhalten, dass die Rekurrentin mit der vorbehaltlosen Zusicherung vom
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9. Juli 2015 Uber eine Vertrauensgrundlage im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
verfigte.

d) Die Rekurrentin hat gestiitzt auf diese Vertrauensgrundlage ihr Grundstiick am 28. Juli
2015 auf ihre beiden Sohne Ubertragen. Die Rekurrentin bringt vor, sie hatte das Grundsttick
nicht oder anders Ubertragen, hatte sie um die Grundstickgewinnsteuer gewusst (VG-Act.
1, S. 4). Diese Angaben erscheinen im Lichte der Vermdgens- und Einkommensverhéltnisse
der Rekurrentin ohne weiteres nachvollziehbar und glaubhaft, verbraucht doch die die ver-
anlagte Grundstiickgewinnsteuer von Fr. 44°741.15 rund drei Viertel ihres Wertschriften- und
Barvermdgens von rund Fr. 60’000.-. Hinzu kommt, dass wohl auch ihre beiden Séhne bei
Kenntnis der Grundstiickgewinnsteuer nicht in dieses Geschéft eingewilligt hatten; denn ge-
mass § 202 Abs. 1 StG haften sie als Kaufer solidarisch fiir die Bezahlung dieser Steuer. Die
Rekurrentin kénnte die Ubertragung freilich wieder riickgéngig machen. Dies bedingt jedoch
das Einverstandnis ihrer Sohne, ist mit Kosten verbunden, schafft die Steuerforderung der
Rekursgegnerin nicht ohne weiteres aus der Welt, setzt unter Umstanden sogar einen Grund
zur Veranlagung einer weiteren Grundstiickgewinnsteuer und l0st das Problem der Rekur-
rentin mit der Hypothekarschuld nicht. Mit anderen Worten hat die Rekurrentin als Folge der
Zusicherung eine Disposition getroffen, welche sie nicht mehr einfach riickgangig machen
kann. Damit ist eine weitere Voraussetzung zur Anrufung des Vertrauensschutzes erfillt.

e) Weiter hat auch die relevante Rechts- und Sachlage seit der Ausstellung der Bestatigung
keine Anderung erfahren. Insbesondere ist festzustellen, dass die Rekurrentin dem Sekretar
der Rekursgegnerin den Entwurf eines Schenkungsvertrags vorgelegt hat und dass die 6f-
fentliche Urkunde samtliche wichtigen Eckwerte dieses Entwurfs enthdlt. Namentlich war
schon dem Entwurf zu entnehmen, dass die Séhne die Hypothekarschuld in der Hohe von Fr.
165’000.- Ubernehmen wirden und dass der Rekurrentin ein Nutzniessungsrecht eingeraumt
werden soll.

f) Im vorliegenden Fall Gberwiegt schliesslich das Interesse am Schutz des Vertrauens in die
unrichtige Auskunft das Interesse an der richtigen Rechtsanwendung. Es ware der Rekur-
rentin bei ihren Vermdgens- und Einkommensverhéltnissen nicht zuzumuten, die Grundstlck-
gewinnsteuer zu bezahlen.

g) Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Voraussetzungen fir den Vertrauenss-
chutz erfullt sind, womit die Rekursgegnerin an die Auskunft in der Bestatigung gebunden ist.
Es féallt folglich keine Grundstiickgewinnsteuer an, weil diese «aufgeschobeny wird.

5 b) Der Vollstéandigkeit halber ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass eine Priifung in der
Sache durchaus zum Resultat fuhren kdnnte, dass die Auskunft des Steuersekretérs gar nicht
falsch war. Gemass § 190 Abs. 1 lit. a StG wird die Grundstickgewinnsteuer namlich in folgen-

84



|. Staats- und Verwaltungsrecht

den Féllen aufgeschoben: bei einem Eigentumswechsel durch Erbgang (Erbfolge, Erbteilung,
Vermachtnis), bei einem Erbvorbezug oder einer Schenkung. Der Aufschub bewirkt zunachst,
dass der Verdusserer keine Grundstiickgewinnsteuer zu zahlen hat. Der bis zur Handénderung
entstandene Gewinn ist dabei aber weiterhin latent vorhanden und er wird zuriickgestellt, bis
es zur nachsten steuerbaren Handénderung kommt (Richner / Frei / Kaufmann / Meuter:
Kommentar zum Zircher Steuergesetz, 3. Aufl., Zurich 2013, § 216 N 153). Der die Steuer auf-
schiebende Schenkungstatbestand kann auch dann erfiillt sein, wenn die Vermogenszuwen-
dung mit einer deutlich tieferen Gegenleistung verbunden ist, das heisst wenn eine gemischte
Schenkung vorliegt (Richner / Frei: Kommentar zum Ziircher Erbschafts- und Schenkungss-
teuergesetz, Zirich 1996, § 4 N 51). Nach der Praxis im Kanton Zirich kann bei gemischten
Schenkungen von Grundstiicken dann ein Aufschub der Grundstiickgewinnsteuer eintreten,
wenn die Parteien den Kaufpreis bewusst unter dem wahren Wert des Grundstiicks ansetzten
mit dem Willen, die Differenz dem Erwerber unentgeltlich zukommen zu lassen. Vorausge-
setzt wird, dass zwischen der Leistung und Gegenleistung ein offensichtliches Missverhaltnis
gegeben sein muss (vgl. Richner / Frei / Kaufmann / Meuter, a.a.0., § 216 N 193). Das
Verwaltungsgericht des Kantons Zirich nimmt dieses Missverhaltnis beispielsweise dann an,
wenn zwischen dem Verkehrswert und dem Kaufpreis des Grundsticks eine Differenz von
mehr als 25% besteht. In solchen Féllen wird der Steueraufschub im Kanton Zirich flr das
ganze Objekt gewahrt (StE 2004, B 42.32 Nr. 7 E. 1 c/aa). Das Bundesgericht hat diese im
Kanton Ziirich angewendete Praxis unter harmonisierungsrechtlichen Gesichtspunkten nicht
beanstandet (BGer 2A.9/2004 vom 21. Februar 2005 E. 4.3). Das Zuger Verwaltungsgericht
hat sich bisher noch nicht zur Frage des Aufschubs der Grundstiickgewinnsteuer bei gemis-
chten Schenkungen gedussert, und wird sich in diesem Fall aufgrund des klaren Verfahren-
sausgangs auch nicht dazu dussern missen. Sollte dies jedoch eines Tages der Fall sein,
dirfte dabei die Zlrcher Praxis einen wichtigen Anhaltspunkt liefern. Den Stellungnahmen
der Rekursgegnerin ist demgegeniber zu entnehmen, dass sie es als richtiger erachtet, sich
am System der Kantone Luzern und St. Gallen zu orientieren, wonach die Gegenleistung des
Beschenkten in Verbindung zum Anlagewert gesetzt wird (VG-Act. 6, S. 5 f.; Act.-GGSt X. 8).
Eine Erfahrungsgruppe aus Vertretern der Grundstiickgewinnsteuerkommissionen im Kanton
Zug habe sich im Jahr 2004 auf dieses Vorgehen verstandigt (Act.-GGSt X. 7). Ein Abstellen
auf den Anlagewert scheint dem Gericht in einer vorldufigen Einschatzung indessen weniger
sachgerecht und den wirtschaftlichen Realitdten weniger angemessen als eine Orientierung
am Verkehrswert. Flir Schenkerinnen und Schenker steht im Moment der Schenkung in der
Regel ndmlich der wahre, aktuelle Wert eines Grundstiicks im Vordergrund und nicht der von
ihnen in der Vergangenheit entrichtete Kaufpreis. Die Praxis der Rekursgegnerin fuhrt auch
dazu, dass in Zeiten stark steigender Grundstilckpreise, wie aktuell, eine Grundstlckgewinns-
teuer bereits bei im Verhaltnis zum aktuellen Verkehrswert relativ geringfligigen Gegenleistun-
gen der «gemischt» Beschenkten anfallt. Dies hat der vorliegende Fall exemplarisch gezeigt,
wo eine steuerpflichtige Person rund drei Viertel ihres flissigen Vermogens fiir die Grund-
stiickgewinnsteuer aufwenden musste, obwohl der Wert der Gegenleistung der «gemischt»
beschenkten Sohne (Schuldibernahme, Einrdumung einer Nutzniessung) deutlich tiefer als
der Verkehrswert des Grundstiicks sein durfte.
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Urteil des Verwaltungsgerichts vom 30. Oktober 2018, A 2017 8
Das Urteil ist rechtskraftig.

5.4 § 33 StG, Art. 35 DBG

Regeste:

§ 33 Abs. 1 Ziff. 2 StG und Art. 35 Abs. 1 lit. a DBG - Wer Unterhaltszahlungen leistet und
diese von den steuerbaren Einkiinften abzieht, kann keinen Kinderabzug geltend machen
(Erw. 2b/dd).

§ 33 Abs. 3 StG und Art. 35 Abs. 2 DBG - Sozialabziige, wozu Kinderabziige zahlen,
werden nach den Verhaltnissen am Ende der Steuerperiode am 31. Dezember festgeset-
zt (Stichtagsprinzip). Fallen die Voraussetzungen kurz davor weg, wird der Abzug fiir die
ganze Periode verweigert (Erw. 2c).

Fliesst P rivatvermdgen in einer Steuerperiode zu Unrecht ab und erfolgt der korrigierende
Zufluss in einer spateren Periode, ist bei der Steuerveranlagung von einer streng perio-
denbezogenen Betrachtungsweise abzusehen (Erw. 5¢ und d).

§ 30 lit. ¢ StG und Art. 33 Abs. 1 lit. ¢ DBG - Leistungen in Erfillung familienrechtlich-
er Pflichten innerhalb der bestehenden Familiengemeinschaft geméss Art. 173 ZGB sind
nicht als Unterhaltsbeitrage von den Steuern abziehbar (Erw. 6¢/aa).

Aus dem Sachverhalt:

In der Steuererklarung 2015 machte der steuerpflichtige Vater zweier minderjahriger Kinder
nebst einem Abzug von Unterhaltsbeitrdgen verschiedene Sozialabzlge geltend, so einen
Kinderabzug (Kanton und Bund) sowie einen Kindereigenbetreuungsabzug (Kanton) und einen
personlichen Abzug (Kanton). Anlésslich der definitiven Veranlagung 2015 vom 14. Juni 2017
wurden ihm die Sozialabzlige verweigert. Auf Einsprache hin erhohte die Steuerverwaltung
den Abzug der Unterhaltsbeitrdge am 1. Dezember 2017 von Fr. 4900.- auf Fr. 15’033.-.
Die Sozialabzlige wurden weiterhin nicht gewahrt. Dagegen reichte der Steuerpflichtige am
27. Dezember 2017 Rekurs bzw. Beschwerde beim Verwaltungsgericht ein und beantragte die
Aufhebung des Einspracheentscheids und die Gewahrung der Kinderabzlge (Kanton/Bund),
des Kindereigenbetreuungsabzugs (Kanton) sowie des persdnlichen Abzugs (Kanton). Zur
Begriindung fiihrte er aus, seit der Geburt seiner beiden Kinder sei er fir alle angefall-
enen Kinderkosten aufgekommen, auch wahrend der Zeit, als er mit der Kindesmutter in
gerichtlichen Streitigkeiten verwickelt gewesen sei.

Aus den Erwagungen:

()
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2. a) Gemass § 24 StG werden zur Ermittlung des steuerpflichtigen Reineinkommens von den
gesamten steuerbaren Einkinften die zu ihrer Erzielung notwendigen Aufwendungen und all-
gemeinen Abzilige abgezogen. Zu den allgemeinen Abziigen, die das Steuergesetz unabhangig
von der Einkommenshohe gewahrt, gehoren gemass § 30 lit. ¢ StG die Unterhaltsbeitrage an
den geschiedenen, gerichtlich oder tatséachlich getrennt lebenden Eheteil sowie die Unter-
haltsbeitréage an einen Elternteil fiir die unter dessen elterlicher Sorge oder Obhut stehenden
Kinder, nicht jedoch Leistungen in Erflllung anderer familienrechtlicher Unterhalts- oder Un-
tersttzungspflichten. Artikel 33 Abs. 1 lit. ¢ DBG enthélt eine wortlich nahezu identische
Regelung.

Der Empfanger der Unterhaltsbeitrage hat diese als Einkommen zu versteuern (§ 22 lit. f StG;
Art. 23 lit. f DBG), wobei nach dem sogenannten Korrespondenzprinzip der beim Leisten-
den zum Abzug zugelassene Betrag mit demjenigen Ubereinstimmen muss, der beim Leis-
tungsempfanger als Einkommen erfasst wird (RICHNER E.A. DBG, a.a.O., Art. 33 N 53; vgl.
ferner LOCHER PETER, Kommentar zum DBG, Bundesgesetz uber die direkte Bundessteuer,
1. Teil, Art. 1-48 DBG, Therwil/Basel 2001, Art. 33 N 39 sowie Art. 23 N 51 m.w.H.).

b/aa) Gemass § 33 Abs. 1 Ziff. 2 StG kann vom Reineinkommen ein als Sozialabzug konzip-
ierter Kinderabzug abgezogen werden, und zwar fiir minderjéhrige unter elterlicher Sorge
oder Obhut der steuerpflichtigen Person stehende Kinder oder fiir volljahrige und in der beru-
flichen Ausbildung stehende Kinder, fiir deren Unterhalt die steuerpflichtige Person zur Haupt-
sache aufkommt. Damit ein Kinderabzug geltend gemacht werden kann, muss zwischen der
steuerpflichtigen Person und der Person, fiir deren Unterhalt sie sorgt, ein Kindsverhaltnis und
damit eine zivilrechtliche Unterhaltsverpflichtung bestehen. Im Falle minderjéhriger Kinder
gilt ferner, dass die anspruchsberechtigte Person die Kosten des Kinderunterhalts tatsachlich
tragt (RICHNER E.A. DBG, a.a.O., Art. 35 N 25). Eine Teilung des Kinderabzugs ist - anders
als bei der direkten Bundessteuer - im Kanton Zug nicht vorgesehen (ebenso im Kanton
Zirich, siehe RICHNER /FREI/KAUFMANN /MEUTER, Kommentar zum Ziircher Steuergesetz,
3. A., Ziirich 2013, § 34 N 28). Der Kinderabzug betragt vor Teuerungsausgleich fiir jedes
minderjdhrige Kind unter 15 Jahren grundséatzlich Fr. 11°000.- (§ 33 Abs. 1 Ziff. 2 StG). In-
folge des Ausgleichs der kalten Progression gemass § 45 StG betrug dieser Abzug in der hier
interessierenden Steuerperiode pro Kind unter 15 Jahren Fr. 12°000.-.

b/bb) Zwei weitere kantonale Sozialabzlge sind der sogenannte personliche Abzug sowie der
Kindereigenbetreuungsabzug. Gemass dem in § 33 Abs. 1 Ziff. 1 lit. a StG statuierten person-
lichen Abzug kénnen Steuerpflichtige, die in ungetrennter Ehe leben, sowie getrennt lebende,
geschiedene, verwitwete oder ledige Steuerpflichtige, die mit Kindern zusammenleben, fiir die
ein Kinderabzug gemass § 33 Abs. 1 Ziff. 2 StG gewahrt wird, einen Abzug vor Teuerungsaus-
gleich von Fr. 13’000.- geltend machen. In der hier interessierenden Steuerperiode betrug
dieser Abzug infolge der Teuerungsanpassung (§ 45 StG) Fr. 14’200.-. Schliesslich ermdglicht
der Kindereigenbetreuungsabzug nach § 33 Abs. 2 StG fiir jedes am Ende der Steuerperiode
weniger als 15 Jahre alte Kind, flr das ein Abzug geméass § 33 Abs. 1 Ziff. 2 StG geltend
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gemacht werden kann, einen Abzug vor Teuerungsausgleich von Fr. 6’000.- fiir die eigene Be-
treuung. In der hier interessierenden Steuerperiode betrug der Kindereigenbetreuungsabzug
auch unter Berlcksichtigung der Teuerungsanpassung Fr. 6’000.-.

b/cc) Im Recht der direkten Bundessteuer kann gemadss Art. 35 Abs. 1 lit. a DBG einen
Kinderabzug von Fr. 6’500.- pro Kind geltend machen, wer fiir den Unterhalt eines minder-
jahrigen oder in der beruflichen oder schulischen Ausbildung stehenden Kindes sorgt. Werden
die Eltern getrennt besteuert, so wird der Kinderabzug nach derselben Bestimmung hélftig
aufgeteilt, wenn das Kind unter gemeinsamer elterlicher Sorge steht und keine Unterhalts-
beitrage nach Art. 33 Abs. 1 lit. ¢ DBG fiir das Kind geltend gemacht werden. Der Steuerpflich-
tige muss fiir das Kind tatsachlich sorgen. Dies kann an sich sowohl durch eine finanzielle
Leistung wie durch personliche Leistung erfolgen. Bei Art. 35 Abs. 1 lit. a DBG steht indessen
die finanzielle Leistung im Vordergrund. Wird der Kinderabzug hélftig aufgeteilt, ist der Um-
fang der tatsachlichen Unterstitzung aber von untergeordneter Bedeutung. Wesentlich ist,
dass eine Unterstitzung berhaupt erfolgt. Angesichts der vom Gesetzgeber pauschalierten
Aufteilung hat keine Gewichtung zwischen den Leistungen beider Elternteile zu erfolgen (BAUM-
GARTNER/EICHENBERGER, in: Zweifel/Beusch [Hrsg.], Kommentar zum Schweizerischen
Steuerrecht, Bundesgesetz (iber die direkte Bundessteuer [DBG], 3. Aufl., Basel 2017, Art. 35
N 12 und 12a).

b/dd) Sowohl bei den Kantons- und Gemeindesteuern als auch bei der direkten Bundess-
teuer ist zu beachten, dass der Kinderabzug nicht gewahrt wird, wenn die steuerpflichti-
ge Person Unterhaltszahlungen leistet und diese gestitzt auf § 30 lit. ¢ StG bzw. Art. 33
Abs. 1 lit. ¢ DBG von seinen steuerbaren Einkiinften abzieht. Diese Person tragt steuerlich
betrachtet ndmlich keine Kosten des Kindsunterhalts. Dabei wird aus Praktikabilitdtsgriin-
den vernachlassigt, dass derjenige, der Unterhaltsbeitrége leistet, dartber hinaus auch noch
weitere kinderbedingte Aufwendungen hat (RICHNER E.A. DBG, a.a.O., Art. 35 N 27, mit
Hinweisen zur Rechtsprechung des Bundesgerichts; BAUMGARTNER /EICHEN—BERGER, in:
Zweifel /Beusch, a.a.0., Art. 35 N 19a).

c¢) Nach § 33 Abs. 3 StG und Art. 35 Abs. 2 DBG werden die Sozialabziige nach den Ver-
héltnissen am Ende der Steuerperiode oder der Steuerpflicht festgesetzt. Unter «Ende der
Steuerperiodey wird der 31. Dezember, 24.00 Uhr, verstanden. Fallen die Voraussetzungen fir
einen Sozialabzug erst kurz vor diesem Termin wahrend der Steuerperiode dahin, andert dies
nichts an der Verweigerung des Abzugs. Umgekehrt wird der Abzug auch dann in vollem Um-
fang und unabhéngig von den tatséchlichen Aufwendungen gewahrt, wenn die entsprechen-
den Voraussetzungen erst kurz vor dem 31. Dezember eintreten. Es gilt das Stichtagsprinzip
(RICHNER E.A., DBG, a.a.0., Art. 35 N 81 f.). Das Stichtagsprinzip stellt das Beispiel einer
gesetzlichen Vereinfachung im Rahmen der Steuerveranlagung dar. In der damit verbundenen
groben Schematisierung wird ein zuldssiges Vorgehen des Gesetzgebers gesehen (BAUM-
GARTNER/EICHENBERGER, in: Zweifel /Beusch, a.a.O., Art. 35 N 33a; BGer 2C_1145/2013
vom 20. September 2014, E. 5.2.2). Eine Ausnahme von diesem Prinzip gibt es allerdings mit
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Blick auf die Steuerpflicht. Besteht die Steuerpflicht nur wéahrend eines Teils der Steuerpe-
riode, werden die Sozialabziige geméass § 33 Abs. 4 StG bzw. Art. 35 Abs. 3 DBG lediglich
anteilsmassig gewahrt.

3. Vorliegend ist umstritten und zu prifen, ob die Rekursgegnerin dem Rekurrenten die oben
dargelegten Sozialabziige (Kinderabzug, personlicher Abzug, Kindereigenbetreuungsabzug)
zu Recht verweigert hat oder nicht. Nachfolgend sind somit zunédchst die massgebenden
Lebensverhaltnisse des Beschwerdeflihrers und seiner Familie am Ende der relevanten Steuer-
periode 2015 (vgl. Erwdgung 2c) zu ermitteln.

b) In Wiirdigung der Aussagen des Rekurrenten, der von der Rekursgegnerin beigebrachten
Information der Einwohnergemeinde A und der angefiihrten Passagen aus den Urteilen des
Kantons- und Obergerichts gilt es fiir das Gericht als erwiesen, dass der Rekurrent in der
relevanten Steuerperiode 2015 bis Ende November 2015 zusammen mit seiner Ehefrau und
den beiden gemeinsamen Kindern an der B Strasse in A gelebt hatte. Er ist am 1. Dezember
2015 aus der gemeinsamen Wohnung zusammen mit den beiden Kindern an die C Strasse in A
gezogen und ist somit im Dezember 2015 alleine fiir den Unterhalt der Kinder aufgekommen.

c) Da der Rekurrent am 31. Dezember 2015 getrennt von seiner Ehefrau lebte, wahrend des
gesamten Jahres 2015 im Kanton Zug steuerpflichtig war, ferner den Unterhalt fiir seine bei-
den unter seiner Obhut stehenden unter 15 Jahre alten Kinder im Dezember 2015 alleine be-
stritt und in den Monaten davor zweifellos ebenfalls massgeblich zum Unterhalt beider Kinder
beitrug, erfillt er mit Blick auf die familidren Umstande am Stichtag die Voraussetzungen zur
Geltendmachung des Kinderabzugs nach § 33 Abs. 1 Ziff. 2 StG. Was den Kinderabzug im
Recht der direkten Bundessteuer betrifft, so ist festzustellen, dass der Rekurrent und seine
Ehefrau in der Steuerperiode 2015 getrennt besteuert wurden (vgl. Rg.-act. 1 und 2). Die
Kinder standen aber zu jenem Zeitpunkt nach wie vor unter gemeinsamer elterlicher Sorge,
da die Gerichte im Eheschutzverfahren die elterliche Sorge bei beiden beliessen und nur die
Obhutsfrage regelten (vgl. Rg.-act. 4a, 4b, 4c; VG-Beilage 1). Da der Rekurrent im Jahr 2015
auch tatsachlich flr den Unterhalt seiner beiden Kinder gesorgt hat, erfiillt er mit Blick auf
die familidren Verhaltnisse grundsétzlich die Voraussetzungen zur Geltendmachung des hal-
ben Kinderabzugs nach Art. 35 Abs. 1 lit. a DBG. Die beiden Feststellungen bezlglich der
Kinderabzlige nach kantonalem Recht und nach dem Recht der direkten Bundessteuer ste-
hen allerdings unter dem Vorbehalt der noch zu klarenden Frage, inwieweit dem Rekurrenten
diese Abzlge gleichwohl verweigert werden kdnnen, da dieser im Jahr 2015 unbestrittener-
massen Betrage an seine Ehefrau leistete, die als Unterhalt fiir sie und fiir seine beiden Kinder
gedacht waren.
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5. Alimente November/Dezember 2015

a) Unbestritten ist, dass dem Rekurrenten wegen einer Schuldneranweisung nach Art. 177
ZGB im November und Dezember 2015 je Fr. 2’450.- vom Lohn abgezogen wurden (vgl. die
Lohnabrechnungen, Rg.-act. 1, Beilagen zur Steuererklarung). Der Abzug fusst auf dem Urteil
des Obergerichts Z2 2014 38 vom 14. Januar 2015 (Rg.-act. 4b). Darin teilte das Obergericht
die Obhut Uber die Kinder der Mutter zu, verpflichtete den Rekurrenten zum Auszug aus der
ehelichen Wohnung und zur Bezahlung von Unterhaltsbeitrdgen an die Ehefrau ab Aufhebung
des gemeinsamen Haushalts (Rg.-act. 4b, S 18, Ziff. 1.2, 1.3 und 1.5). Tatsachlich zogen
die Kinder dann aber mit ihrem Vater mit um, anstatt - im Sinne des Obergerichts - bei
ihrer Mutter wohnen zu bleiben (vgl. Erwagung 3b hiervor). Das flihrte dazu, dass der Rekur-
rent via Lohnpfandung gewissermassen automatisch Unterhaltsbeitrége fiir die Kinder an die
Kindesmutter bezahlte, obgleich er die Obhut faktisch innehatte und nicht die Mutter. Mit an-
deren Worten bezahlte der Rekurrent fiir die Lebenshaltungskosten der Kinder eine Zeit lang
doppelt: einmal faktisch, einmal unfreiwillig via Lohnpfandung. Mit Entscheid des Kantons-
gerichts ES 2015 687 vom 26. Februar 2016 stellte der Eheschutzrichter die beiden Kinder
unter die elterliche Obhut des Rekurrenten (VG-Beilage 4, S. 3, Ziff. 1.3) und vollzog somit
rechtlich nach, was seit Dezember 2015 gelebt wurde. Ausserdem entzog er den Lohnabzu-
gen die Rechtsgrundlage (VG-Beilage 4, S. 3, Ziff. 1.5) und berechtigte den Rekurrenten zur
Verrechnung des entsprechenden Betrags mit offenen Forderungen der Kindesmutter gegen
ihn (VG-Beilage 4, S. 3 f., Ziff. 1.5).

b) Die Einbusse des Rekurrenten durch die ungerechtfertigten Lohnabziige im November
und Dezember 2015 wurden durch die im folgenden Jahr erteilte «(Berechtigung zur Verrech-
nungy eines Betrags in Hohe der Lohnabziige mit offenen Forderungen der Kindesmutter
gegen den Rekurrenten gewissermassen «neutralisierty. Ungeachtet dessen qualifizierte die
Rekursgegnerin in einer rein periodenbezogenen Betrachtungsweise die ungerechtfertigten
Lohnabziige als abziehbare Unterhaltsbeitrage. Es fragt sich, ob zu Unrecht geleistete Un-
terhaltsbeitrage, die in der folgenden Steuerperiode zuriickerstattet werden (Verrechnung),
Uberhaupt als abziehbare Unterhaltsbeitrdge angesehen werden dirfen.

