Gerichts-
und Verwaltungspraxis
des Kantons Zug

1995/96

Staatskanzlei des Kantons Zug
Zug 1997-700



Fiir die Auswahl und die Einzelredaktion ihrer
jeweiligen Entscheide sowie flir die Formu-
lierung der Leitsdtze sind das Kantonsgericht,
das Obergericht, die Staatskanzlei und das
Verwaltungsgericht selber zusténdig. Fiir die
Gesamtredaktion liegt die Verantwortung beim
juristischen Mitarbeiter der Staatskanzlei.



Inhaltsiibersicht

Seite
Inhaltsverzeichnis (Leitsdtze) . ... ... ............... \'%
Abkiirzungsverzeichnis . . . . ... ... ... ... .. ... .. ... IX
A. Gerichtspraxis
I  Staats- und Verwaltungsrecht . . . ... ... ... ........ 3
1. Bau-und Planungsrecht . ... .................. 3
2. Verfahrensrecht . . ... ....................... 19
3. Stimmrecht . ... ..... ... ... .. ... 21
4. Steuernund Abgaben . ... ... ... ... ... ........ 21
5. Sozialversicherungsrecht . ... .................. 44
II. Zivilrtecht . . . . ... .. ... . 57
1. FEinleitung und Personenrecht. . . . .. ... ... ........ 57
2. Familien- und Erbrecht. . . . ... ... .............. 62
3. Sachenrecht . ... ..... ... ... ... . .. .. .. ... .. 64
4. Obligationenrecht . . ... ... ... .. .. ........... 66
5. Geistiges Figentum . . . . .. ... ... ... ... ........ 78
ITI. Schuldbetreibung und Konkurs . .. ... ... ......... 81
IV. Strafrecht. . . . ... ... . . . . . . 92
V. Rechtspflege . . . .. ... ... ... ... .. ... 93
1. Zivilrechtspflege. . . . . ... ... .. ... ... ... ... .. 93
2. Strafrechtspflege. . . . . ... .. ... .. .. .. ... 101
B. Verwaltungspraxis
I.  Grundlagen, Organisation, Gemeinden . . . ... ... ... .. 114
1. Legalitatsprinzip. . . . . . . . .. ... . ... . 114
2. Politische Rechte . ... .. ... ... ... .. .......... 116
3. Auslidnderrecht . ... ....... .. ... .. .. .. .. ..., 120
4. Staatspersonal . .. .. ... ... ... 125
S. Gemeinden . .. ... .. 127

II1



II. Zivilrecht . . . . . . . . . .

1. Personenrecht . .. ......... ... . . .. ... . . ...,
2. Familienrecht . ... ... ... ... .. ... .. .. ... ...
3. Sachenrecht . .. ... ... ... ... . . . .. ... ... . ...
III. Umweltschutz, Bauwesen . . . . ... ... ............
1. Umweltschutz . .. .... ... ... .. . . ... .. .. ...
2. Bauwesen. . . . . ... ...
V. Soziale Sicherheit . ... ... ... ... .. . . . ... ...
Berufliche Vorsorge . . . .. .. ... .. . ... ... ...
V. Verwaltungsrechtspflege . ... ... ... ... ... ......

C. Grundsdtzliche Stellungnahme

Zur Frage der Zustidndigkeit und Delegation bei Ausgabenbeschliissen

v

144

144
150
168

172

172
177

182
182

189

198



Inhaltsverzeichnis Seite

A. Gerichtspraxis

I. Staats- und Verwaltungsrecht

1. Bau-und Planungsrecht

§ 14 Abs. 3 VV BauG, § 28 BO Unterdgeri. - Die Mauern der Lukarnen
und Dachaufbauten gelten nicht als Kniestock. 3

§ 20 BauG, § 36 BO Menzingen. — Nicht storende Gewerbe- und Dienstlei-
stungsbetriebe in der Wohnzone. Ein Malerbetrieb mit mehreren
Mitarbeitern ist in der Wohnzone nicht zonenkonform. 6