¢) In einem Fachbeitrag aus dem Jahr 2004 untersuchte der anerkannte Steuerrechtsexperte
Markus Reich die steuerrechtlichen Auswirkungen ungerechtfertigt bezogener Leistungen,
deren Rickerstattung erst in einer spateren Steuerperiode erfolgt (REICH MARKUS, Die un-
gerechtfertigte Bereicherung und andere rechtsgrundlose Vermogensubergange im Einkom-
menssteuerrecht, FStR 2004, S. 3 ff.). Als Fazit hielt er Folgendes fest:

«Das Periodizitatsprinzip ist als technisches Prinzip dem Leistungsfahigkeitsprinzip unterge-
ordnet. Einschrénkungen des Grundsatzes der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit sind auf das durch die Abgrenzungsfunktion des Periodizitatsprinzips Erforder-
liche zu beschranken und miissen sich klar und deutlich aus den gesetzlichen Bestimmungen
ergeben. (...) Eine streng periodenbezogene Betrachtungsweise wiirde im Privatvermdgens-
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bereich zu einer nicht leistungsfahigkeitskonformen, verfassungswidrigen Besteuerung flihren,
da die spatere Riickerstattung steuerrechtlich nicht abziehbar ist. Die Riickerstattung hat in
keiner Art und Weise Gewinnungskostencharakter und kann auch nicht im Rahmen der allge-
meinen Abziige, die harmonisierungsrechtlich abschliessend aufgefiihrt sind, abgezogen wer-
den. Auch gibt es steuerrechtlich kein negatives Einkommen. Aus diesen Griinden muss eine
tatsachliche erfolgte Rickerstattung eines ungerechtfertigten Vermdgenszugangs steuerlich
im Privatvermdgensbereich generell - unabhangig vom Wissensstand in der Zuflussperiode
- beriicksichtigt werden. Der spatere korrelierende Vermdgensabgang neutralisiert den Zu-
gang. Die strenge Periodenbetrachtung ist weder nach dem Wortlaut noch nach dem Sinn der
Steuergesetze geboten. Das «Behaltendiirfeny bildet ein zentrales Tatbestandsmerkmal der
Einkommensbildung. Spiegelbildlich prasentieren sich die Steuerfolgen auf Seiten desjeni-
gen, der zunachst durch den Vermogenabgang beeintrachtigt wurde. Dass ein rechtsgrund-
loser Vermogensabgang beim Beeintrachtigten im Privatvermdgensbereich nicht zu einer
Steuerminderung fiihrt, ist unbestritten. Ebenso klar ist, dass eine zwar unerwartete, aber
tatsachlich erfolgte Rickerstattung eines ungerechtfertigten Vermdgensabgangs nicht zu
steuerbarem Einkommen flihrt. Auch hier wird der Rickabwicklung einer rechtsgrundlosen
Ubereignung von Vermdgenswerten in einer periodeniibergreifenden Betrachtungsweise der
Einkommenscharakter aberkannt” (REICH, a.a.0., S. 18 f).

d) Die Ansicht von Markus Reich tberzeugt. Im vorliegenden - den Privatvermdgensbereich
betreffenden - Fall ist mithin auf eine periodenibergreifende Betrachtungsweise abzustellen.
Abzulehnen ist hingegen die von der Rekursgegnerin vorgenommene periodenbezogene Beurteilung;
denn sie wirde dazu flhren, dass die Ehefrau des Rekurrenten im Jahr 2015 aufgrund des Ko-
rrespondenzprinzips (vgl. Erwagung 2a hiervor) die zu Unrecht erhaltenen Unterhaltsbeitrage
als Einkommen zu versteuern hatte, wahrend sie den via Verrechnung im Jahr 2016 erfol-
gten Vermogensabgang («Rickzahlungy der zu Unrecht erhaltenen Unterhaltsbeitrage) in der
Steuerperiode 2016 nicht einkommensmindernd wiirde geltend machen kénnen. Dies de-
shalb, da Riickerstattungen keinen Gewinnungskostencharakter haben und in den Steuerge-
setzen auch nicht im abschliessenden Katalog der allgemeinen Abziige aufgefihrt sind. Gle-
ichzeitig konnte der Rekurrent die bezahlten Unterhaltsbeitrage in der Steuerperiode 2015
zwar vom steuerbaren Einkommen abziehen. Im Jahr 2016 wiirde ihm die Riickerstattung aber
wieder als Einkommen angerechnet. Durch die periodenbezogene Beurteilung wirde somit im
Jahr 2016 das Korrespondenzprinzip verletzt und eine Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit namentlich bei der Ehefrau verhindert. Richtig kann somit nur sein, die
im Jahr 2015 zu Unrecht erfolgten Vermdgenszuflisse und -abflisse in einer periodenlber-
greifenden Betrachtungsweise neutralisierend zu beriicksichtigen. Dies bedeutet bezogen auf
den hier zu beurteilenden Sachverhalt, dass die vom Rekurrenten im Jahr 2015 via Lohnpfan-
dung rechtsgrundlos geleisteten Unterhaltszahlungen von Fr. 4’900.- in der Steuerperiode
2015 nicht zu einer Steuerminderung fiihren dirfen. Sie sind daher nicht zum Abzug zuge-
lassen. Nebenbei bemerkt fihrt dieses Resultat auch dazu, dass die im Jahr 2016 erfol-
gte Rickerstattung infolge Verrechnung das steuerbare Einkommen des Rekurrenten in der
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Steuerperiode 2016 konsequenterweise nicht erhohen darf. Vorliegend ist die Steuerperiode
2016 jedoch nicht Gegenstand des Rechtsstreits, so dass sich Weiterungen dazu eriibrigen.

6. Unterhaltsbeitréage 2014

a) Im Einspracheentscheid schreibt die Rekursgegnerin, dass sie nebst den Lohnabzligen im
2015 gestutzt auf eine interne Meldung einen zusatzlichen Abzug flr Unterhaltsbeitrage in
der Hohe von insgesamt Fr. 10’133.- gewahre. Es handle sich hierbei um Unterhaltsbeitrage
fur das Jahr 2014, welche die Kindesmutter jedoch erst im Jahr 2015 erhalten habe (Rg.-act.
4,8S. 3).

b) Was die interne Meldung genau beinhaltete und wie die Rekursgegnerin den Betrag von
Fr. 10’133.- ermittelte, ist nicht ersichtlich. Die Meldung bezieht sich wohl auf das Urteil
des Kantonsgerichts ES 2013 665 vom 17. Juli 2014. Darin wurde der Rekurrent gestitzt auf
Art. 173 ZGB verpflichtet, seiner Ehefrau mit Wirkung ab dem 1. Dezember 2013 bis zu deren
Auszug aus der ehelichen Wohnung in Cham an den Unterhalt der Familie einen monatlichen
Betrag von CHF 735.- zu bezahlen (Rg.-act. 4a, S. 9, Ziff. 7.1 und S. 17, Ziff. 3.1). Artikel 173
ZGB ist eine eher selten gebrauchte Bestimmung zur Regelung von Versténdigungskrisen der
Ehegatten lber ihre Geldleistungspflicht bei - wie es der Randtitel «wdhrend des Zusammen-
lebensy vermuten lasst - bestehender hauslicher Gemeinschaft (vgl. ISENRING/KESSLER,
Kommentar zu Art. 173 ZGB, in: Honsell/Vogt/Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar, Zivilgeset-
zbuch, Bd. I, 5. Auflage 2014, Art. 173 N 1).

c/bb) Der Rechtsgrund der vom Rekurrenten angeblich im Jahr 2015 fir die Zeit im Jahr 2014
geleisteten Fr. 10’133.- liegt nicht in der am 17. Juli 2014 erstmals gerichtlich ausgesproch-
enen Trennung. Vielmehr handelt es sich hierbei um Leistungen innerhalb der bestehenden
Familiengemeinschaft, die der Rekurrent bis zum Vollzug der tatsachlichen Trennung (Auszug
der Ehefrau) an seine Ehefrau zu zahlen hatte. Die Eheleute wohnten indessen seit diesem
Urteil bis Ende November 2015 nach wie vor zusammen. Vor dem Hintergrund der obigen
Ausflihrungen stellen die Fr. 10°133.- entgegen der Ansicht der Rekursgegnerin somit keine
Unterhaltsbeitrage i.S.v. § 30 lit. ¢ StG bzw. Art. 33 Abs. 1 lit. ¢ DBG dar. Sie sind daher nicht
zum Steuerabzug zugelassen.

7. Krankenkassenpramien 2015 Kinder

a) In der Duplik schreibt die Rekursgegnerin, mit den Replikbeilagen 3-6 und den Rekursbeila-
gen sei ihres Erachtens der Nachweis erbracht, dass die Krankenkassenpramien der Kinder
von je Fr. 17029.55 in der hier massgeblichen Steuerperiode 2015 vom Rekurrenten bezahlt
worden seien und es sich um abziehbare Unterhaltsbeitrage im Sinne von § 30 lit. ¢ StG bzw.
Art. 33 Abs. 1 lit. ¢ DBG handle. Von den geleisteten Beitréagen sei jedoch die Prémienverbil-
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ligung flir die Kinder von je Fr. 468.- abzuziehen. Somit seien die Unterhaltsbeitrage um Fr.
1’123.10 zu erhohen (VG-act. 9, S. 2, Ziff. 3a)

b) Der Rekurrent lebte in der relevanten Steuerperiode bis Ende November 2015 mit sein-
er Ehefrau und den beiden gemeinsamen Kindern zusammen. Leistungen in Erfullung fami-
lienrechtlicher Pflichten innerhalb der bestehenden Familiengemeinschaft kdnnen nicht vom
steuerbaren Einkommen abgezogen werden (Erwdgung 6c/aa). Dazu zdhlen zweifelsohne
auch die bis zur Trennung Ende November/Anfang Dezember 2015 bezahlten Krankenkassen-
pramien der Kinder. Ab dem Zeitpunkt der Trennung lebte der Rekurrent zusammen mit
seinen Kindern in einer eigenen Wohnung. Aus den Akten ergibt sich, dass die Pramien stets
vom Privatkonto des Rekurrenten aus bezahlt worden sind. Die ab der Trennung bis zum Ende
der Steuerperiode bezahlten Prémien stellen daher keine abziehbaren Unterhaltsbeitrage dar.
Denn sie wurden nicht an den geschiedenen, gerichtlich oder tatsachlich getrennt lebenden
Eheteil bzw. an einen Elternteil fir die unter dessen elterlicher Sorge oder Obhut stehenden
Kinder geleistet. Entgegen der Auffassung der Parteien liess die Rekursgegnerin mithin die im
2015 vom Rekurrenten bezahlten Krankenkassenpramien der Kinder zu Unrecht zum Abzug
2u.

8. a) Aus dem Dargelegten ergibt sich, dass die Rekursgegnerin unter dem Titel «Unterhalt-
szahlungeny im Jahr 2015 alle Positionen zu Unrecht zum Abzug zugelassen hat. Dem Rekur-
renten sind im Vergleich zur Einschatzung im Einspracheverfahren somit Unterhaltsabziige in
der Hohe von Fr. 15°033.- aufzurechnen und der Antrag der Rekursgegnerin auf eine weitere
Erhohung um Fr. 1’123.- ist abzuweisen.

b) Hat der Rekurrent in der Steuerperiode 2015 keine Unterhaltsbeitrédge im Sinne von § 30
lit. ¢ StG und Art. 33 Abs. 1 lit. ¢ DBG geleistet, erfillt er aber am Stichtag sonst alle weit-
eren Voraussetzungen zur Geltendmachung des Kinderabzugs nach § 33 Abs. 1 Ziff. 2 StG
bzw. des halben Kinderabzugs nach Art. 35 Abs. 1 lit. a DBG (Erwagung 3c), so sind ihm
diese Abzlge fiir die Steuerperiode 2015 auch zu gewahren. Da der Rekurrent am Stichtag
von seiner Ehefrau getrennt zusammen mit seinen Kindern lebte und den Kinderabzug nach
kantonalem Recht beanspruchen kann, ist ihm zusatzlich der persdnliche Abzug von § 33
Abs. 1 Ziff. 1 lit. a StG zu gewahren. Da die beiden Kinder am Stichtag weniger als 15 Jahre
alt waren, steht ihm schliesslich auch der Kindereigenbetreuungsabzug von § 33 Abs. 2 StG
flr jedes Kind zu. Die Steuerveranlagung ist entsprechend zu korrigieren.

9. Bei getrennt lebenden steuerpflichtigen Personen, die allein mit eigenen Kindern im gle-
ichen Haushalt zusammenleben und deren Unterhalt zur Hauptsache bestreiten, gelangen die
Tarife nach § 35 Abs. 2 StG bzw. Art. 36 Abs. 2 i.V.m. Art. 36 Abs. 2bis DBG zur Anwendung
und nicht die Grundtarife nach § 35 Abs. 1 StG bzw. Art. 36 Abs. 1 DBG. Massgebend fiir die
Bestimmung der Tarife sind - wie bei den Sozialabzligen (vgl. Erwagung 2c) - die Verhéltnisse
am Ende der Steuerperiode, also der 31. Dezember 2015 (RICHNER E.A., DBG, a.a.0., Art. 36
N 16; BGer 2C_1145/2013 vom 20. September 2014 E. 2.3). Der Rekurrent lebte am Ende
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der Steuerperiode 2015 getrennt von seiner Ehefrau zusammen mit seinen beiden Kindern im
gleichen Haushalt und bestritt deren Unterhalt. Bei der Berechnung der Einkommenssteuer
sind bei ihm deshalb nicht die Grundtarife anzuwenden, sondern die so genannten «Tarife
flir Mehrpersonenhaushaltey (BAUMGARTNER /EICHENBERGER, in: Zweifel /Beusch, a.a.0.,
Art. 36 N 34a) nach § 35 Abs. 2 StG bzw. Art. 36 Abs. 2 DBG i.V.m. Art. 36 Abs. 2bis DBG.
Auch in diesem Punkt ist die Steuerveranlagung zu korrigieren.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 30. Oktober 2018, A 2017 18
Das Urteil ist rechtskréaftig.

6. Verfahrensrecht

6.1 § 76 Ziff. 2 VRG, § 3 Abs. 3 EG ZGB, § 3 Verordnung liber die amtliche Schatzung

Regeste:

§ 76 Ziff. 2 VRG, § 3 Abs. 3 EG ZGB, § 3 Verordnung tber die amtliche Schatzung - Erstellt
die Schatzungskommission eine Schatzung im Rahmen eines Steuerveranlagungsver-
fahrens, kann der Schéatzungsentscheid nicht direkt beim Verwaltungsgericht angefocht-
en werden (Erw. 4). Will ein Steuerpflichtiger das Schatzungsergebnis anfechten, hat er
seine Rechte im steuerrechtlichen Einsprache- und Rekursverfahren geltend zu machen
(Erw. 4). Die Schatzungskommission hat bei ihren ausserhalb der sachlichen Bereiche
des PBG und des ZGB erfolgten Schatzungen in ihren Einspracheentscheiden inskiinftig
die Rechtsmittelbelehrung zu unterlassen (Erw. 5).

Aus dem Sachverhalt:

Am 28. September 2016 meldete C. die Liegenschaft GS Nr. X in E. auf Anweisung der kan-
tonalen Steuerverwaltung zwecks Festsetzung der Erbschaftssteuer zur amtlichen Schatzung
an. Am 2. Dezember 2016 stellte die Schatzungskommission dem Auftraggeber den Schét-
zungsbericht zu, worin sie als Verkehrswert flr die Liegenschaft Fr. __ einsetzte. Dagegen
reichte C. Einsprache ein. Mit Entscheid vom 18. Januar 2017 wies die Schatzungskommis-
sion die Einsprache ab. Gegen diesen Einspracheentscheid liess C. am 17. Februar 2017
Verwaltungsgerichtsbeschwerde einreichen.

Aus den Erwagungen:

1. a) Im Schatzungsbericht (...) vom 2. Dezember 2016 legte die Schatzungskommission Zug
den Verkehrswert der Liegenschaft GS Nr. X in E. auf Fr. ___ fest. (...) In der Rechtsmittel-
belehrung wies sie auf die Mdoglichkeit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Verwal-
tungsgericht des Kantons Zug hin. (...)
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b) Als Adressat des angefochtenen Entscheids ist C. fraglos gemass § 62 des Verwaltungs-
rechtspflegegesetzes vom 1. April 1976 (VRG, BGS 162.1) zur Beschwerdeerhebung legit-
imiert; er ist durch den Entscheid besonders beriihrt und hat ein schutzwiirdiges Interesse
an dessen Aufhebung und Anderung. Seine Beschwerde wurde fristgerecht eingereicht und
entspricht den Ubrigen Formerfordernissen (§§ 64 und 65 VRG). Es stellt sich jedoch die
Frage, ob das Zuger Verwaltungsgericht sachlich zustandig ist, die vorliegende Beschwerde
zu prifen. Dazu Folgendes:

2. a) Als Grundsatz regelt § 61 Abs. 1 Ziff. 1 VRG, dass gegen Verwaltungsentscheide un-
terer kantonaler Verwaltungsbehorden die Beschwerde an das Verwaltungsgericht zuldssig
ist, soweit sich ihre Entscheide auf Bundesrecht stiitzen und die Gesetzgebung keinen Weit-
erzug an den Regierungsrat oder das Bundesverwaltungsgericht vorsieht. Gemass § 76 VRG
beurteilt das Verwaltungsgericht letztinstanzlich Streitigkeiten vorwiegend vermdgensrecht-
licher Art nach kantonalem Recht, insbesondere Beschwerden gegen Entscheide der Schat-
zungskommission nach dem Planungs- und Baugesetz (Ziff. 2). Gemass § 67 Abs. 1 des Pla-
nungs- und Baugesetzes vom 26. November 1998 (PBG, BGS 721.11) richtet sich der Rechtss-
chutz in Planungs- und Bausachen nach dem Verwaltungsrechtspflegegesetz. Die Entscheide
der Schatzungskommission (7. und 8. Abschnitt) unterliegen der Beschwerde an das Ver-
waltungsgericht, wobei flir Zwischenentscheide eine Beschwerdefrist von 20 Tagen gilt (§ 67
Abs. 2 lit. e PBG). Letztere Bestimmung korrespondiert abgesehen vom Hinweis in der Klam-
mer mit § 76 Ziff. 2 VRG. Der 7. Abschnitt des PBG enthalt Bestimmungen betreffend Landum-
legung und Grenzbereinigung und der 8. Abschnitt regelt die Voraussetzungen und Wirkungen
der (formellen und materiellen) Enteignung. Weiter unterliegen gestitzt auf § 3 Abs. 3 des
Gesetzes betreffend die Einflihrung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches flr den Kanton
Zug vom 17. August 1911 (EG ZGB, BGS 211.1), in der seit dem 17. November 2001 geltenden
Fassung, Einspracheentscheide der Schatzungskommission der Beschwerde an das Verwal-
tungsgericht. Weitere explizite gesetzliche Regelungen zur Anfechtung von Entscheiden der
Schatzungskommission gibt es im kantonalen Recht nicht.

b) Mit § 3 EG ZGB wurde auf kantonaler Ebene das in Art. 618 des schweizerischen Zivilge-
setzbuches (ZGB) verlangte amtliche Schatzungsverfahren eingefiihrt, welches in denjenigen
Fallen angeordnet wird, wenn sich die Erben nicht iber den Anrechnungswert von Grund-
stlicken einigen konnen. Gestltzt darauf erliess der Regierungsrat die Verordnung uber die
amtliche Schatzung vom 3. Dezember 2002 (BGS 215.14). Sie regelt in § 1 die Grundziige der
Organisation und des Verfahrens der amtlichen Schatzung von Liegenschaftswerten im pri-
vaten Rechtsverkehr nach Zivilgesetzbuch und béuerlichem Bodenrecht (lit. a); die Schatzung
auf Grund von Verfiigungen des Landwirtschaftsamts oder im Auftrag des Grundbuch- und
Vermessungsamts, von Gerichten und Betreibungsamtern (lit. b); und die Voraussetzungen,
unter denen in Rechtsgebieten, wo das Gesetz keine amtliche Schatzung vorsieht, die Schat-
zungskommission eine amtliche Schatzung vornehmen kann (lit. ¢). Im streitigen und nicht-
streitigen Verfahren kdnnen Parteien im gegenseitigen Einvernehmen eine amtliche Schatzung
auch dann verlangen, wenn das Gesetz eine solche nicht vorsieht (§ 3 der Verordnung). Eine
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Expertenschatzung kann als amtliche Schatzung eroffnet werden, wenn die Schatzung nach
den verbindlichen Grundlagen gemass § 2 (so u.a. Einhalten von Standesregeln und Vorgaben
der Fachverbande) und den Parteien das rechtliche Gehor geméss § 3 (so u.a. Teilnahme am
Schatzungsaugenschein, Einsicht in Unterlagen) vorgenommen wurde und die Parteien tber
die Schatzungsmethode orientiert wurden.

c) Geméss § 1 Abs. 2 des Steuergesetzes vom 25. Mai 2000 (BGS 632.1) erhebt der Kanton
eine Erbschafts- und Schenkungssteuer gemdss den §§ 172 ff., deren Ertrag den Einwohn-
ergemeinden zuféllt. Fiir deren Steuerbemessung bedarf es einer Bewertung des tibergehen-
den Vermdgens (§ 178 StG). Fiir die Bewertung sind gemass § 178 Abs. 2 StG die §§ 39 ff.
unter Vorbehalten sinngeméss anwendbar. So miissen Grundstiicke, fiir die keine Schatzung
vorliegt oder deren letzte Schatzung mehr als vier Jahre zuriickliegt, neu bewertet werden
(§178 Abs. 2 lit. a StG). Gemass §42 Abs. 1 StG (Bewertung - Grundstiicke) entspricht
der Steuerwert von Grundstlcken dem Verkehrswert. Dabei ist der Ertragswert angemessen
zu berlcksichtigen. Die Verordnung zum Steuergesetz von 30. Januar 2001 (BGS 632.11)
verlangt in § 20, dass bei der Bestimmung des Verkehrswertes von Grundstlcken die beson-
deren Verhéltnisse der betreffenden Gegend und der Ertragswert angemessen zu berlick-
sichtigen sind. Als Ertragswert gilt dabei in der Regel der mit 6 bis 8 Prozent kapitalisierte
Bruttoertrag der Liegenschaft. Alter und baulicher Zustand des Objekts sind angemessen zu
beriicksichtigen.

Die Wegleitung Immobilienbesteuerung der Steuerverwaltung der Kantons Zug (Stand Ok-
tober 2013) - Liegenschaften, Festsetzung der Vermdgenssteuer und Eigenmietwerte ab
Steuerperiode 2002 bzw. 2001 - hélt allgemein unter Ziffer 1 fest, dass ihre Ausfiihrun-
gen zur Festsetzung der Werte als Richtlinien gélten und in der Regel anzuwenden seien. Bei
Vorliegen von Besonderheiten (Bauart, Ausstattung oder Umgebung, Villen oder Liebhaberob-
jekte) oder bei unrealistischen Ergebnissen kdnne davon abgewichen werden. Gemass Ziff.
10 der Wegleitung kdnnen neuere amtliche Schatzungen oder Schatzungen nach anerkan-
nten Grundséatzen der Liegenschaftenschatzungen als Entscheidungshilfe fiir die Festlegung
der Steuer- und Mietwerte dienen.

3. Im vorliegenden Fall ersuchte der Beschwerdefiihrer am 28. September 2016 die Schat-
zungskommission mit der Schatzung seiner Liegenschaft GS Nr. X mittels des von ihr her-
ausgegebenen «Formulars fir die Anmeldung einer amtlichen Schatzungy (vgl. dazu § 13 der
Geschéftsordnung fur die Schatzungskommission vom 19. April 2012, BGS 162.32). Als Grund
fur sein Begehren kreuzte er das im Formular vorgegebene Feld ¢hoheitlich (Auf Anweisung
einer kantonalen Amtsstelle)» an, da die Schatzung von der kantonalen Steuerverwaltung zur
Festsetzung der Erbschaftssteuer verlangt werde. Am 8. November 2016 fiihrten der Prasi-
dent und ein Mitglied der Schatzungskommission zusammen mit dem Beschwerdefiihrer beim
Schatzungsobjekt einen Augenschein durch und erstellten daraufhin am 2. Dezember 2016
den Schatzungsbericht. Das Deckblatt des Schatzungsberichts enthalt den Verweis «Amtliche
Schéatzung nicht landwirtschaftlicher Grundstiicke, Privates Interesse, § 3 Abs. 2 Bst. d EG
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ZGB, § 3 Verordnung tber die amtliche Schatzungy. In der Rechtsmittelbelehrung wird auf die
Moglichkeit der schriftlichen Einsprache an die Schatzungskommission verwiesen.