§ 15 BO Zug, §§ 41 und 49 f. VRG. - Inwieweit verpflichtet ein Bebau-
ungsplan nicht nur zur Beachtung der zuldssigen Bauweise, sondern
auch zur gesamthaften Verwirklichung eines Gesamtkonzepts?
Mit der Abstimmungsbeschwerde kann die fehlerhafte Rechtsanwen-
dung nicht geriigt werden. Zur Verwaltungsbeschwerde ist der indivi-
duell Betroffene legitimiert. Die Eigenschaft als stdadtischer Parla-
mentarier vermittelt keine zusdtzliche Beschwerdelegitimation. 8

2. Verfahrensrecht

Art. 11 Abs. 3 VWwVG.- Die Vorladung einer Partei zu einer Befragung ist
unzuldssig, wenn ihrem Vertreter hievon keine Mitteilung gemacht
wird und dieser darum an der Befragung nicht teilnehmen kann.
Bedeutung der dabei erstellten Beweismittel. 19

§$ 41 und 49 f. VRG. - Vgl. Entscheid S. 8

3. Stimmrecht

§$ 41 und 49 £ VRG. - Vgl. Entscheid S. 8

4. Steuern und Abgaben

§ 5 GStG. - Der Steueraufschub bei Ersatzbeschaffung wird bei Ersatzbe-
schaffung durch den Steuerpflichtigen selbst gewdhrt, nicht aber bei
Ersatzbeschaffung durch Ehefrau, Sohn und Schwiegertochter des
Verdusserers. 21
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§ 8 GStG. - Grundsatz der vergleichbaren Verhdltnisse bei der Gewinner-
mittlung. Fall der Verdusserung eines Grundstiickes nach Zerstérung
der Wohnbaute durch Brand.

§ 17 Abs. 1 Ziff: 2 StG, § 3 Abs. 2 GStG. - Der Verkauf von Autoeinstell-
plitzen in einer Tiefgarage unterliegt der Grundstiickgewinnsteuer,
auch wenn die Verdusserung durch Ubertragung von als Dienstbar-
keiten begriindeten ausschliesslichen Beniitzungsrechten erfolgt.

§ 10 Abs. 1 GStG. - Generalunternehmer-Honorar als bauliche Aufwen-
dung. Bei Eigenleistung bemisst sich die Hohe des Honorars nach
den erbrachten, nicht anderweitig abgegoltenen Leistungen (Bestiiti-
gung der Rechtsprechung).

§ 10 GStG. - Eigene Verkaufsbemiihungen sind als Aufwendungen anre-
chenbar. Kriterien fiir die pauschale Anrechnung (Bestdtigung der
Rechtsprechung).

§ 11 GStG. - Erlosminderung. Die Gewdhrung eines zinslosen Darlehens
an den Kdufer fiir die Kaufpreisieistung mindert den Verkaufserlos.

§ 10 Abs. 1 Ziff. 1 und 2 GStG. - Anrechnung von Planungskosten als Aufwen-
dungen. Welche Kosten fiir Planungen sind nur anrechenbar, wenn
sie einer Behorde zur Vorpriifung oder Bewilligung eingereicht wurden?

§ 10 Abs. 5 GStG. - Abgrenzung zwischen der Einkommens- und der
Grundstiickgewinnsteuer. Fallen Auslagen bei der Grundstiickge-
winnsteuer ausser Betracht, wenn sie bei der Einkommenssteuer
angerechnet wurden oder wenn sie anrechenbar sind?

5. Sozialversicherungsrecht

Art. 28 Abs. 2 IVG. - Kann beim Einkommensvergleich auf die tatsdchli-
chen Einkiinfte abgestellt werden, so sind die im individuellen Konto
eingetragenen Einkiinfte massgebend, von denen Beitrdge gemdss
Art. 5 Abs. 2 AHVG erhoben worden sind. Voraussetzungen, unter
denen die IV-Stelle nicht an den von der Unfallversicherung festge-
setzten Invaliditditsgrad gebunden ist.

Art. 15 AVIG. - Vermittlungsfihigkeit eines Arbeitslosen vor Aufnahme
einer selbstindigen Erwerbstdtigkeit als Erfiillung eines Berufsziels
oder als Ausweg aus der Arbeitslosigkeit.

Art. 23 AVIG. - Versicherter Verdienst eines Dozenten bei Arbeitslosigkeit
nach stufenweiser Reduktion seines Pensums.