4. In Wirdigung der vorliegenden Sach- und Rechtslage ist vorab festzuhalten, dass sich die
Moglichkeit der Beschwerde an das Verwaltungsgericht nicht aus § 61 Abs. 1 Ziff. 1 VRG
ableiten lasst, da die direkte Beschwerde gegen Entscheide unterer kantonaler Behorden nur
dann gegeben ist, wenn sich ihre Entscheide auf Bundesrecht abstiitzen. Das ist hier offen-
sichtlich nicht der Fall. Bezweckt wurde mit der Schatzung einzig, im Rahmen des Steuerver-
anlagungsverfahrens eine Bewertungsgrundlage fiir die nur auf kantonalem Recht basierende
Erbschaftssteuer zu erlangen. Auch ergibt sich die Beschwerdemdglichkeit nicht aufgrund § 3
Abs. 3 EG ZGB, hat diese Schatzung doch ihre (bundesrechtliche) Grundlage in Art. 618 ZGB
(womit gleichzeitig auch die Voraussetzung von § 61 Abs. 1 Ziff. 1 VRG erfiillt ist). Das VRG
halt zwar in § 76 Ziff. 2 in allgemeiner Weise fest, dass es Beschwerden gegen Entscheide der
Schéatzungskommission nach dem PBG letztinstanzlich beurteilt. Daraus lasst sich aber nicht
ableiten, dass sdmtliche Entscheide der Kommission unmittelbar beim Verwaltungsgericht
angefochten werden kdnnen, da - wie oben ausgefiihrt - die Schatzungskommission des
Kantons Zug auch ausserhalb des Bereiches des PBG amtliche Schatzungen erstellt. Damit
besteht keine formalrechtliche Grundlage fir die direkte Beschwerde an das Verwaltungs-
gericht.

Eine Ausweitung auf die direkte Beschwerde an das Verwaltungsgericht gegen alle Entschei-
de der Kommission rechtfertigt sich aber auch aus sachlichen Griinden nicht. Das Zuger
Steuergesetz gibt der Steuerverwaltung keine gesetzliche Grundlage oder einen Auftrag,
in Bewertungsfragen eine «amtliche Schatzung) anzuordnen. Im vorliegenden Fall kdnnte
uberdies der Schatzungsbericht auch nicht gestitzt auf § 11 der Verordnung tber die amtliche
Schatzung als amtliche Schatzung erdffnet werden, wurde die Steuerverwaltung geméss den
Akten offenkundig nicht in das Schatzungsverfahren einbezogen. Die Steuerverwaltung kann
im Rahmen der Mitwirkungspflicht des Steuerpflichtigen verlangen, dass die notwendigen
Bemessungs- und Bewertungsgrundlagen der zu besteuernden Vermdgenswerte (neu) zu er-
stellen bzw. vorzulegen sind. Betreffend Grundstiicke stellt die Schatzung der Zuger Schat-
zungskommission dazu eine Mdoglichkeit nebst anderen denkbaren Nachweisen des Wertes
(aktuelle private fachkundige Schatzungen, aktuelle Werte von vergleichbaren Grundstiicken
etc.) dar. Anders aber als in Schatzungsverfahren gestitzt auf das PBG oder auf das ZGB, bei
welchen die (rechtskraftigen) Schatzungsergebnisse fir beide Parteien verbindlich gelten,
bilden Schatzungen, unabhéngig von wem sie getdtigt wurden, im Steuerveranlagungsver-
fahren fir die Steuerbehdrde bloss, aber immerhin Entscheidungshilfen. Die Steuerverwal-
tung ist und bleibt befugt, nach den spezifischen steuerrechtlichen Bestimmungen und ihrer
gehandhabten Praxis die Vermdgenswerte abweichend von einer Expertise zu veranlagen. Ist
der Steuerpflichtige mit den zugrunde gelegten Vermdgenswerten nicht einverstanden, kann
(und muss) er seine Rechte im steuerrechtlichen Einsprache- bzw. im Rekursverfahren beim
Verwaltungsgericht geltend machen. Zusammenfassend muss sich somit ergeben, dass im
Rahmen des Steuerveranlagungsverfahrens eingereichte Schatzungen ahnlich wie im Ver-
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waltungsverfahren erhobene Gutachten zu wiirdigen sind, die grundséatzlich in materieller
Hinsicht nicht eigenstandig anfechtbar sind. Wirde anders entschieden, hatte dies zur Folge,
dass die Schatzungen, sei es sofort oder erst nach gerichtlicher Beurteilung, flr den Steuer-
pflichtigen aber auch die Steuerverwaltung in Rechtskraft erwichsen und fir beide Beteiligten
Pflicht und Recht daraus resultierte, die Steuerveranlagung darauf zu stiitzen. Indem der
Grundstiickeigentimer den Schatzungsbericht nicht selbststandig anfechten kann, erleidet
er im Ubrigen keinen Nachteil, da ihm im Rahmen des Rechtsmittelverfahrens in der Steuer-
angelegenheit die umfassende gerichtliche Uberpriifung der Veranlagung bzw. der darauf
basierenden Faktoren verbleibt.

5. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Rechtsmittelbelehrung der Schatzungskommission
nicht korrekt war. Entsprechend erging auch der Einspracheentscheid zu Unrecht und zeitigt
damit keine Rechtswirkung. Die Schatzungskommission wird daher an dieser Stelle darauf
hingewiesen, inskiinftig bei ihren ausserhalb der sachlichen Bereiche des PBG und des ZGB
erfolgten Schatzungen in ihren Einspracheentscheiden die Rechtsmittelbelehrung zu unter-
lassen. Solche Schétzungen diirften in aller Regel als Gutachten dienen und innerhalb eines
zwischen den Parteien bestehenden Grundverhaltnisses allenfalls einer richterlichen Prifung
unterzogen werden konnen. Aufgrund des Dargelegten kann somit auf die Beschwerde von
C. aus Zustandigkeitsgriinden nicht eingetreten werden.

()

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 29. Mai 2018, V 2017 23
Das Urteil ist rechtskréftig.

7. Kindes- und Erwachsenenschutz

7.1 Art. 363 Abs. 2 und 3 ZGB

Regeste:
Art. 363 Abs. 2 und 3 ZGB - Bei der Validierung eines Vorsorgeauftrags muss die Hohe
der Mandatsentschadigung konkret bestimmbar sein (Erw. 3.6).

Aus dem Sachverhalt:

Die verwitwete A. liess am 30. Oktober 2015 einen Vorsorgeauftrag gemass Art. 360 bis 369
ZGB offentlich beurkunden. Als vorsorgebeauftragte Personen setzte sie flr die Personen-
sorge ihre Tochter C. und fur die Vermdgenssorge ihren Sohn B. ein. Mit Gefdhrdungsmeldung
vom 26. Januar 2017 teilte B. der KESB mit, dass seine Mutter A. am 10. Juli 2015 einen
Stolpersturz erlitten und in der Folge eine Implantation einer inversen Schulterprothese links
gehabt habe. Mithilfe der Spitex und der Nachbarsfrauen kénne sie den Haushalt noch be-
sorgen. Sie leide an einer beginnenden demenziellen Entwicklung. Nach der Einholung eines
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arztlichen Berichts, der Anhdrung von A. und den beiden designierten Vorsorgebeauftragten
stellte die KESB mit Entscheid vom 2. Mai 2017 fest, dass der am 30. Oktober 2015 beurkun-
dete Vorsorgeauftrag gestitzt auf Art. 363 Abs. 2 und 3 ZGB giiltig errichtet worden sei
und erklarte diesen fir wirksam. Sie ernannte C. zur vorsorgebeauftragten Person fiir die
Personensorge und B. zur vorsorgebeauftragten Person fiir die Vermdgenssorge. Den Vor-
sorgebeauftragten seien die notwendigen Auslagen zu ersetzen. Fir ihren zeitlichen Aufwand
hatten sie Anspruch auf eine Ubliche Entschadigung. Gegen diesen Entscheid der KESB re-
ichte B. am 27. Mai 2017 beim Verwaltungsgericht Beschwerde ein und beantragte unter
anderem, die KESB sei anzuweisen, die Hohe der Entschadigung der Beauftragten konkret
festzuhalten. Mit Vernehmlassung vom 29. Juni 2017 beantragte die KESB die Abweisung der
Beschwerde.

Aus den Erwagungen:

3.2 Nach Art. 366 Abs. 1 ZGB legt die Erwachsenenschutzbehdrde eine angemessene Entschadi-
gung fest, wenn der Vorsorgeauftrag keine Anordnung Uber die Entschadigung der beauf-
tragten Person enthélt und wenn dies mit Riicksicht auf den Umfang der Aufgaben als gerecht-
fertigt erscheint oder wenn die Leistungen der beauftragten Person blicherweise entgeltlich
sind. Nach Abs. 2 der Bestimmung werden die Entschadigung und die notwendigen Spesen
der auftraggebenden Person belastet. Der Beschwerdefiihrer ist sinngemdss der Ansicht,
Art. 366 ZGB sei unter anderem immer dann anwendbar, wenn sich die konkrete Hohe der
geschuldeten Entschadigung nicht aus dem Vorsorgeauftrag ergebe. Mithin habe die KESB
mittels Auslegung auch die konkrete Hohe der ublichen Entschadigung im vorliegenden Fall
festzulegen. Die KESB hingegen argumentiert sinngemass, es sei mit Art. 366 ZGB verein-
bar, die konkrete Hohe der geméss Vorsorgeauftrag vom 30. Oktober 2015 geschuldeten
Entschadigung durch den Beschwerdeflihrer mittels Auslegung ermitteln zu lassen.

3.3 Der KESB ist zunchst darin zuzustimmen, dass sie nur dann nach Art. 366 ZGB eine
Entschédigung festlegen soll, wenn der Vorsorgeauftrag keine oder nur eine lickenhafte
Regelung diesbeziiglich enthéalt (FamKomm Erwachsenenschutz-Geiser, Art. 366 ZGB N 6). In-
sofern sollte die KESB in der Tat nur zuriickhaltend eine Regelung der Entschadigung vornehmen
(siehe Geiser, a.a.0., Art. 366 ZGB N 13). Gleichwohl diirfen diese Uberlegungen nicht dazu
flhren, dass die KESB ihrem Schutzauftragi.S.v. Art. 368 ZGB, der Beseitigung von Gefahrdun-
gen der Interessen der betroffenen Person, nicht mehr nachkommt. Eine solche Geféhrdung
liegt namentlich potentiell dann vor, wenn die beauftragte Person in einer Angelegenheit In-
teressen hat, die denen der betroffenen Person widersprechen (Art. 365 Abs. 2 ZGB). Bei
Interessenkollision entfallen von Gesetzes wegen die Befugnisse der beauftragten Person
(Art. 365 Abs. 3 ZGB). Wenn nun aber dem Beschwerdefihrer als einer der beiden beauf-
tragten Personen die Kompetenz eingerdumt wird, den auslegungsbedurftigen Begriff der
«ublichen Entschadigungy selbst zu konkretisieren, besteht die Gefahr eines Interessenkon-
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flikts. Diese Gefahr ist umso grosser, als in der Lehre keine vollstandige Einigkeit dariiber
besteht, welche Faktoren bei der Bemessung einer tblichen Vergiitung im Rahmen eines Vor-
sorgeauftrags relevant sein konnen (siehe Hinweise bei Rumo-Jungo, a.a.0., Art. 366 N 5).
Obwohl ein Interessenkonflikt zwar dann nicht zwingend eine Benachrichtigungspflicht nach
Art. 365 Abs. 2 ZGB auslost, wenn der Konflikt von der auftraggebenden Person bewusst
in Kauf genommen worden ist (siehe dazu Rumo-Jungo, a.a.0., Art. 365 N 23), sollte die
Gefahr durch einen solchen Interessenkonflikt nicht unterschatzt werden. Dass ein solch-
er bewusst in Kauf genommen worden ist, ergibt sich vorliegend nicht zwingend aus der
blossen Formulierung der einen Klausel im Vorsorgeauftrag. Vielmehr brauchte es hier zusat-
zliche Elemente, die es nahelegten, dass die Vorsorgeauftraggeberin die Kompetenz zur Fes-
tlegung der Entschadigung bewusst den beiden Vorsorgebeauftragten hat erteilen wollen
und damit einen Interessenkonflikt akzeptiert hat. Solche kdnnen aber beispielsweise auch
dem Gespréchsprotokoll der Anhérung vom 6. April 2017 nicht entnommen werden, sodass
nicht hinreichend Indizien fiir eine Inkaufnahme eines Interessenkonflikts vorhanden sind.
Zu beachten ist zudem, dass die Vorsorgeauftraggebende in ihrem Vorsorgeauftrag zwei
Personen mit je verschiedenen Aufgaben beauftragt hat, was einen Einfluss auf die jew-
eilige Entschadigungshohe haben kénnte. Da die Vorsorgeauftraggebende im Vorsorgeauf-
trag lediglich den Grundsatz der Entschadigung ohne ausreichende Bemessungskriterien fest-
gehalten und der Beschwerdefiihrer die KESB mit einer schlissigen und nachvollziehbaren
Begriindung um die Festlegung der Entschadigungshohe ersucht hat, hat die KESB eine
angemessene Entschadigungsregelung zu treffen. Sie kann jedoch bei der vorsorgebeauf-
tragten Person einen Vorschlag zur Entschadigungsregelung einholen (Kurzkommentar-ZGB-
Langenegger, Art. 366 N 2). Insofern kann sich die KESB durchaus der Erfahrung des Beschw-
erdeflihrers in der Vorsorge- und Finanzberatung bedienen, selbst wenn einzig der KESB selb-
st die Kompetenz zur Festlegung der Entschadigungshdhe zukommt.

3.4 Eine konkrete Festlegung der Ublichen Entschadigung durch die KESB ist auch vor dem
Hintergrund weiterer moglicher Entwicklungen sinnvoll. Zusatzlich zu den Ausfiihrungen in Er-
wagung 3.3 und der dort festgehaltenen Notwendigkeit eines Handelns der KESB ist namlich
zu bertiicksichtigen, dass ein jetziges Tatigwerden der KESB geeignet ist, allfallige spatere be-
hordliche Interventionen zu vermeiden, was schliesslich auch im Sinne der gesetzlich angestrebten
Selbstbestimmung ist. Vorliegend ist namentlich zu beachten, dass die Vorsorgebeauftragte
ihre beiden Kinder als beauftragte Personen eingesetzt hat. Sollte nun der Beschwerdefiihrer
die Kompetenz haben, seine Entschadigung selber festzulegen, besteht, nicht zuletzt auch we-
gen der nicht vollstandig klaren Bewertungskriterien, die Gefahr, dass dadurch Familienkon-
flikte entstehen, die wiederum einen KESB-Entscheid erforderlich machen kdnnten. Ein Indiz
hierfiir ist die im Rahmen der Anhérung vom 6. April 2017 getétigte Ausserung des Beschw-
erdefiihrers, dass bei den Geschwistern Emotionen (iber die Art der Ausiibung des Mandats
vorhanden seien und es einen Klarungsbedarf aufgrund der finanziellen Situation gebe. Zu-
dem besteht flir den Beschwerdefiihrer die Gefahr einer Haftung nach Art. 456 ZGB, sollte
die selbstandige Festlegung der Entschadigung als ein Verstoss gegen das Verbot von Inter-
essenkonflikten bzw. die Treuepflicht beurteilt werden. Es Uberrascht denn auch nicht, dass
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der Beschwerdeflhrer, welcher geméass der unwidersprochenen Darstellung der KESB in der
Vorsorge- und Finanzberatung erfahren ist, sie um die Festlegung der Entschadigung bittet.
Damit riskiert er zwar, dass die Entschadigung geringer ausfallt, als wenn er sie selber fes-
tlegen konnte, doch sieht er sich durch den angestrebten behdrdlichen Entscheid nicht dem
Vorwurf einer Treuepflichtverletzung ausgesetzt. Dieses vorsichtige Vorgehen des Beschw-
erdeflihrers deutet gerade darauf hin, dass er die soeben beschriebenen Konflikte vermeiden
mochte, was ihm nicht zum Nachteil gereichen soll.

3.5 An der Anhdrung vom 6. April 2017 wies der Beschwerdefiihrer darauf hin, er habe bisher
die ganze Tatigkeit zugunsten seiner Mutter gratis geleistet. Man kdnne dies aber auch an-
ders regeln. Entgegen der Ansicht der KESB soll diese Aussage nicht zu seinen Ungunsten
interpretiert werden. Verninftigerweise kann sie nicht dahingehend verstanden werden, dass
der Beschwerdefiihrer der Ansicht sei, die Entschadigungsfragen seien hinreichend im Vor-
sorgeauftrag geregelt. Zudem ist nicht ersichtlich, weshalb fiir die Frage, ob der Vorsorgeauf-
trag betreffend die Entschidigung liickenhaft sei, auf einzelne Ausserungen des Beschw-
erdefiihrers abzustellen sein sollte. Vielmehr ist eine Auslegung des Vorsorgeauftrags selb-
st vorzunehmen und zwar, solange der Vorsorgeauftrag noch nicht angenommen worden
und/oder praventiv um dessen Auslegung ersucht worden ist, nach dem Willensprinzip (Ru-
mo-Jungo, a.a.0., Art. 364 N 7 ff.). Dabei kann es nicht auf Ausserungen des Beschwerde-
flihrers ankommen.

3.6 Das Argument der KESB, wonach es schwierig sei, die Entschadigung bereits im Vo-
raus festzulegen, vermag an den obigen Ausfiihrungen nichts zu @ndern. So kann die KESB
die Entschadigung durch generelle Faktoren wie Stundensatze oder andere Richtlinien hinre-
ichend bestimmen (siehe Geiser, a.a.0., Art. 366 ZGB N 10 f.), ohne jedes spezifische Detail
entscheiden zu missen. Des Weiteren besteht im Bedarfsfall die Mdglichkeit einer Anpassung
an veranderte Verhéltnisse (Rumo-Jungo, a.a.0., Art. 366 N 5). Nicht erforderlich hingegen
ist eine Bestimmung der notwendigen Auslagen. Wie die KESB zu Recht ausfiihrt, sollten die
notwendigen Auslagen bzw. Spesen jeweils ohne Weiteres, z. B. gestiitzt auf entsprechende
Belege, klar ausgewiesen und geltend gemacht werden kénnen. Demnach ergibt sich, dass
die Bestimmung der Ublichen Entschadigung fir die beauftragten Personen durch die KESB
nicht nur zuldssig, sondern auch erforderlich ist. Insofern ist der Antrag des Beschwerde-
flhrers, die KESB sei anzuweisen, die Hohe der Entschadigung der Beauftragten konkret
festzuhalten, gutzuheissen.

5. Zusammenfassend bleibt mithin festzuhalten, dass sich die Beschwerde insofern als be-
grindet erweist, als Ziff. 5 des angefochtenen Entscheids aufzuheben und die vorliegende An-
gelegenheit zur Neuformulierung und Festlegung der Hohe der Entschadigung der Vorsorge-
beauftragten an die KESB zuriickzuweisen ist. Die KESB hat insbesondere auch zu prifen,
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ob die unterschiedlichen Aufgabenbereiche der Vorsorgebeauftragten eine unterschiedliche
Entschadigungshohe erfordern oder nicht.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 24. Mai 2018, F 2017 26
Das Urteil ist rechtskréftig.

7.2 Art. 134 Abs. 4 ZBG i.V.m Art. 274 Abs. 2 ZGB

Regeste:

Art. 134 Abs. 4 ZBG i.V.m Art. 274 Abs. 2 ZGB - Lehnt ein urteilsfahiges Kind den Um-
gang mit einem Elternteil kategorisch ab, so ist dieser aus Griinden des Kindeswohls
auszuschliessen (Erw. 4.1).

Sistierung des Besuchsrechts im vorliegenden Fall als mildestmdgliche Massnahme (Erw.
4.3).

Aus dem Sachverhalt:

A., Jahrgang 2006, gemeinsame Tochter der ehemals miteinander verheirateten B. und C.
lebt bei ihrer Mutter C., welche auch die elterliche Sorge inne hat. Es besteht eine Besuch-
srechtsbeistandschaft nach Art. 308 Abs. 2 ZGB. Am 8. Marz 2016 informierte der Beistand
die KESB dartiber, dass sich A. weigere, den Kindsvater B. zu sehen. Am 23. Mai 2016 und
am 29. Juni 2016 liess die Kindsmutter C. bei der KESB unter anderem die Sistierung des Be-
suchsrechts auf unbestimmte Zeit beantragen. Nach der Durchfiihrung einer forensisch-psy-
chiatrischen Begutachtung von A. sistierte die KESB am 16. August 2017 gestutzt auf Art. 134
Abs. 4 ZGB i.V.m. Art. 274 Abs. 2 ZGB bis auf Weiteres das Besuchsrecht zwischen B. und
seiner Tochter A. Die Aufgaben des Beistands anderte die KESB dahingehend ab, als er den
Kindsvater kiinftig mit den fiir ihn notwendigen Informationen Uber seine Tochter zu versor-
gen habe, soweit er diese nicht selber beschaffen kdnne. Gegen diesen Entscheid der KESB
reichte B. am 23. August 2017 beim Verwaltungsgericht Beschwerde ein und beantragte
dessen Aufhebung. Demgegeniiber beantragten sowohl die KESB als auch C. die Abweisung
der Beschwerde.

Aus den Erwagungen:

4. Umstritten und zu priifen ist die Notwendigkeit und Verhaltnismassigkeit der Sistierung des
Besuchsrechts zwischen A. und ihrem Vater fiir die Wahrung des Kindswohls.

4.1 Nach Art. 133 Abs. 1 Ziff. 3 und Abs. 2 ZGB beachtet das Gericht bei der Regelung des
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personlichen Verkehrs (Art. 273 ZGB) alle fiir das Kindswohl wichtigen Umstande und beriick-
sichtigt dabei unter anderem - soweit tunlich - die Meinung des Kindes. Nach der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung ist der Kindeswille flir die Regelung des Besuchsrechts von
herausragender Bedeutung. Der Wunsch des Kindes bei der Frage der Regelung des Besuch-
srechts muss berlcksichtigt werden, namentlich wenn es sich aufgrund des Alters und der
Entwicklung des Kindes um einen gefestigten Entschluss handelt (BGE 124 111 90, 92, Erw. 3b).
Nicht nur bei der Ausgestaltung des Besuchsrechts im Einzelnen ist der Kindeswille zu berlck-
sichtigen, sondern vor allem auch bei der Frage, ob Uberhaupt Besuche stattfinden sollen
(BGE 127 111 295 Erw. 2 ff.). Lehnt ein urteilsféhiges Kind den Umgang kategorisch ab, so ist
dieser aus Griinden des Kindeswohls auszuschliessen, weil ein gegen den starken Widerstand
erzwungener Besuchskontakt mit dem Zweck des Umgangsrechts im Allgemeinen ebenso
unvereinbar ist wie mit dem Personlichkeitsrecht des Kindes (Urteil des Bundesgerichts vom
3. Januar 2006, 5C.250/2005, Erw. 3.2.1). Beruht die Weigerungshaltung auf eigenem Er-
leben des Kindes, beispielsweise von familidrer Gewalt, oder auf einem unlésbaren Loyalitat-
skonflikt, so darf sie nicht einfach tbergangen werden (vgl. auch Basler Kommentar ZGB |-
Schwenzer/Cottier, Art. 273 N 11).

4.2 Zu priifen ist das Vorliegen einer Kindswohlgefahrdung von A. In diesem Zusammenhang
ist auch ihr Wille hinsichtlich der Sistierung des Besuchsrechts zu ermitteln und zu klaren,
inwieweit darauf abzustellen ist.

4.2.2 Es bleibt mithin festzuhalten, dass A. mehrmals - entweder alleine oder in Anwesen-
heit ihrer Mutter - angehdrt worden ist. Sie brachte in stetiger und in sich schliissiger Weise
deutlich und unmissverstandlich zum Ausdruck, dass und warum sie vor ihrem Vater Angst
habe sowie dass sie ihn zur Zeit nicht mehr sehen wolle. Die Angste von A. gegeniiber ihrem
Vater beruhen nach der Ansicht der Psychiater Dres. D. und E. vorwiegend auf ihren eige-
nen Erfahrungen und eigener Meinungsbildung und weniger auf einem Einwirken der Mutter.
Lediglich im Zusammenhang mit den finanziellen Auseinandersetzungen der Kindseltern sei
eine manipulative Beeinflussung der Kindsmutter wahrscheinlich. Im Lichte der in Erwdgung
4.1 vorstehend zitierten bundesgerichtlichen Rechtsprechung und Literatur darf der Wille
von A. nicht einfach Ubergangen werden. Angesichts ihres Alters (Jahrgang 2006) ist sie
namlich wohl unbestrittenermassen hinsichtlich des persénlichen Verkehrs mit ihrem Vater
als urteilsfahig zu betrachten. Des Weiteren ist unter Verweis auf die zahlreichen Anhorun-
gen und auf ihre Ausfiihrungen gegeniiber den Gutachtern von einem gefestigten Entschluss
von A. auszugehen. An dieser Beurteilung vermag auch der Einwand des Beschwerdefiihrers,
wonach A. bei der Begutachtung im Triaplus-KJ von ihrer Mutter begleitet worden sei und aus
diesem Grund nicht unbeeinflusst habe Auskunft geben konnen, nichts zu @ndern. Es ist nédm-
lich zu beachten, dass A. auch am 15. Juni 2015 gegeniiber der Scheidungsrichterin und am
1. Mérz 2016 gegenuber der KESB, jeweils in Abwesenheit ihrer Mutter, stets inhaltlich iden-
tische und in sich schlissige Aussagen gemacht hat. Zum Thema Gefahrdung des Kindswohls
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bleibt zusammenfassend festzuhalten, dass A. betreffend die Frage der Sistierung des Be-
suchsrechts als urteilsfahig zu betrachten ist und dass sie eine Sistierung eindeutig und un-
missverstandlich beflirwortet. Des Weiteren beruht ihre Weigerungshaltung auf inrem eigenen
Erleben des Verhaltens ihres Vaters ihr und anderen Personen (insbesondere ihrer Mutter)
gegeniber. Zu beachten ist zudem, dass A. seitens ihres Vaters wahrscheinlich auch hdus-
liche Gewalt und verschiedenartige Drohungen miterleben musste und dass sie sich in einem
unlosbaren Loyalitatskonflikt befindet. Schliesslich bejahte auch der ehemalige Schulleiter
das Vorliegen einer Kindswohlgefdhrdung. Der vom Beschwerdefihrer auf A. und auf ihre
Mutter ausgeiibte Druck betreffend Wiederaufnahme des personlichen Verkehrs ist immens.
Wie hoch dieser Druck sein muss, vermag ansatzweise der Umstand zu verdeutlichen, dass
die Kindsmutter und A. an einen dem Beschwerdefiihrer unbekannten Ort weggezogen sind
und gegen ihn eine Auskunftssperre erwirkt haben. Lediglich der Vollstéandigkeit halber bleibt
an dieser Stelle auf die KESB-Unterlagen zu verweisen, denen ein mehrfaches aggressives,
lautes und zum Teil bedrohliches Verhalten des Beschwerdefihrers an den Anhdrungen zu
entnehmen ist. Durch sein Verhalten bestéatigt der Beschwerdeflihrer die diesbeziglichen
Aussagen von A. und ihrer Mutter auf eindrickliche und beangstigende Weise. Es bleibt mithin
festzuhalten, dass das Vorliegen einer Kindswohlgefahrdung von A. zu bejahen ist.

4.3 Zu prifen ist des Weiteren, ob die von der KESB angeordnete Sistierung des Besuch-
srechts erforderlich ist und ob es sich dabei um die mildest mogliche Massnahme handelt.

Seit 2015 sind die Kontakte zwischen dem Beschwerdeflhrer und A. unterbrochen. Im Rah-
men der Scheidung wurden angesichts der bereits damals vorhandenen Weigerung von A,
ihren Vater zu sehen, in Nachachtung des Subsidiaritatsprinzips vorerst begleitete Besuch-
stage verfugt und eine Besuchsrechtsbeistandschaft errichtet. Alle Versuche des Beistands,
Besuche aufzugleisen, scheiterten an der Verweigerungshaltung von A. Daran vermochten
auch diverse Gesprache nichts zu dndern. Aus diesen Grinden und auch angesichts der
Zerstrittenheit der Kindseltern ist eine kindeswohlkonforme Auslibung des Besuchsrechts
zwischen Beschwerdefiihrer und A. derzeit nicht moglich. In dieser Situation gibt es drei
Moglichkeiten: Durchsetzung eines allfdlligen Besuchsrechts mit Zwangsmassnahmen und
gegen den ausdriicklichen Willen von A., eine Sistierung oder eine Aufhebung des Besuch-
srechts. Der Umstand, dass A. wiederholt ihre Angste gedussert hat und diese aufgrund
der Ausfiihrungen des forensisch-psychiatrischen Gutachtens aufgrund eigener Erfahrungen
entstanden sind, ist zentral flr die Entscheidung, ob Besuche gegen ihren ausdricklichen
Willen zwangsweise durchgesetzt werden sollen oder nicht. Ein gegen ihren starken Wider-
stand erzwungener Besuchskontakt wére in Nachachtung der in Erwagung 4.1 vorstehend
zitierten bundesgerichtlichen Rechtsprechung und Literatur sowohl mit dem Zweck des Um-
gangsrechts im Allgemeinen als auch mit ihrem Personlichkeitsrecht unvereinbar und wird
vom Beschwerdeflihrer berechtigterweise auch gar nicht beantragt. Die Sistierung des Be-
suchsrechts stellt die mildere Massnahme als dessen Aufhebung dar, sodass diese Losung
das Gebot der Verhaltnisméassigkeit wahrt. Es ist zudem nicht zu beanstanden, dass die KESB
keine Befristung der Sistierung angeordnet hat, da dadurch wiederum ein dem Kindswohl
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widersprechender Druck auf A. aufgebaut wiirde. Die KESB hat in regelmassigen Abstédnden
zu priifen, ob die Sistierung des Besuchsrechts nach wie vor notwendig und verhaltnismassig
ist. Es ist daher festzuhalten, dass die von der KESB angeordnete Sistierung des Besuch-
srechts zurzeit erforderlich ist und dass es sich dabei auch um die mildest mogliche Mass-
nahme handelt. Die Beschwerde erweist sich als diesbezlglich unbegriindet.

6. Zusammenfassend und in Beriicksichtigung aller Aspekte bleibt festzuhalten, dass der
Beschwerdefiihrer jegliche angstauslésende Verhaltensweise gegeniiber A. bestreitet. Es ste-
ht ausser Frage, dass er alles Mogliche getan hat, um einen Kontakt zu seiner Tochter aufzubauen
und sie sehen zu konnen. Dennoch verkennt er vorliegend, dass er aufgrund seiner auf-
brausenden und fordernden Art ihre Bedirfnisse nicht wahrnehmen kann und sie somit
nachvollziehbar mit Rickzug reagiert. Durch Druck kann kein Vertrauensverhéltnis aufgebaut
werden. Durch sein Verhalten gegeniber der KESB und dem Verwaltungsgericht bestéatigt er
zudem die diesbeziglichen Aussagen von A. und ihrer Mutter auf eindriickliche und beéngsti-
gende Weise. Die Verweigerungshaltung von A. ist als autonomer Kindeswille zu betrachten
und vor allem auch angesichts ihres Alters (Jahrgang 2006) entsprechend zu wirdigen und
zu bertcksichtigen. Eine zwangsweise Durchsetzung des Besuchsrechts widersprache wohl
unbestrittenermassen dem Kindeswohl, sodass die Sistierung desselben gestiitzt auf Art. 134
Abs. 4 ZGB i.V.m. Art. 274 Abs. 2 ZGB bis zu einer Beruhigung der Situation als notwendig
und auch als die mildest mogliche Massnahme zur Wahrung des Kindswohls von A. erscheint.
Die Notwendigkeit und Verhéaltnismassigkeit der angeordneten Kindesschutzmassnahme ist
zudem in regelmassigen Abstanden von der KESB zu uberprifen. Es ist dabei gerechtfertigt,
dass die KESB auf die zeitliche Festlegung der Sistierung verzichtet hat, um einen allfalligen
dadurch entstehenden erneuten und dem Kindeswohl widersprechenden Druck auf A. zu ver-
meiden. Der Entscheid der KESB vom 16. August 2017 ist jedenfalls in Berlcksichtigung aller
Aspekte zu Recht ergangen; die Beschwerde erweist sich mithin als unbegrindet und muss
vollumfénglich abgewiesen werden.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 30. April 2018, F 2017 40
Das Urteil ist rechtskraftig.
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8. Polizeirecht

8.1 Art. 4 und 5 Konkordat liber Massnahmen gegen Gewalt anldsslich von Sportver-
anstaltungen

Regeste:

Art. 4 und 5 Konkordat tiber Massnahmen gegen Gewalt anlésslich von Sportveranstal-
tungen - Die Verfligung eines Rayonverbots fiir die maximal zuldssige Dauer von drei
Jahren gegen eine u.a. wegen mehrfachen Landfriedensbruchs sowie mehrfachen Ver-
stosses gegen das Konkordat tber Massnahmen gegen Gewalt anlésslich von Sportver-
anstaltungen verurteilte Person, von der eine sehr grosse Riickfallgefahr ausgeht, wider-
spricht nicht dem Grundrecht auf Bewegungsfreiheit (Erw. 6¢ und 6d).

Aus dem Sachverhalt:

A. griff am 10. Marz 2018 vor dem Eishockeyspiel EVZ gegen den C.-Club zusammen mit
einer vermummten Gruppe von jungen Mannern das Pub Mr. Pickwick in Zug an. Dabei warf
eine vermummte Person einen brennenden Rauch- und Brandkdrper ins Innere des Lokals,
wahrend andere Mitglieder der Gruppe beim Pickwick Gartenstiihle behandigten und damit
Fenster- und Turscheiben des Pickwicks einschlugen. Nachdem die EVZ Fans nicht wie er-
hofft aus dem Pub heraustraten, fllichtete die Gruppierung vom Tatort.

Mit Verfligung vom 26. Marz 2018 sprach die Zuger Polizei gegen A. ein Rayonverbot aus
und untersagte ihm in der Zeit vom 10. Marz 2018 bis 9. Marz 2021 bei samtlichen Eishock-
eyspielen des C.-Clubs und sémtlichen Fussballspielen des Y.-Clubs das Betreten der Rayons
am Austragungsort sowie das Verweilen darin. Weiter wurde ihm das Betreten der Rayons im
Kanton Zug untersagt. Prazisierend wird in der Verfligung festgehalten, dass das Rayonver-
bot jeweils vier Stunden vor Spielbeginn beginne und vier Stunden nach Spielende ende. Fir
die Nichtbeachtung des Rayonverbots wurden strafrechtliche Folgen geméss Art. 292 des
StGB angedroht. A. wehrt sich mit seiner Beschwerde insbesondere gegen die Dauer des
Rayonverbots.

Aus den Erwéagungen:

3a) Gemass Art. 4 Abs. 1 des Konkordats kann einer Person, die sich anldsslich von Sportver-
anstaltungen nachweislich an Gewalttatigkeiten gegen Personen oder Sachen beteiligt hat,
der Aufenthalt in einem genau umschriebenen Gebiet im Umfeld von Sportveranstaltungen
(Rayon) zu bestimmten Zeiten verboten werden. Die zustandige Behdrde bestimmt, fiir welche
Rayons das Verbot gilt. Dabei wird das Rayonverbot fiir eine Dauer bis zu drei Jahren verfligt
und kann Rayons in der ganzen Schweiz umfassen (Art. 4 Abs. 2 des Konkordats).
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6b) Im Rahmen der Priifung der Verhaltnismassigkeit ist zundchst darauf hinzuweisen, dass
Rayonverbote geeignet sind, Personen, von denen Gewalttatigkeiten ausgehen konnten, sowohl
vom Umkreis der Stadien als auch von den Bahnhéfen und Ortlichkeiten, welche zur Hin- bzw.
Rickfahrt benutzt werden, fernzuhalten. Damit wird in effizienter Weise verhindert, dass die
betroffenen Personen in jene Gebiete gelangen, wo es erfahrungsgeméss besonders haufig zu
Gewalttatigkeiten kommt (BGE 137 1 31 Erw. 6.5). Das gegeniber dem Beschwerdefihrer an-
geordnete Rayonverbot ist somit geeignet, die friedliche Durchfiihrung grosser Sportanlasse
zu ermoglichen, indem einerseits spezialpraventiv eine erneute Widerhandlung durch den
Beschwerdefiihrer selbst verhindert und andererseits generalpraventiv andere Teilnehmer
von der Nachahmung abgehalten werden.

c) Wie bereits festgehalten, muss die Verwaltungsmassnahme im Hinblick auf das im of-
fentlichen Interesse angestrebte Ziel erforderlich sein und darf in personlicher, sachlicher,
zeitlicher und rdumlicher Hinsicht nicht weiter gehen, als es der polizeiliche Zweck erfordert.

aa) Da sich das Rayonverbot direkt gegen den Beschwerdefiihrer richtet, der durch sein Ver-
halten die offentliche Sicherheit und Ordnung gestort und geféhrdet hat, reicht dieses in
personlicher Hinsicht nicht iber das angestrebte Ziel hinaus.

bb) In zeitlicher Hinsicht diirfen Massnahmen nur so lange dauern, als es notwendig ist, um
das damit angestrebte Ziel zu erreichen. Das Rayonverbot wurde vorliegend fiir die Dauer vom
10. Mérz 2018 bis 9. Mérz 2021 jeweils fir vier Stunden vor Spielbeginn bis vier Stunden nach
Spielende ausgesprochen. Diesbezliglich ist zunachst auf Art. 4 Abs. 2 des Konkordats zu ver-
weisen, wonach das Rayonverbot fir eine Dauer von bis zu drei Jahren verfligt werden kann.
Dementsprechend hat die Beschwerdegegnerin vorliegend die nach dem Konkordat zuldssige
Maximaldauer ausgeschopft. Das Bundesgericht halt zur Maximaldauer eines Rayonverbots
in BGE 140 | 2 Erw. 11.2.2 fest, eine solche Dauer erscheine namentlich vor dem Hinter-
grund, dass Rayonverbote neu Rayons in der ganzen Schweiz umfassen kénnten, als sehr
lang. Es diirfte jedoch nicht geradezu ausgeschlossen sein, dass ein dreijahriges Rayonver-
bot bei einschlagig bekannten Personen notwendig und verhéltnisméassig sein konne, um der
Gewalt bei Sportveranstaltungen wirksam vorzubeugen. Um die Maximaldauer von drei Jahren
auszusprechen, diirften also wiederholte Widerhandlungen im Sinne von Art. 2 des Konkor-
dats vorausgesetzt werden. Wie die Beschwerdegegnerin korrekterweise darauf hingewiesen
hat, sind sodann die Empfehlungen iber die praktische Umsetzung von Massnahmen des
Konkordates tiber Massnahmen gegen Gewalt anlésslich von Sportveranstaltungen durch die
Polizeikorps der Konferenz der Kantonalen Polizeikommandanten (KKPKS) vom 27. Oktober
2016 zu beriicksichtigen. Im Anhang findet sich dabei ein Katalog der Massnahmen-Dauer,
wobei fiir das vorliegend beanzeigte Delikt des Landfriedensbruch ein Rayonverbot fiir die
Dauer von zwei Jahren (bzw. fir Anfiihrer 2 1/2 Jahren) empfohlen wird. Massgebend sind
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jedoch stets die konkreten Umstande einschliesslich der Schwere des begangenen Gewal-
takts.

Was den vorliegenden Fall anbelangt, ist zundachst zu berlicksichtigen, dass der Beschw-
erdeflihrer rechtskréaftig wegen einer Anlasstat im Sinne von Art. 2 Abs. 1 des Konkordats
verurteilt wurde, weshalb bereits deshalb von einem grossen offentlichen Interesse am Erlass
eines Rayonverbots auszugehen ist. Dem rechtskréaftigen Strafbefehl der Staatsanwaltschaft
des Kantons Zug vom 7. Juni 2018 ist zu entnehmen, dass am Nachmittag des 10. Marz 2018
rund 50 Mitglieder der Hooligan-Gruppierung «B.» - darunter auch der Beschwerdefiihrer -
den Entschluss fassten, gemeinsam nach Zug zu fahren, um mit Fans des EVZ beim Restau-
rant Pickwick eine korperliche Auseinandersetzung zu suchen. Nachdem mdgliche Angriff-
srouten auf Strassenkarten markiert waren, begaben sich ungeféhr zwei Dutzend Personen
mit mehreren Privatautos nach Zug, wobei ein Auto vom Beschwerdefiihrer gelenkt wurde.
In unmittelbarer Nahe des Pickwicks bereitete man sich auf den Angriff auf sich im Pick-
wick befindende Anhénger des EVZ vor, indem einige der Hooligans - darunter auch der
Beschwerdeflhrer - sich vermummten sowie mit Zahnschutz und Boxbandagen ausriisteten.
Anschliessend stiirmte die Gruppe - darunter auch der Beschwerdefiihrer - um 17.56 Uhr
geschlossen auf das Pickwick zu, wobei ein Mitglied der Gruppe mit der Absicht, die sich im
Pickwick aufhaltenden Personen ins Freie zu treiben, eine Rauchpetarde ins Pickwick warf.
Andere Mitglieder der Gruppe behdndigten beim Pickwick Gartenstiihle und schlugen damit
Fenster- und Tirscheiben ein. Weil die Tir des Pickwicks von innen zugehalten wurde und
keine Personen ins Freie traten, flichtete die Gruppierung. Schliesslich konnte das Auto,
welches der Beschwerdeflhrer lenkte, in Baar durch die Zuger Polizei angehalten werden.
Durch die Gewalteinwirkungen entstand ein Sachschaden in Hohe von ca. Fr. 10’000.-. Ange-
sichts dessen wurde der Beschwerdefiihrer unter anderem des Landfriedensbruchs gemass
Art. 260 Abs. 1 StGB schuldig gesprochen. Aufgrund der im Rahmen des Landfriedensbruchs
tangierten Rechtsguter (Gefdhrdung von Leib und Leben, Sachbeschadigung) ist von einem
erhohten offentlichen Interesse auszugehen. Insbesondere ist mit der Beschwerdegegnerin
darauf hinzuweisen, dass die mit den anderen Hooligans gebildete 6ffentliche Zusammenrot-
tung nicht nur gegen Sachen, sondern auch gegen Personen gewaltsam vorging, indem durch
eine eingeschlagene Fensterscheibe eine brennende Rauchpetarde ins Innere des Pickwicks
geworfen wurde. Angesichts dessen ist nicht von der Hand zu weisen, dass die offentliche
Sicherheit erheblich gefdhrdet wurde. Hinzu kommt, dass der Beschwerdefiihrer zusatzlich
zum Landfriedensbruch wegen weiterer Delikte (Verstoss gegen das Vermummungsverbot
und Widerhandlung gegen das Betdaubungsmittelgesetz) schuldig gesprochen wurde. Sodann
kann die Vermummung im konkreten Zusammenhang nicht anders denn als Mittel gewertet
werden, die strafrechtliche Verfolgung des Verhaltens zu erschweren. Des Weiteren ist mit
der Beschwerdegegnerin festzustellen, dass der Beschwerdefiihrer bereits in der Vergangen-
heit negativ im Zusammenhang mit Gewalttatigkeiten anldsslich von Sportveranstaltungen
aufgefallen ist - 29. September 2013 Mitflihren von Pyrotechnik und 25. Mai 2015 Zuge-
horigkeit gewaltaustibender Mob, Vermummung, Verlassen der von der Polizei vorgegebenen
Route (Landfriedensbruch, Vermummungsverbot) - und ihm deswegen bereits zweimal ein
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Rayonverbot (6 Monate 1 Rayon bzw. 2 Jahre 9 Rayons) sowie ein gesamtschweizerisches
Stadionverbot fir drei Jahre auferlegt wurden. Aus dem entsprechenden HOOGAN-Auszug
vom 16. Mai 2018 geht zudem hervor, dass der Beschwerdefiihrer bereits zweimal gegen ein
Stadionverbot verstossen hat (29. April 2017 und 13. August 2017). Der Beschwerdefiihrer
hat somit wiederholt gegen Art. 2 des Konkordats verstossen, sodass bei ihm sicherlich von
einer einschlagig bekannten Person gesprochen werden kann. Entgegen der Auffassung des
Beschwerdefiihrers spricht demnach auch das bereits zitierte Bundesgerichtsurteil (BGE 140
| Erw. 11.2.2) nicht gegen eine Ausdehnung des Rayonverbots auf die Maximaldauer. Dies-
beziiglich ist der Beschwerdefiihrer sodann darauf hinzuweisen, dass die Rechtsprechung,
wonach ein dreijahriges Rayonverbot nur gegen eigentliche Radelsfiihrer ausgesprochen wer-
den darf, liberholt ist. Aufgrund des Verhaltens des Beschwerdefiihrers und den entsprechen-
den Eintréagen in der HOOGAN-Datenbank ist die Gefahr, dass sich der Beschwerdefiihrer
erneut an Zusammenrottungen beteiligt, welche zu Ausschreitungen fiihren und er somit
anlasslich einer Sportveranstaltung erneut Landfriedensbruch begeht, somit als sehr hoch
einzustufen. Insbesondere ist zu beriicksichtigen, dass er bereits am 25. Mai 2015 anlasslich
des Spiels zwischen dem FC X. und dem FC Y. als Teil der 6ffentlichen Zusammenrottung
der FC-Y.-Fans gegen Menschen und Sachen Gewalttatigkeiten ausiibte und dass er sich
dabei aktiv, vermummt und mit einer Fahnenstange ausgeristet zu den X.-Fans begab. In
Anbetracht des grossen Gefahrdungspotenzials des Beschwerdefiihrers erscheint die Aufer-
legung des Rayonverbots flr die Dauer von drei Jahren somit als erforderlich. Zwar war der
Beschwerdefiihrer beim Vorfall vom 10. Marz 2018 nicht aktiv an Gewalttatigkeiten beteiligt.
Nachdem es beim Beschwerdefiihrer aber bereits wiederholt zu Widerhandlungen gegen das
Konkordat gekommen ist, beim Beschwerdeflihrer somit von einer sehr grossen Riickfallge-
fahr auszugehen ist, dass er sich anlasslich einer Sportveranstaltung erneut einer Zusam-
menrottung anschliesst und Landfriedensbruch begeht, und im Rahmen des am 10. Méarz
2018 begangenen Landfriedensbruchs eine erhebliche Gefahr fir Leib und Leben bestanden
hat sowie ein betrachtlicher Sachschaden entstanden ist, erweist sich die Anordnung eines
Rayonverbots flir die maximal zuldssige Dauer von drei Jahren als verhaltnismassig.

Das Gleiche gilt auch in Bezug auf die Sperrzeit von vier Stunden vor Spielbeginn bis vi-
er Stunden nach Spielende. Nach Ansicht des Bundesgerichts steht ausser Frage, dass ein
gewisser Zeitraum von einigen Stunden vor und nach den Spielen abgedeckt werden muss,
um das Ziel der Gewaltpravention zu erreichen (BGE 140 | 2 Erw. 7.2). Die Beschwerdegeg-
nerin hat in diesem Zusammenhang auf die Stadiondffnung zwei Stunden vor Spielbeginn, die
Zeitspanne davor, welche vor allem durch Risikofans zur Umsetzung ihrer Vorbereitungshand-
lungen genutzt wird, sowie die Zeit der Stadionentleerung und eine allfdllige diesbezigliche
Verlangerung sowie auf die Teilnahme an Riickmérschen verwiesen. Die Konferenz der Kan-
tonalen Justiz- und Polizeidirektoren (KKJPD) empfiehlt denn auch eine Dauer von vier Stunden
vor Spielbeginn bis vier Stunden nach Spielende (vgl. Ziff. 2.3.7 der Empfehlungen lber die
Umsetzung von Massnahmen des Konkordates iber Massnahmen gegen Gewalt anlésslich
von Sportveranstaltungen, Anderung vom 2. Februar 2012, verabschiedet am 31. Januar
2014). Die Beschwerdegegnerin hat sich somit an diese Empfehlung gehalten und sich im
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Rahmen des ihr zustehenden Ermessens bewegt. Das Rayonverbot erweist sich dementsprechend
auch bezogen auf die Dauer am Spieltag als verhaltnismassig.

cc) In raumlicher Hinsicht umfasst das Verbot die Rayons am Austragungsort samtlicher
Eishockeyspiele des C.-Clubs und sédmtlicher Fussballspiele des Y.-Clubs sowie die Rayons
im Kanton Zug. Die Ausdehnung auf die Rayons jener Spielstatten, in denen der C.-Club und
der Y.-Club Spiele austragen, ist mit Blick darauf, dass der Beschwerdefiihrer offensichtlich
ein grosser C.- sowie Y.-Fan ist, sachlich gerechtfertigt.

dd) Im Ubrigen ist auch nicht ersichtlich, inwiefern die Beschwerdegegnerin eine ebenso
geeignete, aber weniger stark in die Grundrechte des Beschwerdefiihrers eingreifende Mass-
nahme hatte ergreifen kénnen. Vielmehr ist mit der Beschwerdegegnerin darauf hinzuweisen,
dass sich das Rayonverbot hinsichtlich der Eingriffsintensitat als die mildest mogliche Mass-
nahme erwiesen hat, um den Beschwerdeflhrer vom Umkreis der Stadien als auch von den
Bahnhéfen und Ortlichkeiten, welche zur Hin- bzw. Riickfahrt benutzt werden, fern- und von
entsprechenden Gewalttatigkeiten abzuhalten. Diesbezlglich hat die Beschwerdegegnerin
namlich zu Recht darauf hingewiesen, dass beim Beschwerdefiihrer angesichts seines delik-
tischen Verhaltens sogar der Erlass einer Meldeauflage nach Art. 6 des Konkordats mdglich
gewesen ware (vgl. Art. 6 Abs. 1 lit. a des Konkordats). Die Meldeauflage hatte dabei in-
soweit aber zu einem erheblich schwereren Eingriff in die Grundrechte des Beschwerde-
flihrers gefiihrt, als ihm nicht der Aufenthalt an einzelnen Orten zu bestimmten Zeiten ver-
boten worden ware, sondern er vielmehr verpflichtet gewesen ware, sich zu einer bestimmten
Zeit an einem bestimmten Ort einzufinden.

d) Schliesslich ist zu prifen, ob sich das verfligte Rayonverbot auch als verhaltnismassig
im engeren Sinne erweist. Mit anderen Worten ist zu kléren, ob das Rayonverbot in einem
verninftigen Verhaltnis zwischen dem angestrebten Ziel und dem durch die betroffene Per-
son zu erduldenden Eingriff steht. Die Massnahme muss durch ein das private Interesse
Uberwiegendes offentliches Interesse gerechtfertigt sein. Das private Interesse an der Aufhe-
bung oder der zeitlichen bzw. ortlichen Beschrankung des Rayonverbots bemisst sich dabei
primar daran, inwiefern die betroffene Person durch das Rayonverbot in ihren individuellen
Tatigkeiten eingeschrankt wird. Entscheidend ist dabei insbesondere die Haufigkeit der Ein-
schrankung und die Frage, ob es flr die betroffene Person zumutbar ist, im Einzelfall oder
flr eine bestimmte Tatigkeit eine Ausnahmebewilligung einzuholen. Demgegenuber fallt die
grundsatzliche Einschrankung, d.h. jede Einschrénkung beziiglich Ortlichkeiten, die kein Gebi-
et betreffen, in dem sich die Person iiblicherweise aufhalt, nicht sonderlich ins Gewicht. Dies
umso weniger, als die Benutzung offentlicher Verkehrsmittel zur Durchreise auch innerhalb
des grundsatzlich verbotenen Rayons moglich ist (vgl. AGVE 2015 22 Erw. 5.4.3.1).