§ 11 PvKG, § 11 Abs. 3 VRG. - Gesuche um Prdamienverbilligung sind bis
zum 31. Mdrz des entsprechenden Jahres bei den zustdindigen Behér-
den einzureichen (Verwirkungsfrist). Voraussetzungen, unter denen
die Frist wiederhergestellt werden kann.
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II. Zivilrecht

1. Einleitung und Personenrecht

Art. 2 Abs. 2 ZGB - Beweisvereitelung. Hat der Verwaltungsrat einer kon-
kursiten Gesellschaft die gesetzlich vorgeschriebene Buchhaltung
nicht aufbewahrt und damit dem Abtretungsgliubiger den Beweis
der Uberschuldung der Gesellschaft durch pflichtwidriges und
schuldhaftes Verhalten vereitelt, so hat der Verwaltungsrat die Fol-
gen der Beweislosigkeit zu tragen.

Art. 28a Abs. 2 ZGB. - Personlichkeitsverletzung; Umfang und Grenzen
des Berichtigungsanspruchs.

2. Familien- und Erbrecht

Art. 145 ZGB. - Die Ablehnung der Volistreckung des Besuchsrechts - ist
nicht tiber lingere Zeit zuldssig, weil dessen Aufhebung oder Ein-
schrankung dem Abdnderungsverfahren vorbehalten ist.

Art. 576 ZGB. - Aus wichtigen Griinden kann die zustindige Behorde
den Erben mit Bezug auf die Ausschlagung der Erbschaft eine Frist-
verldngerung gewdhren oder eine neue Frist ansetzen.

3.Sachenrecht

Art. 731 Abs. 2 ZGB, Art. 661 ff. ZGB, § 191 EG ZGB, Art. 48 SchiT ZGB.
- Die ausserordentliche Ersitzung einer Dienstbarkeit ist in Analogie
zu Art. 662 ZGB nur denkbar, wenn ein Grundstiick iiberhaupt nicht
im Grundbuch aufgenommen worden ist, wenn es zwar im Grund-
buch aufgenommen ist, jedoch aus dem Eintrag keine Angaben iiber
den Eigentiimer ersichtlich sind, oder der eingetragene Eigentiimer
seit Beginn der Ersitzungsfrist tot oder fiir verschollen erkdrt ist.

4.0bligationenrecht

Art. 17 OR. - Ob ein abstraktes Schuldbekenntnis vorliegt, ist Ausle-
gungsfrage (E. 4.). Umkehr der Beweislast bei der «normaleny
Schuldanerkennung (E. 5).

Art. 47 OR. - Genugtuung bei vorsdtzlicher Totung. Anspruchsvorausset-
zungen. Festsetzung der Genugtuungshohe.

Art. 68-92 OR; Art. 97 OR; Art. 82 OR. - Die Annahme eines Checks ist
grundsdtzlich als Leistung erfiillungshalber zu interpretieren (E. 2.1).
Die Leistung erfiillungshalber beinhaltet - als Bestandteil der Ver-
wertungsabrede - den Einwendungsverzicht des Schuldners aus dem
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Grundverhdltnis (E. 2.2). Bei einem Kaufvertrag unterliegt der
Anspruch wegen Nicht- oder nicht gehoriger Erfiillung nach Art. 97
OR den besonderen Voraussetzungen des Gewdhrleistungsrechtes im
Sinne von Art. 197 ff. OR (E. 3.1). Voraussetzungen fiir das Zuriick-
behaltungsrecht gemdss Art. 82 OR (E. 3.2).

Art. 699 Abs. 4 OR. - Kraft Bundesrecht gibt es keinen besonderen Ge-
richtsstand fiir Gesuche betreffend die Einberufung einer General-
versammlung.

Art. 32 Abs. 2 HRegV. - Die Stiftungsaufsicht ist dem offentlichen Recht
zuzuweisen, weshalb in diesem Bereich der privatrechtliche Ein-
spruch gemdss Art. 32 Abs. 2 HRegV nicht zuldssig ist.

5.Geistiges Eigentum

Art. 2 Abs. 2 lit. e URG. - Unter den urheberrechtlichen Schutz fallen gemdss
Art. 2 Abs. 2 lit. e URG Werke der Baukunst und Teile von Bauwerken,
sofern von individueller Gestaltung gesprochen werden kann. Auch
der Innenraum von Gebduden ist somit grundsdtzlich schutzfihig.