Dem Beschwerdefiihrer wird durch das ihm auferlegte Rayonverbot untersagt, fir die Dauer
vom 10. Marz 2018 bis 9. Marz 2021 jeweils vier Stunden vor Spielbeginn bis vier Stun-
den nach Spielende die Rayons am Austragungsort samtlicher Eishockeyspiele des C.-Clubs
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und samtlicher Fussballspiele des Y.-Clubs zu betreten und darin zu verweilen. Zudem wird
ihm das Betreten der Rayons im Kanton Zug untersagt. Dass dadurch eine erhebliche Ein-
schrankung seiner Bewegungsfreiheit einhergeht, ist unbestritten und nicht von der Hand zu
weisen. Der Beschwerdefiihrer ist jedoch darauf hinzuweisen, dass ein Rayonverbot seinem
Zweck entsprechend immer eine Beschrankung der Bewegungsfreiheit mit sich bringt. Des
Weiteren ist zu beachten, dass dem privaten Interesse des Beschwerdefiihrers, sich frei be-
wegen zu kdnnen, sehr erhebliche 6ffentliche Interessen entgegenstehen. Es ist noch einmal
zu betonen, dass aufgrund der tangierten Rechtsguter, der im Rahmen des Landfriedens-
bruchs begangenen Delikte und der Eintrage in der HOOGAN-Datenbank sowie der hohen
Riickfallgefahr von einem grossen bis sehr grossen offentlichen Interesse am Erlass eines
Rayonverbots auszugehen ist. Sodann darf nicht unberiicksichtigt bleiben, dass der Beschw-
erdefiihrer nicht in der Stadt C., sondern in D. wohnt. Dem Beschwerdefihrer ist es somit
weiterhin moglich, sich an seinem Wohnort und in der ndheren Umgebung frei zu bewegen.
Auch wenn der Wohnort des Beschwerdefiihrers nur 5,51 km (Luftlinie) vom Bahnhof G. (Ray-
on B) und 9,35 km vom Stadion H. (Rayon A) entfernt liegt, der Beschwerdefiihrer mithin nur
unweit von der Stadt C. entfernt wohnt, und es wohl zutrifft, dass ein 21-Jahriger unter diesen
Umstanden seine Freizeit auch in der Stadt C. verbringt, genligt dies nicht, um das verfligte
Rayonverbot zeitlich und/oder ortlich zu beschrénken. Hinsichtlich der Zumutbarkeit ist der
Beschwerdegegnerin sodann Recht zu geben, dass nur die Rayons am jeweiligen Spielort des
C.-Clubs und des Y.-Clubs (sowie die Rayons im Kanton Zug) betroffen sind. Diesbeziiglich
ist zu berticksichtigen, dass der Beschwerdefiihrer nichts vorbringt, was auf eine individuelle
Einschrankung beziglich der verbotenen Rayons ausserhalb der Stadt C. hindeuten wiirde.
Was die Einschrénkung der Bewegungsfreiheit in den Rayons der Stadt C. betrifft, ist mit der
Beschwerdegegnerin darauf hinzuweisen, dass diese Einschrédnkung nicht an allen Spielta-
gen des Y.-Clubs und des C.-Clubs, sondern bloss an denjenigen, an welchen die Spiele in C.
ausgetragen werden, gilt. Auch wenn es, wie vom Beschwerdeflhrer aufgezeigt, zutrifft, dass
der C.-Club und der Y.-Club pro Saison eine beachtliche Anzahl von Eishockey- und Fuss-
ballspielen in C. austragen, und es ihm dementsprechend an diesen Tagen verunmaoglicht
wird, seinen Freizeitaktivitdten in den Rayons der Stadt C. nachzugehen, geniigt dies nicht,
um die entgegenstehenden erheblichen &ffentlichen Interessen zu lberwiegen. Insbeson-
dere ist zu berlcksichtigen, dass der Beschwerdefiihrer nicht weiter konkretisiert, um was
flr Freizeitaktivitaten es sich handeln soll, die ihm durch die Auferlegung des Rayonverbots
verunmoglicht wirden, und er auch nicht geltend macht, dass er an diesen Tagen einer drin-
genden Tatigkeit auf dem C.-Gebiet nachgehen bzw. sich anderweitig notwendigerweise dort
aufhalten musste. Schlussendlich ist in Betracht zu ziehen, dass es dem Beschwerdefihrer
zumutbar sein sollte, seine Freizeitgestaltung an den betreffenden Tagen so auszurichten,
dass er die verbotenen Rayons weder betreten noch darin verweilen muss, respektive im
Einzelfall bei der Zuger Polizei eine Ausnahmebewilligung zu erwirken. Eine Abwagung der
sich entgegenstehenden privaten und 6ffentlichen Interessen ergibt somit, dass dem Beschw-
erdeflihrer unter den konkreten Umsténden das verfligte Rayonverbot zumutbar ist. Dies gilt
insbesondere auch in Bezug auf die Regelung in Ziff. 4 der angefochtenen Verfligung, wonach
der Beschwerdefiihrer flr den Fall, dass er fir den Arbeitsweg oder aus sonstigen zwingen-
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den Griinden den 6ffentlichen Verkehr beniitzt, den Rayon Bahnhof maximal zehn Minuten vor
Zugsabfahrt bis zehn Minuten nach Zugsankunft betreten darf. Soweit der Beschwerdefiihrer
diesbeziiglich vorbringt, eine Durchquerung der Rayons mit dem offentlichen Verkehr misse
immer gewahrleistet sein, ist er darauf hinzuweisen, dass ihm durch das verfligte Rayonver-
bot nur das Betreten des Rayons Bahnhof sowie das Verweilen darin untersagt wird. Die Be-
nutzung offentlicher Verkehrsmittel zur blossen Durchreise auch innerhalb der grundsatzlich
verbotenen Rayons bleibt ihm demgegeniber weiterhin moglich, hélt sich der Beschwerde-
fihrer doch nicht im Rayon auf, wenn er sich im geschlossenen Zug auf der Durchreise befind-
et. Die in Ziff. 4 getroffene Regelung hindert den Beschwerdefiihrer daher nicht daran, die ver-
botenen Rayons mit den 6ffentlichen Verkehrsmitteln zu durchqueren, wird in der genannten
Ziffer doch lediglich geregelt, wie lange er den Rayon Bahnhof betreten darf, wenn er den 6f-
fentlichen Verkehr fiir den Arbeitsweg oder aus sonstigen zwingenden Griinden beniitzt. Was
an dieser Regelung absurd sein sollte, ist nicht ersichtlich und wird vom Beschwerdefiihrer
auch nicht ndher substantiiert. Vielmehr ist noch einmal darauf hinzuweisen, dass die bessere
Freizeitgestaltung kein triftiger Grund darstellt, um die in Ziff. 4 der angefochtenen Verfligung
getroffene Regelung zu lockern und das Betreten des Rayons Bahnhof bei Beniitzung des 6f-
fentlichen Verkehrs zu blossen Freizeitzwecken fiir maximal zehn Minuten vor Zugsabfahrt bis
zehn Minuten nach Zugsankunft zu gestatten. In Anbetracht des grossen Gefahrdungspoten-
zials des Beschwerdefiihrers wiirde eine solche Lockerung im Zusammenhang mit Sportver-
anstaltungen des C.-Clubs und des Y.-Clubs zu einer erheblichen Gefahr fiir die &ffentliche
Sicherheit flhren, handelt es sich doch sowohl beim Bahnhof G. als auch beim Bahnhof C.
um bekannte Treffpunkte der Risikofangruppierungen. Die in Ziff. 4 getroffene Regelung er-
weist sich somit als erforderlich, um den Beschwerdefiihrer von Gewalttatigkeiten anlasslich
von Sportveranstaltungen abzuhalten. Zudem bringt der Beschwerdefiihrer, abgesehen von
der besseren Freizeitgestaltung, keine Grinde vor, die die Regelung fur ihn als unzumutbar
erweisen wirde.

e) Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass sich das gegen den Beschwerdefiihrer ver-
hangte Rayonverbot als verhaltnismassig erweist. Das vorliegend ausgesprochene Rayonver-
bot ist geeignet und erforderlich, um den Beschwerdefiihrer vom Umkreis der Stadien als
auch von den Bahnhéfen und Ortlichkeiten, welche zur Hin- bzw. Riickfahrt benutzt werden,
fernzuhalten und ihn dadurch von weiteren Gewalttatigkeiten anldsslich von Sportveranstal-
tungen abzuhalten. Dariber hinaus erweist sich das fir die Dauer von drei Jahren ausge-
sprochene Rayonverbot auch als zumutbar, stehen dem grossen offentlichen Interesse doch
lediglich untergeordnete private Interessen des Beschwerdefiihrers gegentber. Daher erweist
sich die Beschwerde als unbegriindet und sie ist abzuweisen.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 30. Oktober 2018, V 2018 44
Das Urteil ist rechtskraftig.
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8.2 Art. 10 Abs. 2 BV, Art. 13 BV i.V.m. Art. 36 BV, § 3 VideoG

Regeste:

Art. 10 Abs. 2 BV und Art. 13 BV i.V.m. Art. 36 BV und § 3 VideoG - Die Anordnung
einer Videoliberwachung rund um den Bahnhof Zug bis hin zur Bossard-Arena ist verhalt-
nismassig, weshalb sie grundsatzlich Zustimmung verdient. D ie Massnahme ist geeignet
und erforderlich, um kiinftige Straftaten zu verhindern und bereits begangene Straftaten
zu verfolgen und aufzukldren. Sie erweist sich als zumutbar, stehen dem grossen 6f-
fentlichen Interesse doch lediglich weniger gewichtige private Interessen der von der
Videouberwachung betroffenen Personen gegenuber (Erw. 3d ff.). Sie ist jedoch insofern
einzuschrénken, als dass im Gebiet zwischen dem Bahnhof Zug und der Bossard-Arena
die Videoiiberwachung nur bei Veranstaltungen erfolgen darf, bei denen mit Ausschre-
itungen bzw. dem Begehen von strafbaren Handlungen gerechnet werden muss (Erw.
3h/dd).

Aus dem Sachverhalt:

Mit Beschluss vom 31. Oktober 2017 erteilte der Regierungsrat des Kantons Zug die Bewilli-
gung zum Betrieb einer Videolberwachung fiir finf Jahre. Die Videoliberwachung bezweckt
die Verhinderung, Verfolgung und Aufklarung von strafbaren Handlungen. Als zustandiges Or-
gan wurde die Zuger Polizei bezeichnet. Uberwacht werden soll mit insgesamt 23 Kameras
der offentliche Raum in der Stadt Zug

-am Bahnhofplatz und an der Alpenstrasse bis nach der Kreuzung Gotthardstrasse;

- an der westlichen Vorfahrt zum Bahnhof, parallel zur Dammstrasse, vom stdwestlichen
Bahnhofausgang bis zur Gubelstrasse;

-an der Gubelstrasse und General-Guisan-Strasse von der Bahnhofunterfiihrung bis zur Kreuzung
Allmendstrasse, einschliesslich angrenzender Bereiche der Dammstrasse und der Aabach-
strasse;

- auf dem Aussenbereich des Kaufméannischen Bildungszentrums Zug, einschliesslich des
Parkplatzes bis und mit Weststrasse;

- auf dem Arenaplatz und den Aussenbereichen der Stadthalle Zug, der Bossard-Arena und
der Curlinghalle, einschliesslich angrenzender Bereich der Weststrasse und der Allmend-
strasse.

Der Beschluss enthalt in zwdlIf weiteren Ziffern Handlungsanweisungen an die Zuger Polizei
und bezeichnet die berechtigten Stellen innerhalb der Zuger Polizei. Er wurde im Amtsblatt
des Kantons Zug vom 10. November 2017 veréffentlicht. Am 9. Dezember 2017 erhob A. B.
(nachfolgend Beschwerdefiihrer), Baar, gegen diesen Beschluss Verwaltungsgerichtsbeschw-
erde und stellte den Antrag, der Beschluss sei aufzuheben.

Auf Verlangen des Gerichts reichte die Sicherheitsdirektion eine statistische Auswertung ein
zur Beantwortung der Fragen, worauf ihre Feststellungen basierten, dass im flr die Videolberwachung
vorgesehenen Perimeter Uberdurchschnittlich viele Straftaten stattfanden bzw. es sich um
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Orte mit hohem Kriminalitdtsdruck, um sog. Brennpunkte oder ¢Hotspots», handle, sowie
dass die Straftaten im vorgesehenen Perimeter zu jeder Jahreszeit und zu jeder Tages- und
Nachtzeit erfolgten. Das von der Zuger Polizei erstellte Dokument enthélt die statistische
Auswertung der Straftaten, welche im Zeitraum 2014 bis 2018 (Stand: 26. September 2018)
im Kanton Zug stattgefunden haben. Dabei wurden die Straftaten nach ausgewahlten StGB-
Titeln gegliedert und einerseits raumlich (mit einer Heatmap) und andererseits zeitlich statis-
tisch ausgewertet. Fir die Auswertung konnten die Straftaten verwendet werden, deren
Tatorte mit Koordinaten versehen sind (81.4 % aller Straftaten im Kanton Zug, davon 37.9 % in
der Stadt Zug).

Aus den Erwéagungen:

3a) Eine personenbezogene Videoliberwachung - wie sie hier der Fall ist, weil Personen
erkennbar oder bestimmbar sind - stellt einen Eingriff in die von der Bundesverfassung und
der EMRK geschitzten Grundrechte personliche Freiheit, insbesondere die Freiheit, sich in
den Uberwachten Raumen frei und ungezwungen zu bewegen (Art. 10 Abs. 2 BV) (Lucien
Mdiller, Videoliberwachung in &ffentlich zuganglichen Raumen, Diss. Ziirich/St. Gallen 2011,
S. 151), Privatsphare (Art. 13 Abs. 1 BV und Art. 8 EMRK) und informationelle Selbstbestim-
mung, welche vor Datenmissbrauch schiitzt (Art. 13 Abs. 2 BV), dar. Einschrankungen dieser
Rechte haben die Anforderungen von Art. 36 BV zu erflllen. Danach bedirfen Einschrankun-
gen von Grundrechten einer gesetzlichen Grundlage. Sie miissen durch ein 6ffentliches Inter-
esse gerechtfertigt sein. Einschréankungen von Grundrechten missen zudem verhaltnismassig
sein. Mit dem VideoG ist die gesetzliche Grundlage fir die Videoliberwachung gegeben. Im
vorliegenden Fall verfolgt die Videolberwachung das Ziel, Straftaten zu verhiten und zu ah-
nden, was unbestrittenermassen im 6ffentlichen Interesse liegt. Ob das 6ffentliche Interesse
(Schutzzweck) das private Interesse (personliche Freiheit, Schutz der Privatsphare) iberwiegt
und ob die geplanten Massnahmen verhaltnismassig sind, ist nachfolgend zu beurteilen.

b) Das Gebot der Verhaltnismassigkeit verlangt, dass eine behdrdliche Massnahme fir das Er-
reichen des im Offentlichen oder privaten Interesse liegenden Zieles geeignet und erforderlich
ist und sich fur die Betroffenen in Anbetracht der Schwere der Grundrechtseinschrankung zu-
mutbar und verhaltnismassig (i.e.S.) erweist. Geeignet ist eine Massnahme, wenn der von ihr
verfolgte (im offentlichen Interesse liegende) Zweck damit auch erreicht werden kann (Rainer
J. Schweizer, in: St. Galler Kommentar zur Bundesverfassung, 3. Aufl., Zirich/St. Gallen 2014,
Art. 36, Rz. 38). Eine Massnahme ist dann nicht erforderlich und damit unverhaltnismassig,
wenn das von ihr angestrebte Ziel mit einem weniger schweren Grundrechtseingriff erreicht
werden kann (BGE 136 187 E. 3.2; 1331 77 E. 4.1; 1321 49 E. 7.2 mit Hinweisen). Der Eingriff
darf in sachlicher, raumlicher, zeitlicher und personeller Beziehung nicht tiber das Notwendige
hinausgehen (Hafelin/Haller /Keller/Thurnherr, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 9. Aufl.,
Zirich/Basel/Genf 2016, Rz. 322). Zwischen dem verfolgten Ziel und dem dazu erforder-
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lichen Grundrechtseingriff muss sodann ein verniinftiges Verhaltnis bestehen. Das 6ffentliche
Interesse an der Durchfiihrung einer Massnahme oder der Erfiillung einer Aufgabe einerseits
und die dadurch betroffenen privaten Interessen andererseits sind gegeneinander abzuwa-
gen, um zu entscheiden, ob der Grundrechtseingriff dem Betroffenen zumutbar ist (dazu
Schweizer, a.a.0., Art. 36, Rz. 40).

c) Das Gebot der Verhéltnisméssigkeit findet sich auch im VideoG. Gemdss § 3 Abs. 1 VideoG
dirfen VideolUberwachungen eingesetzt werden, soweit sie geeignet und erforderlich sind, a)
zum Schutz von Personen und Sachen vor strafbaren Handlungen sowie zur Verhinderung,
Verfolgung und Aufklarung von Straftaten; b) innerhalb und ausserhalb der Bauten und Anla-
gen der Organe zum Schutz der Bauten und Anlagen und ihrer Benutzerinnen und Benutzer
vor strafbaren Handlungen sowie zur Verhinderung, Verfolgung und Aufklarung von Straftaten.
Die VideoUlberwachungen sind 6rtlich und zeitlich auf das zur Erfillung des Zwecks Erforder-
liche zu beschréanken (Abs. 2).

d (..

Miller (a.a.0.) hat in seiner Dissertation zahlreiche Studien und Berichte betreffend die
Videolberwachung analysiert. Er kommt dabei zum Ergebnis, dass die Videouberwachung
grundsatzlich ein geeignetes Mittel dazu sei, die Strafverfolgung zu erleichtern oder (iber-
haupt zu ermdglichen. Namentlich liessen sich mit der Videotiberwachung die Aufklarungsrat-
en und das Festnahmerisiko steigern. Auch die Funktion von Videoaufzeichnungen als Be-
weismittel im Strafprozess dirfe nicht unterschétzt werden. Die Aufzeichnungen kdnnten
auch dazu dienen, Opfer und Zeugen von Straftaten zu identifizieren (S. 240 f.). Gemass
Mdller ist insbesondere diejenige Videolberwachung geeignet, welche auch eine Echtzeit-
beobachtung zulédsst. Bei dieser gehe es auch darum, unmittelbar Gefahren am Bildschirm
zu registrieren und Beamte vor Ort schicken zu kdnnen. Es sei davon auszugehen, dass
eine solche Echtzeitbeobachtung nach dem Kamera-Monitor-Prinzip der Polizei tatséachlich
ein schnelleres Eingreifen vor Ort erlaube, womit sich die Begehung von Delikten oder zu-
mindest die Begehung zusatzlicher oder schwerer Delikte verhindern lasse (S. 241 f.). Eine
Echtzeitiberwachung ist im Kanton Zug gemass § 8 VideoG mdglich und wird in Ziff. 11 des
Regierungsratsbeschlusses auch ausdriicklich erwahnt. Eher unklar ist, ob die Videotberwachung
einen abschreckenden Effekt auf die Begehung von Delikten hat. Geméss Miller sei festzustellen,
dass sich aus bisherigen Untersuchungen zur Wirksamkeit der Videouberwachung im of-
fentlichen Raum zur Reduktion der Gesamtkriminalitdt im Uberwachten Gebiet keine klaren
Schliisse ziehen liessen. In den Untersuchungen scheine immerhin eine gewisse Uberein-
stimmung dahingehend zu bestehen, dass die Videolberwachung Delikte, welche mit Gewalt
gegen Personen verbunden seien, wie namentlich Kdrperverletzungsdelikte, kaum oder nur
in sehr geringem Umfang zu verhindern im Stande sei. Dies werde damit erklart, dass solche
Delikte haufig im Affekt und/oder unter Alkohol- oder Drogeneinfluss begangen wiirden.
Hingegen scheine die Videolberwachung von Parklatzen zum Schutz der Fahrzeuge vor Dieb-
stahl und Sachbeschadigung wirksam zu sein, zumindest soweit gleichzeitig weitere Mass-
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nahmen ergriffen wiirden, wie etwa eine bessere Beleuchtung. Beziiglich anderer auf of-
fentlichen Strassen und Platzen vorkommender Delikte wie Sachbeschadigung, Raub oder
Diebstahl zeige sich ein uneinheitliches Bild. Ahnliches gelte fiir Betdubungsmitteldelikte. Die
Videouberwachung im 6ffentlichen Verkehr solle hingegen zu Riickgangen von Vandalismuss-
chéden gefiihrt haben, ebenso zu einer Verminderung von Bedrohungen und Ubergriffen.
Mdller kommt zum Ergebnis, dass sich nicht pauschal behaupten lasse, die Videolberwachung
sei ein generell ungeeignetes Mittel, um die Kriminalitat im Uberwachten Bereich zu ver-
ringern. Ohnehin gelte, dass Massnahmen der Gefahrenabwehr nicht etwa schon deshalb
ungeeignet seien, weil sie Gefahren nicht vollumfanglich zu verhindern in der Lage seien.
Es sei ausreichend, wenn sie voraussichtlich einen sinnvollen Beitrag zur Verwirklichung des
angestrebten Zieles leisteten (S. 243 ff.).

Fir das Gericht ergibt sich daraus Folgendes: Auch wenn gewisse Zweifel an der praventiven
Wirkung einer Videoliberwachung bestehen, kann ihr die Geeignetheit nicht abgesprochen
werden. Daflr spricht im vorliegenden Fall insbesondere, dass sie offen erfolgt, also fir den
Einzelnen erkennbar ist. Das sieht Ziff. 15 der regierungsratlichen Bewilligung vor, wonach
die Videouberwachung im Aufnahmegebiet mit Hinweisschildern gekennzeichnet wird, die
ein Kamerasymbol und die Aufschrift «Video tragen. Die Kennzeichnungspflicht ist im Ubri-
gen auch bereits in § 13 VideoG vorgesehen. Es ist gerade das Wissen um die Beobachtung
und allenfalls die Aufzeichnung deliktischen Verhaltens, welches die Videolberwachung tiber-
haupt als taugliches Mittel zur Erreichung einer abschreckenden Wirkung erscheinen ldsst
(Mdller, a.a.0., S. 247). Die heutigen Videokameras, welche auch die Zuger Polizei einset-
zen wird, haben zudem eine derart gute Qualitat, dass damit eine effiziente Strafverfolgung
durchaus moglich ist und dadurch ein Abschreckungseffekt auch tatsachlich erzielt werden
kann. Den bestehenden Zweifeln an der praventiven Wirkung der Videotberwachung wird ins-
besondere dadurch begegnet, dass die Bewilligung auf fiinf Jahre befristet ist. Soll der Betrieb
nach Ablauf der Bewilligungsfrist verlangert werden, muss das zustandige Organ ein erneutes
Gesuch einreichen. Der Einsatz der Videoliberwachung ist somit regelmassig zu tiberprifen.
Paragraf 2 Abs. 3 VideoV sieht denn auch vor, dass bei der ersuchten Erneuerung oder Ver-
langerung einer

Videouberwachung ihre Wirksamkeit darzulegen ist. Sollte sich daraus ergeben, dass der
Zweck der Videoliberwachung am fraglichen Ort nicht erreicht wird, wiirde die Bewilligung
nicht verlangert. Dies und insbesondere die Tatsachen, dass eine Videoliberwachung die
Strafverfolgung erleichtert oder Uberhaupt ermoglicht, sowie dass die geplante Echtzeit-
beobachtung der Polizei ein schnelleres Eingreifen vor Ort erlaubt, fihrt das Gericht zur
Erkenntnis, dass im vorliegenden Fall die vorgesehene Videolberwachung ein geeignetes
Mittel darstellt, um Straftaten zu verhindern, zu verfolgen und aufzuklaren. Ob diese
Videotberwachung tatséchlich erforderlich und verhéaltnisméssig ist, wird weiter unten zu
prifen sein.
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f/aa) Eine Verwaltungsmassnahme muss im Hinblick auf das im 6ffentlichen Interesse angestrebte
Ziel erforderlich sein; sie hat zu unterbleiben, wenn eine gleich geeignete, aber mildere Mass-
nahme fiir den angestrebten Erfolg ausreichen wiirde. Das Element der Erforderlichkeit dient

der Priifung der Intensitédt staatlichen Handelns. Die Massnahme darf in sachlicher, raum-
licher, zeitlicher und personeller Hinsicht nicht Uber das Notwendige hinausgehen (Hafe-
lin/Miller/Uhimann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl., Zirich/

St. Gallen 2016, Rz. 527 und 530).

f/bb) Beziiglich baulicher Massnahmen oder Verbesserung der Beleuchtung ist darauf hinzuweisen,
dass solche Massnahmen keine unmittelbare Abschreckung, wie sie durch die Videoliberwachung
bezweckt wird, bewirken (Miiller, a.a.0., S. 252). Dem Regierungsrat ist zudem zuzustimmen,
dass bauliche Massnahmen oder die Verbesserung der Beleuchtungssituation zwar vere-
inzelt und in spezifischen Situationen diesen Zweck unterstitzen, die Wirkungsmdglichkeiten
der geplanten Videolberwachungsmassnahmen aber bei weitem nicht ersetzen. Insbeson-
dere konnen sie keinen Beitrag zur Aufklarung von Straftaten leisten. Was eine Erhdhung
der Polizeiprasenz an den fraglichen Orten betrifft, ist festzustellen, dass der Einsatz von
Polizeibeamten vor Ort verglichen mit einer Videoaufzeichnungsmassnahme die mildere Mass-
nahme darstellt. Da aber eine Videoaufzeichnung aufgrund der Beweissicherung einer polizeilichen
Présenz Uberlegen ist und damit auch ein zusatzlicher praventiver Effekt erreicht werden
dirfte, lasst sich mit einer Steigerung der beobachtenden polizeilichen Prasenz vor Ort nicht
zwangslaufig eine gleichermassen abschreckende Wirkung erzielen (Miiller, a.a.0., S. 250).
Kommt hinzu, dass mit der Videobeobachtung, verglichen mit dem Einsatz von Polizeikraften

vor Ort, jedenfalls eine grossflachigere, genauere und intensivere Beobachtung moglich ist,
weshalb sie aufgrund des dadurch gesteigerten Entdeckungsrisikos als zur Abschreckung
besser geeignet erscheint. Eine solch hohe Beobachtungskapazitat durch blosse Polizeiprasenz
zu erreichen, ist zwar nicht ausgeschlossen. Dies wiirde aber eine massive Steigerung der
polizeilichen Prasenz vor Ort bedingen. Dann erschiene die (gesteigerte) Polizeipréasenz zwar

als gleich geeignetes Mittel wie eine Videobeobachtung, kdnnte aber nicht mehr als milderes
Mittel bezeichnet werden. Die zusatzlich notwendigen personellen und finanziellen Mittel
wiirden jedenfalls in keinem sinnvollen Verhaltnis zum erreichten Sicherheitsgewinn stehen.
Damit erweist sich die geplante Videolberwachung als erforderlich.

g) Der Beschwerdefiihrer bestreitet die Verhaltnismassigkeit der Massnahme. Unter anderem
erachtet er die zu Uiberwachenden Gebiete als sehr umfangreich. So wiirden ganze Strassen-
gegenden und bestimmte Stadtgebiete vollstandig von der Videolberwachung erfasst.

g/aa) Der Regierungsrat liess dem Verwaltungsgericht eine statistische Auswertung der Straftat-
en der Jahre 2014 bis 2018, deren Tatorte mit Koordinaten versehen sind (81.4 % aller Straftat-
en), zukommen (act. 20). In der von der Zuger Polizei erstellten rdaumlichen Auswertung
(Heatmap) wird dargestellt, wo diese Straftaten im Kanton Zug und insbesondere in der Stadt
Zug erfolgten. Basierend auf der Gebietsbelastung durch Straftaten wurde die der Heatmap
zugrundeliegende Karte wie folgt eingefarbt: gelb = starke Belastung, rot = mittlere Belastung,
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blau = geringe Belastung, wobei die unterschiedliche Einfarbung nicht nur auf der Ebene von
Quartieren, sondern in noch grosserer Detaillierung vorgenommen wurde. Auch wenn die
Heatmap keine Legende mit absoluten Zahlen enthélt, kann ihr mit grosser Eindricklichkeit
entnommen werden, dass mit Abstand am meisten Delikte im Gebiet des Bahnhofs Zug be-
gangen werden. Dies gilt insbesondere fir strafbare Handlungen gegen Leib und Leben, Ver-
brechen und Vergehen gegen die Freiheit, strafbare Handlungen gegen die sexuelle Integritat
sowie flr strafbare Handlungen gegen das Vermogen (wobei Letztere, was die Gesamtzahl
anbetrifft, stark Uberwiegen). Die Heatmap zeigt somit auf, dass es sich beim Bahnhof Zug
und seinem Umgeldnde eindeutig um einen Brennpunkt oder «Hotspot» beziiglich Straftat-
en handelt. Es ist daher nicht zu beméngeln, wenn sich der Uberwachungsperimeter vom
sudlichen Bahnhofeingang bis zum Dreispitzplatz sowie an der westlichen Bahnhofvorfahrt
vom dortigen Bahnhofausgang bis zur Gubelstrasse erstreckt. In diesen beiden Gebieten ist
das Personenaufkommen hoch, und dort finden, wie ausgefihrt, mit Abstand am meisten
Straftaten innerhalb des Kantons Zug statt. Im Gebiet des Bahnhofs Zug ist die Karte gelb
eingefarbt.

g/bb) Gerichtsnotorisch ist, dass gréssere Veranstaltungen, insbesondere Sportveranstal-
tungen, die Polizeiorgane immer wieder vor grosse Herausforderungen stellen. Die Polizei ist
dabei haufig mit gewalttatigen Auseinandersetzungen und Vandalismus konfrontiert. Mit ver-
schiedenen Massnahmen und geeigneten Mitteln, wozu wie vorangehend erwéhnt auch die
Videouberwachung gehort, soll versucht werden, die Sicherheit sowohl der Veranstaltung-
steilnehmer als auch der Ubrigen Bevdlkerung zu gewahrleisten. Bei Anldssen mit grossem
Publikumsandrang unterstitzt die Videotberwachung zudem das Flihren von Menschenansamm-
lungen und das Bilden von Rettungsachsen fir allféllige Evakuierungen. Solche Anldsse finden
im Kanton Zug mehrheitlich im Gebiet der Sportanlagen Allmend/Herti statt, und es besteht
insbesondere ein Bediirfnis, Fanmarsche, die zwischen dem Bahnhof Zug und den genannten
Sportanlagen stattfinden, mit Videokameras zu iberwachen. Auch wenn in diesem Gebiet ge-
maéss der von der Zuger Polizei vorgenommenen statistischen Auswertung nicht die meisten
Straftaten stattfinden, erachtet es das Gericht, angesichts dessen, dass bei grésseren Ver-
anstaltungen mit hohem Publikumsandrang immer wieder Gefahrdungssituationen entstehen,
als gerechtfertigt, die Videouberwachung vom Bahnhof Zug her an der Gubelstrasse und der
General-Guisan-Strasse bis zur Kreuzung Allmendstrasse («Fanmarschroutey) sowie auf dem
Areal zwischen der Allmendstrasse, der Weststrasse, der Aabachstrasse und der General-
Guisan-Strasse vorzusehen. Diese raumliche Ausdehnung ist zur Erreichung des Zwecks er-
forderlich.

g/cc) Als Zwischenresultat ergibt sich somit, dass die raumliche Dimension der vorgese-

henen Videoiiberwachung nicht zu beméngeln ist. Ob sich die Videouberwachung auch beziglich
ihres zeitlichen Umfangs (vorgesehen ist die Uberwachung rund um die Uhr, sowohl beim
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Bahnhof Zug als auch auf der ¢Fanmarschroutey) als verhaltnismassig erweist, ist nachfol-
gend zu prifen.

h/cc) Die zeitliche Auswertung der Straftaten, flir welche dieselben Daten verwendet wur-
den, welche die Grundlage fir die raumliche Auswertung der StGB-Straftaten bildeten, zeigt
- entgegen der Ansicht des Beschwerdefiihrers - auf, dass sich die Verteilung von Straftat-
en sowohl im Kantonsgebiet als auch im Gebiet der Stadt Zug weder nach Jahreszeit, nach
Wochentag oder Tagesstunde stark unterscheidet. Einzig am Sonntag sind rund 30 % weniger
Delikte festzustellen als an den bezliglich Anzahl erfasster Straftaten ziemlich ausgeglich-
enen Ubrigen Wochentagen. Auffallend ist zudem, dass es auch keine massiven Unterschiede
bei der Verteilung der Delikte auf die Uhrzeit gibt. Insbesondere verhdlt es sich nicht so,
dass in der Nacht mehr Straftaten als am Tag veriibt werden, was der Forderung der Daten-
schutzstelle entsprechen wirde, im Bereich Bahnhof den Aufzeichnungsmodus auf die Nachtzeit-
en einzuschranken. Im Gegenteil, in der Stadt Zug (aber auch im tbrigen Kantonsgebiet) wer-
den mehr tagslber als in der Nacht begangene Straftaten festgestellt, wobei jedoch davon
ausgegangen werden muss, dass in den Nacht- und Morgenstunden tendenziell eher schw-
erere Straftaten stattfinden. Vor diesem Hintergrund und eingedenk der bereits weiter oben
gemachten Feststellung, dass es sich beim Gebiet stidlich und westlich des Bahnhofs Zug
um einen eigentlichen Kriminalitdtsschwerpunkt handelt, sieht das Gericht keine Veranlas-
sung, die Beurteilung des Regierungsrats zu beméngeln und in diesem Perimeter eine zeitlich
eingeschrankte Videolberwachung anzuordnen. Angesichts der Tatsache, dass in diesem
Gebiet mehr Straftaten am Tag als in der Nacht erfolgen, ist das Verhéaltnismé&ssigkeitsprinzip
auch nicht dadurch verletzt, dass tagsiiber mehr Personen von der Videoliberwachung betrof-
fen sind als in der Nacht. Eine dauernde VideolUberwachung dient am ehesten dem Zweck, im
Brennpunkt siidlich und westlich des Bahnhofs Zug Straftaten zu verfolgen und aufzuklaren.
Somit ist festzustellen, dass die Rund-um-die-Uhr-Uberwachung am Bahnhofplatz und an der
Alpenstrasse bis nach der Kreuzung Gotthardstrasse sowie an der westlichen Vorfahrt zum
Bahnhof parallel zur Dammstrasse, vom siidwestlichen Bahnhofausgang bis zur Gubelstrasse,
(Spiegelstriche 1 und 2 der regierungsratlichen Bewilligung) zuldssig ist.

h/dd) Anders beurteilt das Gericht die Situation ab der Gubelstrasse bis zur Bossard-Arena,
der sogenannten «Fanmarschroutey. Hier wurde bereits ausgefiihrt, dass auf dieser Strecke
keine Uberdurchschnittliche Haufung von Straftaten registriert werden kann, es sich, was die
Anzahl von Delikten betrifft, somit nicht um einen «Hotspot) handelt. Hingegen besteht bei
grosseren Veranstaltungen im Gebiet Allmend/Herti eine erhohte Gefahrdung der Sicher-
heit, insbesondere bei Risikospielen der Eishockeymeisterschaft, bei denen es immer wieder
zu gewalttitigen Ausschreitungen und Ubergriffen sowie weiteren strafbaren Handlungen
kommt, was mit der Videoliberwachung eingedammt werden soll. Solche Veranstaltungen
finden jedoch nur punktuell statt, und das Gericht erachtet es als unverhaltnismassig, zum
Zweck der Strafverfolgung und Aufklarung von Delikten sowie der Pravention im Gebiet ab der
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Gubelstrasse bis zur Bossard-Arena (Spiegelstriche 3 - 5 der Bewilligung des Regierungsrats)
die Videolberwachung rund um die Uhr vorzunehmen. So war es denn auch der Regierungs-
rat selber, der in seinem Bericht und Antrag vom 4. Dezember 2012 zum VideoG ausfiihrte,
die Videouberwachung sei nicht nur in rdumlicher, sondern auch in zeitlicher Hinsicht auf das
zur Erreichung des Uberwachungsgesetzes Notwendige zu begrenzen. So werde sich etwa
die Uberwachung an &ffentlichen Flanierwegen und Freizeitplatzen im Wesentlichen auf die
Sommermonate beschrénken, wo die Wahrscheinlichkeit von Straftaten wesentlich gross-
er sei als im Winter, und der Weg vom Bahnhof Zug zur Bossard-Arena und zuriick werde
praktisch nur im Zusammenhang mit Sportveranstaltungen zu einem mdglichen Problem-
bereich (KRV Nr. 14211, S. 16). Nach Ansicht des Gerichts ist eine Videoliberwachung rund
um die Uhr in diesem Gebiet unverhaltnismassig, und der Regierungsrat hat diesbeziiglich
sein Ermessen Uberschritten. Eine Beschrankung der Videolberwachung auf Veranstaltun-
gen, bei denen mit Ausschreitungen bzw. dem Begehen von strafbaren Handlungen gerech-
net werden muss, ist angezeigt, wobei - entsprechend der Empfehlung der Datenschutzstelle
- Echtzeitiberwachungen (mit gleichzeitiger Aufzeichnung) zuldssig sein sollen. Um welche
Veranstaltungen es sich dabei handelt, soll der pflichtgeméassen Beurteilung der Zuger Polizei
uberlassen bleiben. Die Folge, dass dadurch fir die Bevolkerung weniger gut erkennbar und
nachvollziehbar ist, ob momentan eine Videolberwachung erfolgt oder nicht, ist fir das
Gericht vernachlassigbar, da es einerseits technische Mittel gibt, dies zu kommunizieren,
und andererseits die erwiinschte kriminalpréventive Wirkung der Videoliberwachung auch
dann gegeben ist, wenn ein Betroffener irrtimlich davon ausgeht, die Videoiliberwachung
sei eingeschaltet. Die Beschrankung der Videoliberwachung auf einzelne Veranstaltungen re-
duziert im Ubrigen auch die vom Beschwerdefiihrer aufgeworfene Problematik, dass sich im
Gebiet der ,Fanmarschroute® das Kaufméannische Bildungszentrum (KBZ) befindet. Zu den
Zeiten, in denen diejenigen risikobehafteten Veranstaltungen stattfinden, bei welchen eine
Videouberwachung angezeigt ist, findet in der Regel im KBZ kein Schulunterricht statt, we-
shalb die grosse Mehrheit der KBZ-Schiilerinnen und -Schiiler nicht von Videokameras erfasst
wird.

i) Der Beschwerdefiihrer sieht das Gebot der Verhaltnismassigkeit insbesondere auch dadurch
verletzt, dass durch die vorgesehenen Videoiiberwachungsmassnahmen tberdurchschnittlich
viele Personen betroffen seien. Zudem lasse der Regierungsrat ausser Acht, dass gewisse
Ladengeschafte oder Raumlichkeiten (z. B. Anwaltskanzleien, Arztpraxen, Beratungsstellen,
Ombudsstelle des Kantons Zug) nur tUber das mit Video Uberwachte Gebiet erreicht werden
konnten. Passantinnen und Passanten hatten daher haufig gar keine Mdglichkeit, das mit
Video Uberwachte Gebiet zu meiden.

i/aa) Damit bezieht sich der Beschwerdefiihrer auf die Verhaltnisméassigkeit der Videoiiberwachung
im engeren Sinne. Dabei ist zu klaren, ob durch die Videolberwachung ein verniinftiges
Verhéltnis zwischen dem angestrebten Ziel und dem durch die betroffenen Personen zu
erduldenden Eingriff besteht. Die Massnahme muss durch ein das private Interesse lber-
wiegendes offentliches Interesse gerechtfertigt sein. Nur in diesem Fall ist sie den betroffe-
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nen Privatpersonen zumutbar. Fir die Interessenabwégung massgeblich sind also einerseits
die Bedeutung der verfolgten offentlichen Interessen und anderseits das Gewicht der betrof-
fenen privaten Interessen. Eine Massnahme, an der nur ein geringes offentliches Interesse
besteht, die aber tiefgreifende Auswirkungen auf die Rechtsstellung der betroffenen Privaten
hat, soll unterbleiben (Hafelin/Mdller/Uhimann, a.a.0., Rz. 557).

i/bb) Unstreitig im 6ffentlichen Interesse liegen die Wahrung der &ffentlichen Sicherheit und
Ordnung (vgl. BGE 132 | 49 E. 7.1; Hafelin/Miller/Uhlmann, a.a.0., Rz. 472; Schweizer,
a.a.0., Art. 36, Rz. 32), die Verhinderung kiinftiger Straftaten und die Aufkldrung und Ver-
folgung bereits begangener Straftaten (BGE 128 Il 259 E. 3.5; BGE 120 la 147 E. 2d; BGE 117
la 472 E. 3f). Somit besteht kein Zweifel daran, dass die mit der Videoliberwachung verfolgten
Zwecke der Verhitung und (erleichterten) Verfolgung von Straftaten im 6ffentlichen Interesse
liegen (BGE 136 1 87 E. 8.3 und 8.4; BGE 133 | 77 E. 5.3 f.). Das offentliche Interesse an der
Verhinderung und Ahndung von Straftaten stellt grundsatzlich ein gewichtiges 6ffentliches
Interesse dar (vgl. EGMR, Urteil vom 28. Januar 2003 i.S. Peck gegen Vereinigtes Konigre-
ich, Nr. 44647/98, ECHR 2003, Ziff. 79). Dies auch deshalb, weil die Sicherheit selbst
eine Voraussetzung fur die Austbung individueller Freiheiten und Rechte darstellt und damit
letztlich auch fiir das Funktionieren eines demokratischen und freiheitlichen Staatswesens
unerldsslich ist (siehe dazu auch Miiller, a.a.0., S. 233 f.).

Nachdem sich vorangehend die Videolberwachung als geeignet und erforderlich erwiesen
hat, ist somit im vorliegenden Fall auch von einem hinreichenden &ffentlichen Interesse
auszugehen. Zu prifen ist, ob dieses Interesse die personlichen Schutzrechte, die mit dem
Mittel der Videolberwachung beeintrachtigt werden, Uberwiegt. Dabei ist insbesondere zu
prifen, wie intensiv diese Grundrechtsbeeintréchtigung ist.

i/cc) Die Beantwortung der Frage der Intensitéat des Grundrechtseingriffs durch Videoliberwachung
im 6ffentlichen Raum hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab bzw. hat unter Beriicksich-
tigung samtlicher die Uberwachung charakterisierender Elemente zu erfolgen. Es trifft zu,
dass durch die vorliegend vorgesehene Videoiiberwachung viele Personen betroffen sind. Wie
dargelegt, finden im Uberwachungsperimeter aber auch {iberdurchschnittlich viele Straftat-
en statt. Ein Missverhéltnis zwischen der Anzahl der von der Videolberwachung betroffenen
Personen und der Anzahl Straftaten ist jedenfalls nicht erkennbar. Uberdies wiegt der in-
dividuelle Grundrechtseingriff an sich nicht deshalb schwerer, weil eine grosse Anzahl von
Personen betroffen ist (siehe dazu BGE 133 | 77 E. 5.3). Wie erwdhnt (Erw. 3c), enthalt
das VideoG einen Hinweis auf das Gebot der Verhéltnismassigkeit. Aber auch mit weiteren
Bestimmungen trégt das VideoG den von der Videoilberwachung tangierten Grundfreiheit-
en Rechnung. So diirfen gemass § 9 VideoG die Bildaufzeichnungen nur dann ausgewertet
werden, wenn eine Strafanzeige, ein Strafantrag oder konkrete Verdachtsgriinde fiir eine
Straftat vorliegen und damit zu rechnen ist, dass die Aufzeichnungen als Beweismittel di-
enen konnen. Ein verdachtsloses Ausforschen oder Verfolgen von Einzelpersonen ist unter-
sagt. Die Echtzeitiiberwachung ist an die Voraussetzungen von § 8 VideoG gebunden. Danach
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kann die Polizei die Echtzeitiiberwachung anordnen, a) unmittelbar aufgrund einer Alarmmel-
dung, die das liberwachte Gebiet, den iberwachten Bau oder die liberwachte Anlage bet-
rifft; b) wenn angenommen werden muss, dass im berwachten Gebiet, im iberwachten Bau
oder in der Uberwachten Anlage eine besondere Gefdhrdungssituation besteht (Abs. 1). Die
Echtzeitiberwachung erfolgt ohne Anordnung automatisch aufgrund eines Alarms, der an ein-
er im Uberwachten Gebiet, im Uberwachten Bau oder in der liberwachten Anlage angebracht-
en Vorrichtung ausgelost wird (Abs. 2). Auch der Regierungsrat hat Vorkehrungen getrof-
fen, um die Intensitat des Grundrechtseingriffs von Videolberwachungen zu verkleinern. Die
Videolberwachungsverordnung enthalt Bestimmungen, die diesem Zweck dienen. So haben
gemass § 3 VideoV die Videoliberwachungsanlagen mindestens folgende Anforderungen zu
erflllen: a) Aufnahmen ausserhalb des bewilligten Bereichs werden mit technischen Mitteln
verhindert; b) Arbeitsplatze und Technik sind so eingerichtet, dass nur die Berechtigten die Bil-
daufzeichnungen einsehen kdnnen; ¢) Zugriffe auf die Bildaufzeichnungen werden liickenlos
dokumentiert. Gemass § 4 Abs. 1 VideoV bildet die Polizei die zur Auswertung berechtigten
Stellen in Zusammenarbeit mit der Datenschutzstelle aus. Die Funktionstiichtigkeit der Videouberwachungsan:
lage wird mindestens einmal jahrlich tberpruft. Abweichungen vom bewilligten Betrieb der
Videouberwachungsanlage werden so rasch als moglich behoben. Kann die Videolberwachungsan-
lage nicht wie bewilligt betrieben werden, ist sie ausser Betrieb zu nehmen. Die Funktionspru-
fungen und die Wartungen der Videoliberwachungsanlage werden protokolliert (§ 6 Abs. 1-4
VideoV). Gemass § 7 Abs. 1 VideoV werden die Aufnahmebereiche zudem mindestens mit
Kamerasymbolen und der Aufschrift ,Video“ gekennzeichnet. Das Datenschutzgesetz vom
28. September 2000 (BGS 157.1) verlangt zudem in § 7 Abs. 1, dass die Organe durch
angemessene technische und organisatorische Massnahmen fir die Sicherung der Daten sor-
gen. Daten sind insbesondere vor Verlust, Falschung, Entwendung, Kenntnisnahme, Kopieren
und Bearbeiten durch Unbefugte zu sichern. Gestitzt auf § 20 des Datenschutzgesetzes hat
die Datenschutzstelle weiter jederzeit das Recht, die Datensicherheit zu kontrollieren.

Im vorliegenden Fall machte der Regierungsrat mehrere Auflagen, um die Intensitat des Grun-
drechtseingriffs von Videolberwachungen zusatzlich zu verringern. So sind gemass Ziff. 9 der
Bewilligung die Aufzeichnungen nach 14 Tagen zu I6schen, sofern sie nicht Eingang in Stra-
funtersuchungen finden, obwohl geméss bundesgerichtlicher Praxis (BGE 133 | 77 E. 5.3)
und § 12 VideoG eine 100-tégige Aufbewahrungsfrist zuldssig ware. Durch diese Senkung
der Aufbewahrungsfrist auf 14 Tage sinkt die Intensitdt des Grundrechtseingriffs. Zugang zu
den Daten und Einsicht in die Aufzeichnungen erhalt nur ein eingeschréankter Personenkreis
der Zuger Polizei, der an das Amtsgeheimnis gebunden ist (Ziff. 14 der Bewilligung). Ent-
sprechend der kantonalen Gesetzgebung findet die Videoliberwachung nur im 6ffentlichen
Raum statt. Verglichen mit einer Videolberwachung im privaten, nicht &ffentlich zugéanglichen
Raum weist eine solche im &ffentlichen Raum eine geringere Eingriffsintensitat auf. Um die
Privatsphare von Anwohnern und Geschaften zu respektieren und zu gewahrleisten, werden
ihre Liegenschaften, Hauseingdnge und Raumlichkeiten technisch mit sogenannten «Privacy
Masksy ausgeblendet, so dass sie weder auf den Aufzeichnungen noch in der Live-Ansicht
einsehbar sind. Gemass der glaubwirdigen Darstellung der Sicherheitsdirektion und entge-
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gen der Vermutung des Beschwerdefiihrers sind diese Aufzeichnungen nicht rekonstruierbar.
Es sei namlich vorgesehen, dass die Blindbereiche direkt auf der Kamera programmiert bzw.
konfiguriert wiirden, so als wiirde ein Teil der Kameralinse mit einem Gegenstand oder einem
durchsichtigen Klebeband zugedeckt. Die Blindbereiche kdnnten folglich nicht eingesehen
werden. Da sie gar nicht aufgenommen wirden, bestehe auch im Nachhinein keine Moglich-
keit, die Anonymisierungen auf den Bildsequenzen zu bearbeiten, zu entfernen oder dahinter-
liegende Ereignisse sichtbar zu machen. Damit kann den Bedenken des Beschwerdefiihrers
entsprochen werden, wonach es im Uberwachten Bereich Angebote und Dienstleistungen
wie Anwaltskanzleien, Arztpraxen sowie soziale und andere Beratungsstellen (z. B. kantonale
Ombudsstelle) gebe, deren Raumlichkeiten nur tber das tiberwachte Gebiet erreicht werden
konnten. Es kann davon ausgegangen werden, dass Leute, welche solche Gebaude betreten,
nicht erkannt werden kénnen, womit ihre Privatsphére diesbeziiglich geschiitzt ist. Von Be-
deutung ist weiter, dass die Uberwachung entsprechend § 13 VideoG und Ziff. 15 der Bewil-
ligung offen und nicht verdeckt erfolgt, indem auf den Einsatz der Bildaufzeichnungs- und
Bildlibermittlungsgerate mit einem Kamerasymbol und der Aufschrift «Video» gut sichtbar
hingewiesen wird. Durch den Verzicht auf die Heimlichkeit der Datenbeschaffung sinkt die
Eingriffsintensitat ebenfalls.