Art. 11 Abs. 2 URG. - Art. 11 Abs. 2 URG setzt voraus, dass das Bau-
werk eine ausgesprochene Individualitdt aufweist, ansonsten eine
rechtswidrige Verletzung der Persénlichkeit des Architekten nicht
vorliegen kann.

II1. Schuldbetreibung und Konkurs

Art. 17 SchKG; Art. 316e SchKG. - Beschwerden gegen Liquidatoren sind
mit Ausnahme der in Art. 316e Abs. 2 SchKG genannten Fille direkt
an die Aufsichtsbehorde und nicht an den Gldubigerausschuss zu
richten. Nebst der Beschwerde an die Aufsichtsbeborde kann bei der
Verzogerung der Auszahlung eines rechtskrdftig festgesetzten Treff-
nisses an die Grundpfandgldaubiger auch direkt gegen die Nachlass-
masse oder gegen die Liquidatoren Klage erhoben werden.

Art. 13 SchKG; Art. 14 SchKG; Art. 316b Abs. 1 Ziff. 2 SchKG. - Pflicht-
vergessene, unfihige und pflichtwidrig handelnde Liquidatoren
unterstehen in analoger Anwendung von Art. 13 und 14 SchKG der
Disziplinargewalt der Aufsichtsbehorde. Frage offengelassen, wer bei
einer disziplinarischen Absetzung eines Liquidators einen Ersatzli-
quidator einsetzt.

Art. 46 Abs. 2 SchKG; Art. 53 SchKG; Art. 166 ff SchKG. - Verdndert
eine Aktiengesellschaft wdhrend laufender Betreibung ihren Sitz, so
ist fiir das Datum der Sitzverlegung nicht die Publikation im Schwei-
zerischen Handelsamtsblatt massgebend, sondern die Einschreibung
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der Anmeldung im Tagebuch des Handelsregisters. Erfolgt die Sitz- Seite
verlegung erst nach Zustellung der Konkursandrohung, so ist der
Konkursrichter am friiheren Sitz zur Behandlung des Konkursbegeh-
rens eines Gldubigers zustdndig. 83

Art. 221 Abs. 1 SchKG; Art. 242 Abs. 1 SchKG; Art. 243 Abs. 1 SchKG. -
Auch Rechte, deren Zugehorigkeit zur Konkursmasse bestritten sind,
sind ins Inventar aufzunehmen, dagegen hat der Richter zu entschei-
den, ob diese Rechte materiell-rechtlich zur Konkursmasse gehéren.
- Regelung, wenn ein Dritter geltend macht, eine nicht in einem
Wertpapier verkorperte Forderung oder ein anderes Recht stehe nicht
dem Gemeinschuldner, sondern ihm zu. - Der Einzug einer Forde-
rung durch das Konkursamt stellt eine Amtshandlung dar, die sich
auf Art. 243 Abs. 1 SchKG stiitzen kann und grundsdtzlich nicht von
einem Drittansprecher mit Beschwerde angefochten werden kann. -
Eine Forderung ist nur dann im Sinne von Art. 243 Abs. 1 SchKG
bestritten, wenn der Drittschuldner selber diese bestreitet. 84

Art. 278 SchKG; Art. 145 PVV. - Zustellung eingeschriebener Sendungen.
Nimmt der Arrestgliubiger das fiir ihn bestimmte Exemplar des
Zahlungsbefehls, worin der Rechtsvorschlag des Schuldners ver-
merkt ist, aufgrund der ihm ins Postfach gelegten Abholungseinla-
dung nicht innerhalb der siebentdgigen Frist ab, so gilt die Sendung
als am letzten Tag dieser Frist zugestellt. Daran dndert die Weisung
des Adressaten, die an ihn adressierte Post gemdss Art. 145 PVV
zurtickzubehalten, nichts. 87

Art. 286 Abs. 2 Ziff. 1 und 291 Abs. 3 SchKG. Macht der Gliubiger gel-
tend, es liege eine «gemischten Schenkung vor, bei der die vom
Schuldner empfangene Gegenleistung zu seiner eigenen Leistung in
einem Missverhdltnis stehe, so lautet die Klage auf Riickgdngigma-
chung im Umfang dieses Missverhdltnisses, d.h. auf Erstattung des
Wertunterschiedes. 89

V. Strafrecht

Art. 90 StGB - Stationdre Begutachtung eines Jugendlichen zur umfas-
senden Abkldrung im Hinblick auf die auszusprechende Sanktion. 92

V. Rechtspflege

1. Zivilrechtspflege

§ 43 ZPO, § 44 ZPO. - Die Sicherstellung der Parteientschdidigung
gemdss § 43 ZPO kann auch im Untersuchungsverfahren verlangt



und angeordnet werden. Die Pflicht zur Sicherheitsleistung umfasst
die gesamte Parteientschddigung, nicht nur kiinftige Aufwendungen

§ 46 Abs. 1 ZPO; § 48 Abs. 1 ZPO. - Juristische Personen haben keinen
Anspruch auf unentgeltliche Prozessfiihrung.

§ 96 ZPO. - Folgen des unentschuldigten Fernbleibens von der Haupt-
oder Schlussverhandlung im Sdumnisverfahren. Im Urteil, das
gestiitzt auf ein Sdumnisverfahren ergeht, ist nicht zu beriicksichti-
gen, was die sdumige Partei in einem friiheren Stadium des Verfah-
rens noch rechtzeitig vorgebracht hat.

§ 183 Abs. 2 ZPO. - Instruktion des Sachverstindigen. Entgegen dem
Wortlaut dieser Bestimmung ist eine miindliche Verhandlung nur
dann anzuberaumen, wenn sie zweckmdssig und fiir eine umfassende
Instruktion des Sachverstindigen notig erscheint. Daran vermag
auch ein iibereinstimmender Antrag beider Parteien nichts zu dndern.

§208 Ziff: 3 und 4 ZPO. - Der Beschluss, mit welchem sich das Kantons-
gericht zur Beurteilung einer Klage zustdandig erkldrt, kann nicht mit
Beschwerde angefochten werden.

$208 Ziff: 4 ZPO; § 36 ZPO, § 43 ZPO. - Gegen eine prozessleitende Verfii-
gung der Vorinstanz, worin dem Kldger ein Kostenvorschuss auferlegt
wird, ist die Beschwerde an die Justizkommission nur gegeben, wenn
der Entscheid gegen klare Prozessvorschriften verstosst. Keine Anfech-
tung der Verfiigung unter dem Aspekt der Sicherstellung von Prozess-
kosten, da darunter nur Entscheide fallen, welche die Sicherstellung
der Parteientschddigung gemdss § 43 ZPO betreffen. Die Beschwerde
wegen Verletzung klarer Prozessvorschriften ist ein ausserordentliches
Rechtsmittel, weshalb die Aufforderung zur Leistung eines Kostenvor-
schusses nicht mit einer Rechtsmittelbelehrung zu versehen ist.

2. Strafrechtspflege

§ 80 StPO. - Die Aufzihlung in dieser Bestimmung ist - abgesehen von
der Aufsichtsbeschwerde - abschliessend. Gegen einen Einstellungs-
beschluss des Strafgerichts ist daher die Beschwerde an die Justiz-
kommission nicht gegeben.

§ 80 StPO; § 14 StPO. - Die Ubermittlung der Akten an das Polizeirich-
teramt zur Beurteilung mit Strafbefehl kann nicht mit Beschwerde
angefochten werden.

§ 80 Ziff: 2 StPO; § 15 Abs. 2 Ziff: 2 GOG. - Lehnt das Strafgericht ein
Gesuch um Verschiebung einer Verhandlung ab, so steht dagegen
weder die Beschwerde wegen Rechtsverweigerung noch die allgemei-
ne Aufsichtsbeschwerde offen.
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§ 81 Abs. 1 StPO. - Das zur Beschwerdefiihrung nach dieser Bestimmung
vorausgesetzte Interesse muss ein unmittelbares und ein rechtliches
sein. Der Gldubiger, dessen Forderungen nicht mehr bezahlt werden,
weil die Konten des Schuldners vom Verhéramt gesperrt worden
sind, ist zur Beschwerdefiihrung gegen die verfiigte Kontensperre
nicht legitmiert, da er lediglich ein tatsdchliches Interesse aufweist.