Weiter ist Folgendes zu beachten: Im sidlichen und westlichen Vorfeld des Bahnhofs Zug
bzw. im dort Uberwachten Raum sind die Aufenthaltszeiten der betroffenen Personen in der
Regel eher kurz. Es handelt sich nicht um ein typisches Ausgangsviertel, und z. B. Strassen-
cafés, in denen Personen regelmassig langer verweilen, gibt es nur wenige. Die Pflege von
sozialen Kontakten und der Kommunikation mit anderen Personen steht in diesem Gebiet
nicht im Vordergrund. Auch wird das Gelénde nicht fir Veranstaltungen genutzt. Viel eher
wird das Gebiet normalerweise einfach durchquert, wenn nicht gerade Personen auf Busse
warten oder auf der Westseite des Bahnhofs mit Personenwagen oder Cars abgeholt wer-
den. Mit anderen Worten: Das Verhalten bzw. die Persdnlichkeit einer Person werden dort
in einem geringen Ausmass erfasst. Es gibt kaum besonders schiitzenswerte Lebensbere-
iche, in denen Personen beobachtet oder registriert werden. Und schliesslich ist auch da-
rauf hinzuweisen, dass keine sogenannte intelligente Videosysteme (auch «Thinking Cam-
eras) genannt) eingesetzt werden, was den Grundrechtseingriff vertiefen wirde. Intelligente
Videouberwachung wiirde Videoanalysen und einen Datenabgleich erlauben. Unter Video-
analyse versteht man Verfahren, welche Bildinhalt und/oder das Videosignal bewerten, ins-
besondere um Abweichungen festzustellen oder Objekte anhand bestimmter Kriterien (wie
Form, Grosse oder Geschwindigkeit) zu erkennen. Als wichtigste Videoanalysefunktionen gel-
ten die Videosensorik, die Objekterkennung, die Biometrie, die Suche in Bildkonserven und
die Sabotagelberwachung (Mdller, a.a.0., S. 17 ff.). All das wird vorliegend nicht eingesetzt,
um auch dadurch die Eingriffsintensitat gering zu halten.

j) Das Gericht teilt die Ansicht des Beschwerdefiihrers nicht, wonach die Bewilligung des
Regierungsrats nur ungenigende Massnahmen betreffend Datensicherheit enthalte und ins-
besondere unklar bleibe, mit welchen Massnahmen die Datensicherheit in Bezug auf die
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Aufzeichnung, Bearbeitung und Auswertung sowie die Vernichtung konkret sichergestellt werde.
Gemass § 6 Abs. 2 lit. g VideoG muss die Bewilligung Angaben darlber enthalten, mit welchen
Massnahmen fiir die Datensicherheit bei der Aufzeichnung, Bearbeitung, Auswertung sowie
Vernichtung der Daten gesorgt wird. Der Grundsatz der Datensicherheit, wie erin § 7 Abs. 1
des Datenschutzgesetzes normiert ist, verlangt, dass die Organe durch angemessene tech-
nische und organisatorische Massnahmen flr die Sicherung der Daten sorgen. Daten sind
insbesondere vor Verlust, Falschung, Entwendung, Kenntnisnahme, Kopieren und Bearbeit-
en durch Unbefugte zu sichern. Die regierungsratliche Bewilligung enthélt in Ziff. 8 und in
Ubereinstimmung mit § 3 lit. b und ¢ VideoV die Auflage, dass jeder Datenzugriff registri-
ert wird und somit im Sinne einer Eingabekontrolle jeder Datenzugriff nachtraglich liberprift
werden kann. Gemass Ziff. 10 werden die Datenspeicher in nicht 6ffentlich zuganglichen Rau-
men in Datenschranken eingeschlossen, wodurch eine Zugangskontrolle sichergestellt ist.
Ziffer 14 bringt eine enge Begrenzung der Personen, welche Zugang zu den Aufzeichnungen
haben. Auch die in § 10 Abs. 2 VideoG und § 4 VideoV geregelte Ausbildung der zur Auswer-
tung Berechtigten dient dem Grundsatz der Datensicherheit. Die Regelung von § 12 VideoG,
wonach das zustandige Organ durch geeignete technische und organisatorische Massnah-
men sicherstellt, dass Daten spatestens nach hundert Tagen (tatsachlich nach 14 Tagen)
geldscht oder innerhalb dieser Frist in ein Strafverfahren berfiihrt werden, ist konkret genug,
um betreffend Datenvernichtung den Anforderungen des Datenschutzes gerecht zu werden.
Und schliesslich dienen auch die Bestimmungen von § 6 VideoV betreffend Funktionsprifung
und Wartung der Videotberwachungsanlagen dem Ziel, eine ausreichende Datensicherheit
zu erreichen.

k) Aus diesen Umsténden ergibt sich, dass - unter der Einschréankung, dass im Gebiet zwis-
chen dem Bahnhof Zug und der Bossard-Arena die Videolberwachung nur bei Veranstaltun-
gen erfolgt, bei denen mit Ausschreitungen bzw. dem Begehen von strafbaren Handlungen
gerechnet werden muss - das gewichtige offentliche Interesse an der Verhiitung und Verfol-
gung von Straftaten die personlichen Schutzrechte, die mit dem Mittel der Videoiliberwachung
beeintrachtigt werden, Uberwiegt und daher den Betroffenen zumutbar ist.

4. Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass die Beurteilung des Regierungsrats, dass
die vorgesehene Videouberwachung verhdltnismassig ist, grundsatzlich Zustimmung verdi-
ent. Die Massnahme ist geeignet und erforderlich, um kiinftige Straftaten zu verhindern und
bereits begangene Straftaten zu verfolgen und aufzuklaren. Sie erweist sich als zumutbar,
stehen dem grossen oOffentlichen Interesse doch lediglich weniger gewichtige private Inter-
essen der von der Videolberwachung betroffenen Personen gegeniiber. Sie ist einzig insofern
einzuschrénken, als dass im Gebiet zwischen dem Bahnhof Zug und der Bossard-Arena die
Videotberwachung nur bei Veranstaltungen erfolgen darf, bei denen mit Ausschreitungen
bzw. dem Begehen von strafbaren Handlungen gerechnet werden muss. Bezliglich Letzterem
ist die Beschwerde gutzuheissen. Im Ubrigen erweist sie sich als unbegriindet, weshalb sie in
diesem Umfang abzuweisen ist.
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Urteil des Verwaltungsgerichts vom 18. Dezember 2018, V 2017 132
Das Urteil ist bei Redaktionsschluss der GVP 2018 noch nicht rechtskréftig.

9. Stimm- und Wahlrecht

9.1 § 17 bis Abs. 1 GG, § 67 Abs. 1 lit. a und b WAG

Regeste:

§ 17 bis Abs. 1 GG, § 67 Abs. 1 lit. a und b WAG - Zur Erhebung einer Stimmrechts-
beschwerde sind sowohl Privatpersonen als auch politische Verbénde legitimiert, sofern
letztere als Verein nach Art. 60 ff. ZGB konstituiert sind, im Gebiet der jeweiligen
Gemeinde aktiv sind und hauptséchlich aus Mitgliedern, die in der infrage stehenden
Gemeinde wohnen, bestehen (Erw. 2). Der im Anschluss an eine Gemeindeabstimmung
berechtigte aber vom Gemeinderat nicht durchgefiihrte Ordnungsantrag auf Wiederhol-
ung der Abstimmung hat die Ungliltigkeit der Abstimmung zur Folge (vgl. zum Ganzen
Erw. 6, zum berechtigten Ordnungsantrag Erw. 6d sowie zur Folge der Ungtiltigkeit Erw.

6g).

Aus dem Sachverhalt:

a. An der Gemeindeversammlung der Einwohnergemeinde A. vom 31. Mai 2017 wurde die
Motion der B.-Partei vom Februar 2017 als erheblich erklért, die den Gemeinderat beauf-
tragte, im Zusammenhang mit der Sanierung/Erneuerung der Ortsdurchfahrt, ebenfalls Tem-
po-30-Zonen wirtschaftlich zu realisieren. Gleichzeitig wurde der Gemeinderat beauftragt,
die Kosten fir eine Studie zu ermitteln und einen entsprechenden Kreditantrag vorzulegen. In
der Folge beantragte der Gemeinderat der Gemeindeversammlung vom 29. November 2017
unter Traktandum sechs einen Kredit von 46 000 Franken fir die Ausarbeitung eines nach
Art. 32 Abs. 3 des Strassenverkehrsgesetzes erforderlichen verkehrstechnischen Gutachtens
zur Einflihrung von Tempo 30 im Gemeindegebiet.

b. Bei der ersten Abstimmung der Gemeindeversammlung zu Traktandum sechs wurde der
Antrag des Gemeinderates mit 126 Nein-Stimmen gegen 123 Ja-Stimmen abgelehnt. Ein
Teilnehmer der Gemeindeversammlung, Z, stellte einen Ordnungsantrag auf «Nachzahlungy,
worauf der Gemeindeprasident wie folgt reagierte: «Gut, das konnen wir machen. Nochmalige
Nachzéhlung ... Wer fiir die Tempo-30-Zone ist, soll das jetzt mit Handerheben bezeugen...
Wer gegen das Konzept ist, soll das jetzt mit Handerheben bezeugen.» Bei der zweiten Abstim-
mung gab es 133 Ja-Stimmen und 122 Nein-Stimmen. Anschliessend ging der Gemeindeprasi-
dent zu Traktandum sieben (weitere Informationen aus dem Gemeinderat) (iber. Daraufhin
wurde er von einem Stimmberechtigten unterbrochen. Dieser fragte ihn, welches Resultat
nun gelte in Anbetracht der Tatsache, dass die Gemeindeversammlung in der ersten Abstim-

125



Inhaltsverzeichnis

mung den Kredit abgelehnt und in der zweiten Abstimmung dem Kredit zugestimmt habe.
Daraufhin ordnete der Gemeindeprasident eine dritte Abstimmung mit folgenden Worten an:
«Wer ist dafiir, dass wir die 46’000.- Franken ausgeben? ... Wer ist dagegen? Wir machen
keine vierte Abstimmung.» Die dritte Abstimmung ergab 128 Ja-Stimmen und 128 Nein-Stim-
men. In der Folge erklérte der Gemeindepréasident, dass der Gemeinderat dieses Geschéft
auf die nachste Gemeindeversammlung verschiebe.

c. Gegen das im Amtsblatt publizierte Ergebnis der Gemeindeversammlung A. erhoben die
C.-Partei, vertreten durch D., sowie die E.-Partei, vertreten durch F., Beschwerde beim Re-
gierungsrat des Kantons Zug. Die Beschwerdefiihrer beantragten im wesentlichen, die erste
Abstimmung mit dem Resultat von 126 Nein-Stimmen zu 123 Ja-Stimmen sei fiir giltig und
samtliche weiteren Abstimmungen sowie Handlungen des Gemeinderats unter Traktandum
sechs flr nichtig zu erklaren. Mit Beschluss vom 18. Januar 2018 trat der Regierungsrat auf
die Beschwerde der C.-Partei und der E.-Partei nicht ein und wies die Beschwerde von D. und
F. ab.

d. Gegen diesen Beschluss liessen D. und die C.-Partei am 16. Februar 2018 Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde einreichen.

Aus den Erwéagungen:

2. Der Regierungsrat hat lediglich die Beschwerdeberechtigung von D. anerkannt. Vom Gemein-
derat wird die Legitimation beider Beschwerdefihrer zur Stimmrechtsbeschwerde bestritten.

a) Die Privatperson D. ist gegeniiber dem angefochtenen Gemeindeversammilungsbeschluss
vom 29. November 2017 als stimm- und wahlberechtigter Einwohner ohne weiteres zur Er-
hebung der Stimmrechtsbeschwerde befugt. Dies ergibt sich formell schon aufgrund des
Grundsatzes der Einheit des Verfahrens in Beriicksichtigung von Art. 111 des Bundesgeset-
zes (iber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (Bundesgerichtsgesetz, BGG, SR 173.110) i.V.
mit Art. 89 Abs. 3 BGG (BGE 1351292 E. 1, 1C_587/2008 vom 12. August 2009, E. 1). Die
Beschwerdeberechtigung in Stimmrechtssachen schliesst an die politische Stimmberechti-
gung im Sinne einer Organstellung und damit an die Auslbung 6ffentlicher Interessen an und
setzt darum insbesondere kein besonderes personliches Interesse voraus (vgl. Steinmann,
Basler Kommentar BGG, 2. A. 2011, Art. 89 N 71 f.). Schon allein die Tatsache, dass ein
Stimmberechtigter Beschwerde fiihrt, weist ein geniligendes Interesse an der Wahrung des
objektiven Rechts aus (vgl. Josef Hensler, Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde im Kanton
Schwyz, 1980, S. 45). In dem mit dem Inkrafttreten des WAG am 16. Dezember 2006 aufge-
hobenen § 49 Abs. 2 Ziff. 2 VRG war noch ausdricklich festgehalten, dass jeder Aktivbirger
zur Beschwerde befugt ist.
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b) Die Beschwerdelegitimation kommt auch C.-Partei zu. Denn die C.-Partei ist als Verein
nach Art. 60 ff. ZGB konstituiert und es ist unzweifelhaft, dass sie im Gebiet der Gemeinde
A. aktiv ist und hauptsachlich aus Mitgliedern, die in der Gemeinde A. wohnen, besteht (vgl.
Steinmann, a.a.0., N 73 mit Hinweis auf BGE 136 | 352, 376; BGE 134 | 172, 175). Die Le-
gitimation ergibt sich unmittelbar aufgrund der Stellung der politischen Partei im demokratis-
chen Verfahren. Die C.-Partei handelt im Beschwerdeverfahren fir die von ihm vertretenen
Stimmberechtigten im Hoheitsgebiet der Korperschaft, deren Beschluss angefochten wird
(vgl. Patrick Schonbachler, Das Verfahren der Gemeindeversammlung im Kanton Schwyz, 2.
Aufl. 2001, veroffentlicht auf der Website http://www.sohoenbaechler.ch/gdevers.pdﬂ Rz.
86, Fn. 260; Michel Besson, Legitimation zur Beschwerde in Stimmrechtssachen, in: ZBJV
2011, S. 843 ff., hier 853). Entgegen der Ansicht des Gemeinderats steht fest, dass politische
Parteien gerade die Wahrung und Vertretung der Interessen der Vereinsmitglieder jedenfalls
in politischen Belangen vorsehen, abgesehen davon, dass die Rechtsprechung zur sog. ego-
istischen Verbandsbeschwerde nur hinsichtlich von Verbanden ohne politische Zielsetzungen
heranzuziehen ware (vgl. dazu Besson, 854).

6. a) Umstritten und zu prifen ist zundchst, ob es rechtméssig war, dass der Gemeinde-
prasident nach dem Abstimmungsresultat der ersten Abstimmung mit dem Resultat von 126
Nein-Stimmen zu 123 Ja-Stimmen weitere Abstimmungen Uber denselben Verhandlungsge-
genstand anordnete.

d) Grundsatzlich soll das Resultat einer Abstimmung gelten. Selbst ein knappes Abstim-
mungsergebnis rechtfertigt flr sich allein nicht eine Wiederholung einer Abstimmung. Auch
wenn keine ausdriicklichen Bestimmungen daruber bestehen, ob und unter welchen Voraus-
setzungen die Ergebnisse von Abstimmungen nachzupriifen sind, darf jedenfalls die Leitung
der Gemeindeversammlung nicht nach Belieben, ohne besondere Umstande, auf ein verkiin-
detes Abstimmungsergebnis zuriickkommen und eine Wiederholung der Abstimmung anord-
nen. Wie im Bundesgerichtsentscheid BGE 104 la 428, 432 E. 3c, festgehalten wurde, kommt
der Wiederholung der Abstimmung unter den Umsténden des Stimmenmehrs an der Glarn-
er Landsgemeinde praktisch die Funktion einer Nachzéhlung zu. Eine solche kdnne nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung auch ohne entsprechende kantonale Vorschrift an-
geordnet werden, wenn sie zur zuverldssigen Feststellung des Abstimmungsresultates als
geboten erscheine (BGE 101 la 245; BGE 98 la 85). Im zu beurteilenden Fall habe fiir den Lan-
dammann Anlass bestanden, an der Richtigkeit des von ihm festgestellten Abstimmungsergeb-
nisses zu zweifeln, nachdem dessen Verkiindung unter den Stimmbiirgern Protest hervorgerufen
habe und offenbar auch seitens der Protokollfiihrer auf das Vorliegen eines Irrtums hingewiesen

Thttp://www.schoenbaechler.ch/gdevers.pdf
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worden sei. In einer derartigen Situation sei es dem Landammann nicht verwehrt, eine Wieder-
holung der Abstimmung anzuordnen, um das Stimmenverhaltnis - nétigenfalls unter Beihilfe
der Ubrigen Regierungsratsmitglieder - nochmals abschatzen zu kénnen. Auf Grund des bun-
desrechtlichen Anspruches auf richtige Feststellung des Abstimmungsergebnisses sei er zu
einem solchen Vorgehen berechtigt.

Aus diesem hochstrichterlichen Urteil ist zu schliessen, dass solche besonderen Umstande
etwa dann als erflllt zu betrachten sind, wenn die Stimmenzahlenden einen nur mangel-
haften Uberblick iiber das Versammlungslokal hatten, das Ergebnis offensichtlich knapp war
und unter Protest entgegengenommen wurde. Richtschnur fiir diese Beurteilung ist, dass
die Demokratie darauf aufbaut, dass sich die unterlegene Minderheit loyal einem Mehrheit-
sentscheid unterzieht, wobei sich diese Loyalitat langerfristig aber nur aufrechterhalten lasst
und erwartet werden kann, wenn die Biirgerinnen und Biirger der Uberzeugung sind, dass bei
Erlass von Volksentscheiden das verfassungs- und gesetzesmassig vorgeschriebene demokratis-
che Verfahren zweifelsfrei beachtet worden ist. Ein Anspruch auf Nachzahlung des Abstim-
mungsergebnisses ist demnach gegeben und einem darauf hinzielenden Begehren muss
entsprochen werden, wenn an der Zuverlassigkeit und Genauigkeit der ermittelten Resultate
begriindete Zweifel vorhanden sind.

Es bedarf jedenfalls besonderer Umstande, damit das Zuriicknehmen eines verkiindeten Ab-
stimmungsergebnisses gerechtfertigt ist und tber das fragliche Geschaft nochmals abges-
timmt werden darf, doch darf umgekehrt aufgrund des bundesrechtlichen Anspruchs auf
richtige Feststellung des Abstimmungsergebnisses die Hemmschwelle fiir die Anordnung der
Wiederholung der Abstimmung auch nicht zu hoch sein. Wenn begriindete Zweifel an der Zu-
verldssigkeit und Genauigkeit der ermittelten Resultate vorhanden sind, besteht deshalb sogar
ein Anspruch auf Wiederholung der Abstimmung (Schonbachler, Rz. 67). Wie Schonbéachler
Uberzeugend ergénzt, ist die - auch im vorliegenden Fall im Raum stehende - Missbrauchsge-
fahr schon von daher klein, als die Wiederholung der Abstimmung durch den personell iden-
tischen Abstimmungskorper erfolgt und ohne nennenswerten Aufwand méglich ist. Hingegen
wiirde die Anordnung einer Wiederholung der Abstimmung nicht angehen, wenn sich zwis-
chenzeitlich - vor allem durch das Erscheinen weiterer Stimmberechtigter an der Versamm-
lung - die Mehrheitsverhdltnisse allenfalls verschoben haben konnten (Schdnbéchler, Rz. 67
Fn. 209). Hierfir bestehen vorliegend keine Hinweise. Je klarer das erste Abstimmungsergeb-
nis ausgefallen ist, umso weniger wahrscheinlich ist es zudem, dass eine zweite Abstimmung
am Ergebnis etwas andern konnte. Hinzuzuflgen ist, dass dabei vorauszusetzen ist, dass eine
Wiederholung der Abstimmung bzw. ein Zurlickkommen eine sofortige Anordnung vorausset-
zt und vorher keine weitere Diskussion vorgeschaltet werden darf.

Zweifellos geht im Falle, dass keine klaren Griinde fiir eine solche Anordnung bestehen, die
Wiederholung einer Abstimmung zur Nachzdhlung Uber die ordentliche verfahrensleitende
Befugnis des Gemeindepréasidenten hinaus, da eine solche Anweisung eben gerade nicht
nur das Verfahren sicherstellt und ordnet, sondern offensichtlich direkte Auswirkungen auf
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das bereits einmal festgestellte inhaltliche Resultat einer Abstimmung haben kann. Denn
im Gegensatz zur geheimen (schriftlichen) Abstimmung, in welcher der Wille der Stimm-
berechtigten «zementierty, aber allenfalls falsch festgestellt wurde, gibt es bei der Wieder-
holung offener Abstimmungen erfahrungsgeméss immer Leute, welche sich bei der ersten
Abstimmung der Stimme enthalten haben und nunmehr mitstimmen oder aber in Kennt-
nis des ersten Abstimmungsresultates ihre Meinung und damit ihr Abstimmungsverhalten
andern. Deshalb soll nicht ohne Not bzw. willkirlich, etwa nach politischem Belieben der
Verfahrensleitung, durch blosses Behaupten einer Unordnung oder - wenn keine vom Ver-
sammlungsleiter von Amtes wegen zu berlcksichtigende, begrindete Zweifel an der Zu-
verlassigkeit und Genauigkeit der ermittelten Resultate bestehen - nicht ohne formellen
Beschluss der Gemeindeversammlung eine Abstimmung wiederholt werden (vgl. Entscheid
des Regierungsrats des Kantons Solothurn vom 9. November 2004, E. 2.3.1, einsehbar unter
http://www.appl.so.oh/appl/ger/daten/ger2004/06.pdﬂ. Wenn aber beispielsweise das
Abstimmungsergebnis bloss um eine Stimme zwischen Ja und Nein differiert, dann ist es
offensichtlich als nachvollziehbar anzusehen, dass am Abstimmungsresultat, das mittels Han-
derheben festgestellt wird, Zweifel bestehen kdnnen (Entscheid Regierungsrat Kanton Solothurn
vom 9. November 2004, E. 2.3.1, http://www.appl.so.ch/appl/ger/daten/ger2004/06.pdﬂ.

e) Die Stimmberechtigten missen die Moglichkeit des Antrags auf Wiederholung einer Ab-
stimmung als Gegenstand eines Ordnungsantrags haben, nachdem bei begriindeten Zweifeln
an der Zuverladssigkeit und Genauigkeit der ermittelten Resultate wie erwéhnt ein Anspruch
auf Wiederholung der Abstimmung besteht. Dies muss insbesondere gelten, falls die Ver-
sammlungsleitung nicht selber tatig wird. Auch aufgrund dieses sich aus der Garantie der poli-
tischen Rechte ergebenden Anspruchs hat die in § 76 Abs. 2 GG enthaltene Aufzéhlung von
Ordnungsantragen offensichtlich nur beispielhaften Charakter. Sie ist nicht abschliessend.
Bei einem Ordnungsantrag auf Wiederholung einer Abstimmung hat die Gemeindeversamm-
lung aber geméss § 76 Abs. 2 GG zuerst formell dariiber abzustimmen, ob sie nochmals auf
die bereits erfolgte Abstimmung zuriickkommen mochte. Ohne ausdriickliche Zustimmung
der Gemeindeversammlung besteht kein Anspruch der Stimmberechtigten auf ein Rickkom-
men (vgl. H.R. Thalmann, Kommentar zum Zircher Gemeindegesetz, 3. A., Wadenswil 2000,
§ 46 Ziff. 5.6.2). Es ist somit - wie der Regierungsrat zu Recht ausfiihrt - zu unterschei-
den, ob die Versammlungsleitung oder die Gemeindeversammlung selbst auf ein Abstim-
mungsergebnis zurlickkommt. Wahrend die Versammlungsleitung nicht nach Belieben auf ein
nach Auszahlung der Stimmen verkiindetes Abstimmungsergebnis zurickkommen und eine
Wiederholung der Abstimmung anordnen kann (vgl. den Landsgemeindefall BGE 104 la 428
E. 3b), kann die Gemeindeversammlung selbst entscheiden, auf ein Abstimmungsergebnis
zuriickkommen und die Abstimmung wiederholen zu wollen. Diesbezlglich ist es nicht ab-
wegig, beispielsweise auf das im Kanton Zug bestehende Antragsrecht eines Kantonsratsmit-
glieds, eine Abstimmung des Kantonsrates zu wiederholen (§ 71 Abs. 2 des Kantonsrats-
beschlusses liber die Geschéftsordnung des Kantonsrats vom 28. August 2014, GO KR; BGS

Thttp://www.appl.so.ch/appl/ger/daten/ger2004/06 . pdf
“http://www.appl.so.ch/appl/ger/daten/ger2004/06 . pdf

129


http://www.appl.so.ch/appl/ger/daten/ger2004/06.pdf
http://www.appl.so.ch/appl/ger/daten/ger2004/06.pdf
http://www.appl.so.ch/appl/ger/daten/ger2004/06.pdf
http://www.appl.so.ch/appl/ger/daten/ger2004/06.pdf
http://www.appl.so.ch/appl/ger/daten/ger2004/06.pdf
http://www.appl.so.ch/appl/ger/daten/ger2004/06.pdf

Inhaltsverzeichnis

141.1), hinzuweisen, da es sich doch um ein demokratisches Abstimmungsverfahren han-
delt, auch wenn es zutreffend ist, dass parlamentarische Verfahren grundsatzlich nicht in
den Anwendungsbereich der politischen Rechte gehoren (vgl. Gerald Steinmann, St. Galler
Kommentar zu Art. 34 BV, Rz. 5). Das Gemeindegesetz schliesst eine Wiederholung einer Ab-
stimmung jedenfalls nicht explizit aus. Auch zum Ziircher Gemeindegesetz wird denn die Mei-
nung vertreten, dass die Gemeindeversammlung auch ohne explizite Gesetzesbestimmung
selbst auf ein Geschéft zurlickkommen kann, ber welches sie bereits abgestimmt hat (H.R.
Thalmann, § 46 Ziff. 6.2, recte 5.6.2; Alain Griffel in: GG - Kommentar zum Ziircher Gemein-
degesetz, Zirich, 2017, § 23 N 26). Nicht einschlégig erscheinen demgegeniiber die von den
Beschwerdefiihrern angefiihrten Entscheide BGer 1C_582/2016 und BGE 131 | 442 E. 3.3,
da einerseits im vorliegenden Fall der Ordnungsantrag gerade unmittelbar im Anschluss an
die erste Abstimmung gestellt worden ist und sich anderseits die Situation anldsslich einer Ur-
nenabstimmung nicht auf eine Gemeindeversammlungsabstimmung mit offenem Handmehr
Ubertragen lasst. An der notwendigen Unterscheidung zwischen den Kompetenzen der Ver-
sammlungsleitung und der Gemeindeversammlung vorbei geht aber die Ansicht, dass Antrage
aus der Versammlung auf Wiederholung einer Abstimmung nicht ohne Weiteres bzw. nur
zugelassen werden dirften, wenn Fehler in der Ermittlung des Ergebnisses vorldgen, die fur
das Ergebnis von entscheidender Bedeutung seien. Uber die Angemessenheit oder die Miss-
brauchlichkeit einer erneuten Abstimmung kann und soll ja gerade die Gemeindeversamm-
lung mittels Abstimmung befinden. Auch im aargauischen Gemeinderecht ist das Stellen von
Wiedererwagungsantragen ohne spezielle Voraussetzungen gestattet (vgl. AGVE 2002, 621,
623). Demzufolge muss gelten, dass wenn Fehler in der Ermittlung des Ergebnisses oder
im Abstimmungsverfahren noch in der Gemeindeversammlung festgestellt oder glaubhaft
gemacht werden oder Zweifel Uber den Ausgang der Abstimmung bestehen, der Prasident
die Abstimmung sofort zu wiederholen hat (vgl. H.R. Thalmann, § 46 N 6.10, mit Hinweis u.a.
auf BGE 101 la 245; 98 la 85). Im Ubrigen entscheidet im Zweifel, wie Thalmann (iberzeugend
ausfiihrt, die Versammlung lber einen allfélligen entsprechenden Ordnungsantrag. Zum gle-
ichen Ergebnis kommt man, wenn man rechtsvergleichend unter Berticksichtigung von § 59
Abs. 2 des Gemeindegesetzes des Kantons Solothurn (GG, vom 16. Februar 1992, SO BGS
131.1) davon ausgeht, dass wer mit einer verhandlungsleitenden Verfligung - beispielsweise
der unterlassenen Wiederholung einer Abstimmung - nicht einverstanden ist, sich sogleich
bei der Gemeindeversammlung zu beschweren hat, die unverziglich entscheidet. Wer also mit
einer verhandlungsleitenden Verfligung nicht einverstanden ist, kann sich - mit einem Ord-
nungsantrag - ungeachtet der Tatsache, dass das zugerische Gemeindegesetz sich dazu nicht
aussert, sogleich bei der Gemeindeversammlung beschweren, die unverziiglich entscheidet
(dies in Analogie zu § 77 Abs. 4 GG, wonach Uber Einwande gegen die Festlegung der Ab-
stimmungsfolge von Antragen die Gemeindeversammlung entscheidet).

f) Im vorliegenden Fall stellte der Versammlungsteilnehmer Z nach der ersten Abstimmung
den «Ordnungsantrag... ich bitte um Nachzéhlungy. Da eine eigentliche Nachzahlung we-
gen des offenen Handmehrs im Gegensatz zu einer Urnenabstimmung nicht moglich war,
konnte und musste sein Antrag auf Nachzéhlung nur insofern interpretiert werden, dass
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er eine Wiederholung der Abstimmung verlangte. Eine andere Wirdigung kdme entgegen
der Auffassung der Beschwerdefiihrer einem unzuldssigen, (iberspitzten Formalismus und
einer offensichtlichen Verletzung der demokratischen Rechte gleich. So kann den Beschw-
erdefiihrern nicht gefolgt werden, wenn sie einwerfen, ungiiltige Antrége auf Nachzdhlung
konnten nicht «sinngemassy in giiltige Antrage auf Riickkommen umgedeutet werden. Denn
es kann Uberhaupt kein Zweifel daran bestehen, dass der Antragsteller nach einem formell
an sich angezeigt gewesenen préasidialen Hinweis auf die Unmdglichkeit einer Nachzahlung
und die formell angebracht gewesene Riickfrage, ob er damit einen Antrag auf Wiederholung
stelle, diese Frage bejaht hatte. Unter den gegebenen Umsténden bedurfte es einer solchen
formellen Bestéatigung aber offensichtlich nicht. Nicht gefolgt werden kann weiter der Ansicht
der Beschwerdefiihrer, dass Ordnungsantrage, tber die falschlicherweise nicht abgestimmt
werde, nicht pendent blieben, sondern als erledigt zu gelten hatten, wenn nicht rechtzeitig
Beschwerde erhoben werde, womit die erste Abstimmung Giiltigkeit behielte. Diese Argumen-
tation verfangt hier schon darum nicht, weil der Antragsteller Z angesichts der offensichtlich
in seinem Sinn ausgegangenen weiteren Abstimmungen keinen Anlass hatte, formelle RU-
gen geltend zu machen. Er ware dazu auch kaum legitimiert gewesen. Eine solche Recht-
sprechung widersprache gerade dem Sinn und Zweck der Formstrenge im demokratischen
Entscheidungsfindungsprozess. Denn der oder die Verfahrensfehler liegen hier klar auf Seiten
der Versammlungsleitung und konnen nicht nachtréglich zu Lasten des Stimmberechtigten
angerechnet werden, hinter dessen Anliegen wohl auch eine Vielzahl anderer Anwesender
standen.

Somit hat Z unmittelbar im Anschluss an die erste Abstimmung zu Traktandum 6 einen
gliltigen Ordnungsantrag auf Wiederholung der Abstimmung gestellt. Wie der Gemeinderat
richtig ausflhrt, erfolgte der Ordnungsantrag mit Blick auf die konkreten Verhaltnisse (ho-
he Teilnehmerzahl, zumindest teilweise wohl eher unibersichtliche Verhéltnisse, etc.) und
das knappe Ergebnis jedenfalls nicht rechtsmissbrauchlich, d.h. der Versammlungsleiter kon-
nte den Ordnungsantrag nicht einfach tbergehen bzw. formlos nicht darauf eingehen (vgl.
den oben schon zitierten Schonbachler, Rz. 67). Ohnehin bedarf es aber fiir die Abstim-
mung (ber einen Ordnungsantrag auf Wiederholung einer Abstimmung keines Nachweises
von Unregelmaéssigkeiten oder Zweifeln tber das Verfahren oder die Ermittlung des Abstim-
mungsergebnisses der ersten Abstimmung. Es ist ein demokratisches Recht. Nicht zu folgen
ist deshalb den Beschwerdefiihrern, wenn sie davon ausgehen, ein Antrag auf Rickkommen
habe weder glltig gestellt noch gliltig zur Abstimmung gebracht werden kénnen.

g) Der Gemeindeprasident hatte der Gemeindeversammlung unverziiglich mitteilen muissen,
dass infolge objektiver Unmaoglichkeit der Ordnungsantrag von Z einzig als solcher auf Wieder-
holung der Abstimmung behandelt werden konne und auch sogleich in diesem Sinne dariiber
abzustimmen sei. Die Versammlungsleitung hat es aber unterlassen, den zwar richtig ver-
standenen Ordnungsantrag unverziiglich als solchen der Gemeindeversammlung zur Abstim-
mung zu unterbreiten. Stattdessen hat sie sogleich noch einmal in der Sache abstimmen
lassen. Diese zweite Abstimmung erfolgte ganz offensichtlich unter Umstanden, gemass de-
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nen jedenfalls hochst unsicher war, ob die Versammlungsteilnehmerinnen und -teilnehmer
Uber den Abstimmungsmodus bzw. den Gegenstand ihrer Stimmabgabe (Abstimmung tber
den Ordnungsantrag auf Wiederholung oder materielle Abstimmung in der Sache selbst)
im Klaren oder im Ungewissen waren. Wenn der Gemeindeprasident folgende Worte an die
Gemeindeversammlung richtete: «Wer fiir die Tempo-30-Zone ist, soll das jetzt mit Hander-
heben bezeugen... Wer gegen das Konzept ist, soll das jetzt mit Handerheben bezeugeny,
dann legten diese Ausflhrungen flr viele Versammlungsteilnehmer nahe, dass mit hoher
Wahrscheinlichkeit die meisten Stimmberechtigten davon ausgegangen sind, dass erneut
ber die Sache und nicht ber einen Ordnungsantrag auf Wiederholung der Abstimmung
abgestimmt werde. Dieser Mangel wiegt zweifellos so schwer, dass die zweite Abstimmung
keine ordnungsgemasse und giiltige Erledigung des Ordnungsantrags darstellen konnte. (Nur
am Rande ergénzt sei hier die Bemerkung, dass der Gemeindeprasident bei der zweiten Ab-
stimmung mit seinen Worten - «Wer flir die Tempo 30-Zone ist ...» - gleichzeitig formell
auch nicht den zutreffenden Antrag - namlich den Kredit von Fr. 46’000.- - zur Abstim-
mung stellte). Erst wenn der Ordnungsantrag angenommen worden ware, hatte die (Sach-)
Abstimmung wiederholt werden kénnen und ein anderes Ergebnis hatte giltig zustande kom-
men konnen. Nur bei einer Abweisung des Ordnungsantrags ware hingegen das Ergebnis der
(ersten) Abstimmung unveréandert giltig geblieben. Angesichts dieser Rechtslage hangt die
erste Abstimmung folglich noch solange in der Schwebe bzw. ist das Verfahren «nicht voll-
standig durchgefiihrt wordeny, bis tber den Ordnungsantrag giiltig abgestimmt worden ist,
ungeachtet der Tatsache, dass formell die Hauptabstimmung - sogar zweimal - wiederholt
worden ist (siehe dazu den Entscheid AGVE 2002 S. 621, 623, bei dem allerdings aufgrund
der Umstande der Beschluss trotz Mangels nicht aufzuheben war). Angesichts der unglti-
gen Abstimmung Uber den Ordnungsantrag von Z war insbesondere auch die nachfolgende
dritte Abstimmung Uber die Sache unzuldssig, da auch sie ohne den notwendigen rechts-
glltigen Beschluss der Gemeindeversammlung tber den Ordnungsantrag auf Wiederholung
der Abstimmung erging. Abgesehen davon ergab sie ein Patt, das eine weitere Abstimmung
erforderlich gemacht hatte (vgl. § 79 Abs. 1 GG).

Demzufolge kann, wie der Regierungsrat richtig feststellt, das Resultat der ersten Abstim-
mung entgegen der Betrachtungsweise der Beschwerdefiihrer nicht als giiltig zustande gekom-
men betrachtet werden. Dabei handelt es sich keineswegs um einen Uberspitzten Formalis-
mus, sondern um eine notwendige Strenge im demokratischen Abstimmungsverfahren der
Gemeindeversammlungsdemokratie. Dass ein Ordnungsantrag, tiber den infolge Verfahrens-
fehlers der Versammlungsleitung nicht sofort abgestimmt wird, die Giltigkeit des zuvor erfol-
gten Abstimmungsganges nicht hindern solle, wiirde demgegeniber eine unstatthafte Verklrzung
der rechtzeitig geltend gemachten Verfahrensrechte der Stimmberechtigten bedeuten. Nicht
nur vermag erst die auf das zuvor beschlossene Riickkommen vorzunehmende Abstimmung
in der Sache selber in ihrem Ergebnis die friihere Abstimmung zu ersetzen, wie die Beschw-
erdefiihrer geltend machen. Ebenso sehr kann die frihere Abstimmung so lange noch nicht
Gultigkeit beanspruchen, als ein formell korrekt erhobener Ordnungsantrag dazu noch nicht
erledigt worden ist. Da nur eine rechtsgtltig vorgenommene neue Abstimmung das vorherige
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Resultat ersetzen kann, sind die zweite wie die dritte Abstimmung ungiiltig. Mit Blick auf
das sich aus der Wahl- und Abstimmungsfreiheit ergebende Erfordernis der korrekten For-
mulierung der Abstimmungsfragen und die rechtmassige Durchfiihrung der Abstimmung ist
es von entscheidender Bedeutung, dass die Versammlungsteilnehmerinnen und -teilnehmer
Uber das von der Versammlungsleitung gewahlte Abstimmungsverfahren jederzeit im Bilde
sind und deshalb in der Lage sind, die Tragweite ihres Abstimmungsverhaltens abzuschatzen
(vgl. RRB vom 18. August 1998, ZBI 2000, 48 ff., 50, E. 3b).

i) Schliesslich ist festzustellen, dass die Gemeindeversammlung tiber Ordnungsantrage ge-
mass § 76 Abs. 2 GG unmittelbar nach ihrer Erhebung abzustimmen hat, weshalb {iber den
Antrag von Z nicht nachtréglich an der nachsten Gemeindeversammlung abgestimmt werden
kann. Der Gemeinderat hat deshalb das Geschéaft neu noch einmal an der Gemeindever-
sammlung zu traktandieren und zur Abstimmung zu bringen, ohne dass es sich also formell
um eine Abstimmungswiederholung im Sinne von § 79 GG handeln wiirde. Die Beschwerde-
flhrer bringen hierzu vor, dass die Verschiebung der Vorlage auf die nachste Gemeindev-
ersammlung unglltig sei, da der Gemeinderat die weitere Beratung und die Abstimmung
von Gesetzes wegen nur dann auf eine spatere Gemeindeversammlung verschieben konne,
wenn er die Auswirkungen von materiellen Anderungsantragen naher abkldren wolle (§ 76
Abs. 1 und 3 Gemeindegesetz), und dass Uber eine Verschiebung auf die nachste Versamm-
lung hochstens die Gemeindeversammlung selber beschliessen kdnnte, sofern das mit dem
Willkirverbot, der Rechtsgleichheit und allféllig zu beachtenden Fristen vereinbar sei. Hierzu
ist festzustellen, dass in der konkreten Konstellation und ausgehend von der vom Gemeinder-
at - zu Recht oder zu Unrecht - getroffenen Verschiebung des Geschéfts gar kein anderes
Vorgehen mehr in Frage kommen kann. Auf diesen Fall sind offensichtlich nicht die allgemein
gliltigen Voraussetzungen fiir die Wiederholung von Abstimmungen anwendbar. Jedenfalls
kann den Beschwerdefiihrern nicht gefolgt werden, wenn sie auch mit dieser Argumentation
verlangen, dass als Ergebnis der verungliickten Behandlung des Traktandums 6 doch noch
die Anerkennung der Giiltigkeit der ersten Abstimmung resultieren misse. Dies kdme erneut
einer Geringschatzung der demokratischen Instrumente gleich, wahrend die Neuansetzung
des Traktandums offensichtlich keine Rechte der Verfahrensbeteiligten oder Dritter beein-
tréchtigt, sondern vielmehr doch noch zu einer demokratisch legitimierten Entscheidung
flihren soll. Mit Giovanni Biaggini kann hier nur konstatiert werden, dass die Versammlungs-
demokratie nun einmal «problemanféllig ist (Biaggini, Kommentar BV, Zirich 2007, Art. 34 N
16). Mit den Beschwerdefiihrern ist aber festzustellen, dass auch ihre gegen die Verschiebung
des Geschéftes auf eine weitere Gemeindeversammlung erhobene Riige zuldssig ist, auch
wenn sie an der Gemeindeversammlung keinen entsprechenden Ordnungsantrag gestellt
haben. Die Einhaltung des Riigeprinzips verlangt tatséachlich nicht, dass gegen jeden einzel-
nen Schritt formlich Protest erhoben oder gar ein Ordnungsantrag eingereicht werden muss.
Es reicht in diesem Zusammenhang, dass das Gericht wie die Vorinstanz davon ausgeht, dass
seitens der Beschwerdeflhrer die Rugepflicht erflllt worden ist.

133



Inhaltsverzeichnis

j) Somit ergibt sich, dass es bezliglich des Traktandums 6 an einem giiltigen Beschluss der
Gemeindeversammlung fehlt. Demzufolge hat der Regierungsrat die Beschwerde und den
Antrag der Beschwerdefihrer, die erste Abstimmung mit dem Resultat von 126 Nein-Stim-
men zu 123 Ja-Stimmen sei fir giiltig und sémtliche weiteren Abstimmungen sowie Hand-
lungen des Gemeinderats unter Traktandum sechs seien flr nichtig zu erkldren, zu Recht
abgewiesen. Indessen ist der Regierungsrat zu Unrecht nicht auf die Beschwerde der C.-
Partei eingetreten. Wie vom Regierungsrat angeordnet worden ist, hat der Gemeinderat das
Geschéft nach Eintritt der Rechtskraft dieses Urteils der Gemeindeversammlung notwendi-
gerweise erneut vorzulegen. Demzufolge liegt keine Unregelméassigkeit im Sinne von § 67
WAG i.V.m. § 17bis des Gemeindegesetzes vor und muss die Beschwerde abgewiesen wer-
den.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 30. Oktober 2018, V 2018 20
Das Urteil ist rechtskréftig.
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Auml;nderungen von Arealbebauungen: Nur wesentliche Auml;nderungen einer Are-
albebauung verlangen die Zustimmung von mindestens Dreivierteln der
wesentlich stauml;rker belasteten Eigentuuml;mer, [5]

Behandlung des Geburtsgebrechens , [53]

Anfechtbarkeit von Schauml;tzungen der Schauml;tzungskommission: Mangels Rechts-
grundlage kouml;nnen Schauml;tzungen, welche die Schauml;tzungskommission
im Rahmen einer Steuerveranlagung erstellt, nicht direkt beim Verwal-
tungsgericht angefochten werden, [94]

Arbeitslosenversicherung,@

Aufschub der Grundstuuml;ckgewinnsteuer bei gemischten Schenkungen. Vorlauml;ufige
Einschauml;tzung zur Praxis verschiedener Zuger Grundstuuml;ckgewinnsteuer-
Kommissionen. , [80]

Bemessung Erwerbsausfallentschauml;digung aufgrundnachdienstliches Verhalten,
B2
Beruuml;cksichtigung des Kindeswillens bei der Regelung des Besuchsrechts, [T03]
Beschwerdelegitimation der Parteien; Voraussetzungen des berechtigten Ordnungsantrages;
Folgen der Missachtung eines berechtigten Ordnungsantrages, [125]
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfauml;higkeit: Die Minimalbesteue-
rung des Aktienkapitals verstouml;sst im Falle eines Konkurses bzw. im
Anschluss an die Genehmigung eines Nachlassvertrages mit Vermouml;gensabtretung
gegen den Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leis-

tungsfauml;higkeit,

Denkmalschutz: Folgen fuuml;r Pruuml;fung, wenn Standortgemeinde und Eigentu-
uml;mer Erhalt ablehnen, [24]

Denkmalschutz: Prauml;zisierung der Voraussetzung des uuml;berwiegenden ouml;ffentlichen
Interesses am Erhalt, [Z4]

Denkmalschutz: Unterschutzstellung des ehemaligen Stationsgebauml;udes Ober-
auml;geri, [12]

Der Grundsatz der vergleichbaren Verhauml;ltnisse, [78]

Die Anordnung einer Videouuml;berwachung muss verhauml;ltnismauml;ssig sein.,
[13l

Die dauerhafte Videouuml;berwachung eines Gebiets zum Schutz vor strafbaren
Handlungen stellt einen verhauml;ltnismauml;ssigen Eingriff in die per-
souml;nliche Freiheit der Betroffenen dar, wenn ausgewissen ist, dass es
sich um einen Kriminalitauml;tsschwerpunkt handelt und dort Straftaten
zu jeder Zeit stattfinden. ,[TT3]

Eingliederungsmassnahmen Invalidenversicherung: Voraussetzungen zur Gewauml;hrung
der Kapitalhilfe in der Invalidenversicherung, [39]

Entschauml;digung bei Gefahr eines Interessenkonflikts, [99]

Erwerbsausfallentschauml;digung, [57]
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Familienzulagen: Tragweite des Doppelbezugsverbots, [45]
Familienzulagen: Voraussetzung der Bezugsberechtigung von Grosseltern fuuml;r im
Ausland lebende Enkel, [45]

Geburtsgebrechen ,[52} 53|

Grundsatz der vergleichbaren Verhauml;ltnisse, [75]
Grundstuuml;ckgewinnsteuer, [75} [80]

Handelsregisterrecht: Verfahrenskosten bei Auflouml;sung einer Rechtseinheit,

Handelsregisterrecht: Voraussetzungen zur Ausfauml;liung einer Ordnungsbusse nach
Art. 943 Abs. 1 OR,[35]

Handelsregisterrecht: Zustellung von Verfuuml;gungen bei unguuml;ltigem Rechts-
domizil, [35]

Invalidenversicherung,
Kindesschutz,

Leistungen in Erfuuml;llung familienrechtlicher Pflichten bei nicht aufgelouml;ster
Familiengemeinschaft sind nicht von den Steuern abziehbar. @
Leistungspflicht der Invalidenversicherung,[57]

Massnahmen bei fehlender Mouml;glichkeit einer kindeswohlkonformen Ausuuml;bung
des Besuchsrechts, [T0Z]

Periodizitauml;tsprinzip , [00]

Qualifizierung von Schauml;tzungen der Schauml;tzungskommission in Steuerver-
fahren: Im Steuerveranlagungsverfahren eingereichte Schauml;tzungen
unterscheiden sich im Hinblick auf ihre Anfechtbarkeit nicht von anderen
in Verwaltungsverfahren erhobenen Gutachten,@

Rayonverbots, [T0]

Rechtfertigung einer periodenuuml;bergreifenden Betrachtungsweise fuuml;r den
Fall, dass zu Unrecht erfolgte Vermouml;genszufluuml;sse und -abfluuml;sse
in verschiedenen Steuerperioden miteinander verrechnet werden.,[90]

Sozialabzuuml;ge, [84]
Stimmrechtsbeschwerde,

Tragweite des Stichtagprinzips: Verweigerung des Sozialabzugs fuuml;r die gesamte
Periode, wenn die Voraussetzungen dafuuml;r am 31. Dezember nicht er-
fuuml;lit sind. ,[B4]

Tragweite von Dispositionen auf die Vermittlungsfauml;higkeit, [62]

Unterhaltsbeitrauml;ge , [84]
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Verhauml;ltnismauml;ssigkeitspruuml;fung,|E

Verhauml;ltnismauml;ssigkeitspruuml;fung einer Besuohsrechtssistierung,@

Verhauml;ltnissmauml;ssigkeitspruuml;fung des Rayonverbots, [107]

Vertrauensschutz,

Videouuml;berwachung , [T13]

Vorbehaltlose Zusicherung eines Sekretauml;rs einer Grundstuuml;ckgewinnsteuer-
Kommission als Vertrauensgrundlage fuuml;r einen Steuerpflichtigen, [80]

Vorsorgeauftrag,
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