§ 82 Abs. 1 StPO. - Wird dem Angeschuldigten die Untersuchungshaft
miindlich erdffnet, so hat er eine allfdllige Beschwerde dagegen so-
gleich anzumelden.

Art. 2 und 8 OHG. - Ob sich eine Person als Opfer im Sinne von Art. 8
OHG am Strafverfahren beteiligen kann, darf nicht vom Vorliegen
der objektiven Tatbestandselemente abhdngig gemacht werden. So-
weit es um die Verfahrensrechte im Strafprozess geht, geniigt in der
Regel der fiir die Erdffnung einer Strafuntersuchung erforderliche
Anfangsverdacht, um die Opferstellung zu begriinden.

B. Verwaltungspraxis

I. Grundlagen, Organisation, Gemeinden

1. Legalitiitsprinzip
Art. 4 BV - Waffenrecht: Gesetzliche Grundlage fiir Waffentragschein

2. Politische Rechte

§$40 WAG; §§ 23 Abs. 1, 28 Abs. 2, 50 VRG; Art. 85 Bst a BG iiber die
Organisation der Bundesrechtspflege vom 16. Dezember 1943 (OG;
SR 173.110). - Beschwerde gegen die Urnenabstimmung iiber die
Stadtplanung Zug. - Formelles (E. 1.): Beschwerdevoraussetzungen
im allgemeinen (E. 1); Fristenlauf (E. 2): Sofortige Riige von Mdngeln
bei der Vorbereitung von Wahlen oder Abstimmungen nach der Pra-
xis des Bundesgerichts (a) - Das Erfordernis der unverziiglichen Be-
schwerdefiihrung gegen fehlerhafte Vorbereitungshandlungen zu Wah-
len oder Abstimmungen gilt auch fiir das kantonalzugerische Recht
(b). - Im vorliegenden Fall erweist sich die Beschwerde als verspaditet,
weshalb nicht darauf einzutreten ist (c). - Materielles (E. II): Auch
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bei einer materiellen Priifung erwies sich die Beschwerde als unbe-
griindet. - Zusammenfassung, Kosten und Parteientschddigungen
(E. I11)

3. Auslédnderrecht

Art. 4 ANAG - Verweigerung der Saisonbewilligung unter gleichzeitiger
Gewdhrung der Aufenthaltsbewilligung im Rahmen der Aktion Bos-
nien Herzegowina

Art. 39 Abs. 1 Bst. a BVO: Fiir die Bewilligung des Familiennachzugs ist
insbesondere erforderlich, dass Aufenthalt und Erwerbstdtigkeit der
auslindischen Gesuchstellenden als gefestigt erscheinen.

4. Staatspersonal

§ 10 Abs. 3 PVO und §§ 39 in Verb. mit 40 Abs. 2 VRG: Gegen die Zuwei-
sung anderer Arbeit kann Verwaltungsbeschwerde beim Regierungs-
rat erhoben werden.

5. Gemeinden

§12 Abs. 2 GG, $§ 2 Abs. 1 Ziff 1, 4, 5, 24 Abs. 2, 28 Abs. 2 e contrario, 40
Abs. 1 und 2, 41 Abs. 1, 43 Abs. 1 VRG. - Akteneinsicht in Ge-
meinderatsprotokolle. Eintreten (E. I): Entscheid als Anfechtungsob-
Jjekt (E. la); Gemeinderat als Verwaltungsbebérde (E. 1b); Legitima-
tion und aktuelles Interesse (E. 2a); Absehen vom Erfordernis des
aktuellen praktischen Anfechtungsinteresses (E. 2b); Frist- und
Formvorschriften (E. 3). - Materielles (E. I1): Voraussetzungen des
Akteneinsichtsrechts (E. 1); Unterschied zwischen Protokollen und
Akten (E. 2); Berechtigtes Interesse (E. 3); Verhdltnis zum Kollegiali-
tatsprinzip (E. 4); Zusammenfassung (E. 5); Kosten (E. 6).

§§ 17 AbS. 1, 79, 132 Abs. 1 GG, §§ 23 Abs. 1 Ziff: 3, 24 Abs. 2, 28 Abs. 2,
44, 49 VRG; § 7 Viiber die Kosten im Verfahren vor dem Verwaltungs-
gericht vom 30. August 1977 (BGS 162.12). - Zutritt von Stimmbe-
rechtigten zur Kirchgemeindeversammlung. Eintreten (E. I): Kreditbe-
schluss der Kirchgemeindeversammliung als Anfechtungsobjekt; Frist
und Legitimation. - Materielles (E. 11): Geriigte Rechtsverletzungen
(E. 1); Zuginglichkeit des Versammlungsraumes, die entsprechende
Riige der Beschwerdefiihrer ist vorliegend nicht verspdtet (E. 2a); Um
den Anspruch auf unverfilschte Willensbildung zu gewdhrleisten,
muss eine Gemeindeversammlung stets ohne weiteres zugdnglich sein
(E. 2b); Keine Priifung der iibrigen geriigten Mdngel (E. 3); Zu-
sammenfassung (E. 4); Kosten und Parteientschddigungen (E. I11).
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II. Zivilrecht

1. Personenrecht

Art. 30 Abs. 1 ZGB. - Bewilligung an eine geschiedene Frau zur Fiihrung
des Doppelnamens nach der Scheidung

Art. 30 Abs. 1 ZGB. - Ablehnung eines Namensdnderungsgesuches: Wirt-
schaftliche Griinde (geschdftliche Vorteile) allein sind keine «wichti-
gen Griinde» im Sinne des Gesetzes

Art. 30 Abs. 1 ZGB. - Namensdnderung aus psychologischen Griinden.
Anderung des Allianznamens einer (geschiedenen) Frau. Anderung
des Ledigennamens (Frauennamens) in den Namen der Mutter

Art. 30 Abs. 1 ZGB. - Anderung des Familiennamens nach einer Ge-
schlechtsumwandlung; psychologische Griinde

Art. 30 Abs. 1 ZGB. - Anderung des zweiten Vornamens
Art. 30 Abs 1 ZGB. - Anderung des Vornamens fiir ein minderjihriges Kind

Art. 39, 160 ZGB; Art. 50 Abs. 1 und 2 ZStV. - Ubereinstimmung der
Schreibweise des Familiennamens an beiden Heimatorten

Art. 39, 301 Abs. 4 ZGB; Art. 50 Abs. 4, 69 Abs. 2 und 2¥s ZStV. Korrek-
tur des Vornamens in die mdnnliche Form

Art. 45 Abs. 2 ZGB; Art. 50 Abs. 2 ZStV. - Berichtigung des Geburtsregi-
sters aufgrund eines Versehens der Spitalbehérde

Art. 29 Abs 1-3 ZStV. - Einsichtnahme in alle Zivilstandsregister des
Kantons zum Zwecke der Ahnenforschung

Art. 50 Abs. 4 ZStV. - Ergdnzung des Geburtsregisters aufgrund einer
nicht vollstandigen Registereintragung

2. Familienrecht

Art. 101 ZGB; Art. 150 Art. 3 ZStV. - Befreiung von der Vorlage des italie-
nischen Ehefdhigkeitszeugnisses

Art. 50 Abs. 4 ZStV. - Erginzung des Anerkennungsregisters

Art. 4 BV; Art. 316, 420 ZGB; § 43 Abs. 1 Bst. b EG ZGB; Art. 13 Abs. 1
Bst. b, 26, 27 der bundesrdtlichen Verordnung iiber die Aufnahme
von Pflegekindern vom 19. Oktober 1977 (PAV: SR 211.222.338);
§$ 7.9 Abs. 1 der kantonalen Verordnung tiber das Pflegekinderwe-
sen vom 7. Mai 1985 (Pflegekinderverordnung, PflkV; BGS 213.41);
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Art. 292 StGB; §§ 19, 20 Abs. 1, 23 Abs. 1 Ziff: 3 VRG. - Pflegekinder-
aufsicht / Betrieb eines Tagesheimes fiir Kinder. - Formelles (E. I):
Zuldssigkeit der Beschwerde, Beschwerdeberechtigung und Formrich-
tigkeit (E. 1-3); Mangelhafte Eroffnung der Verfiigung als Beschwer-
degrund (E. 4). - Materielles (E. I1): Fehlende Bewilligung fiir den
Betrieb eines Tagesheimes (E. 1); Rechtmdssigkeit der ausgesproche-
nen Busse, der Verpflichtung zur Wiederherstellung des gesetzmdssi-
gen Zustandes und der Androhung einer Ungehorsamsstrafe (E. 2);
Formelle Anforderungen an einen (negativen) Bewilligungsentscheid
(vorliegend nicht erfiillt) (E. 3); Zusammenfassung und Kosten (E. 4)

Art. 39 ZGB; Art. 115 Abs. 1 Ziff: 4 Bst. b, 55 Abs. 2 ZStV. - Blatteroff-
nung fiir eine Witwe

Art. 150 Abs. 1 Ziff. 1 Bst. b und ¢, 151 Abs. 1 ZStV. - Echtheit der Ehe-
schliessungsurkunden

Art. 392 Ziff 1, 422 Ziff. 5 ZGB. - Genehmigung eines Erbvertrages mit
Beteiligung einer Verbeistdindeten

Art. 421 Ziff 1, 392 Ziff. 2, 404 Abs. 2 und 3 ZGB. - Genehmigung des
freihdndigen Verkaufs einer Liegenschaft mit Beteiligung einer Be-
vormundeten, der wegen maoglicher Interessenkollision mit dem Vor-
mund ein Vertretungsbeistand bestellt werden musste

Art. 367 Abs. 3, 376 Abs. 2, 388 Abs. 2 und 3, 396 Abs. 1 und 2, 397 Abs.
1 ZGB; §§ 43 Abs. 1 Bst. a und 46 EG ZGB (Fassung gemdss BGS
211.1), § 44 Abs. 1 Bst. a EG ZGB (Fassung gemdss GS 10, 21 / SH
III, 13), Ziff IV/I und 3 der Ubergangsbestimmungen EG ZGB
(gemdss GS 21, 131); § 120 Abs. 1 Ziff: 2 GG, §§ 24 Abs. 2, 28 Abs.
2 Ziff. 2 VRG. - Anfechtung der Wahl eines neuen Beistandes durch
eine ortlich unzustandige Vormundschaftsbehorde (Biirgerrat statt
Gemeinderat). - Eintreten (E. 1): Legitimation und Frist (E. 1); Wei-
terleitung der Angelegenheit an die vormundschaftliche Aufsichts-
behorde (E. 2). - Uberpriifung auf Gesetzwidrigkeit (E. I1): Wechsel
der Zustindigkeit ab 1. Januar 1979 (E. 2 a-c); Anfechtbarkeit der
durch die ortlich unzustandige Vormundschaftsbehorde vorgenom-
menen Beistandsbestellung (E. 2 d). Kosten (E. I11)

Art. 375, 385 Abs. 3 ZGBS 29 Abs. 2 VormV. - Entmiindigung einer geistig
Behinderten und Unterstellung unter elterliche Gewalt / Verschie-
bung der Veroffentlichung

Art. 383 Ziff: 3 in Verbindung mit Art. 397 Abs. 1 ZGB: Ausschliessungs-
grund fiir einen Beistand, wenn dieser als Anwalt in «Kostengemein-
schaft» mit einem Anwalt zusammenarbeitet, der als Rechtsvertreter
des Ehemannes die Errichtung einer Beistandschaft fiir die Ehefrau
beantragt hat?
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Art. 25 Abs. 1, 311 Abs. 1 insbes. Ziff. 2, 315 ZGB; Art. 10 Bst. a des
Haager Ubereinkommens tiber die Zustellung gerichtlicher und aus-
sergerichtlicher Schriftstiicke im Ausland in Zivil- und Handelssa-
chen vom 15. November 1965 (SR 0.274.131/AS 1994, 2809); §$ 36
Abs. 1, 44, 46 EG ZGB; §§ 28 Abs. 2 Ziff. 1, 45 Abs. 1 VRG; Ziff.
114 des Verwaltungsgebiihrentarifs (BGS 641.1). - Entziehung der
elterlichen Gewalt einer unverheirateten Mutter, weil sie ihre Pflich-
ten gegeniiber dem Kind groblich verletzt hat. - Formelles (E. 1):
Ortliche Zustdndigkeit der vormundschaftlichen Behorden am ge-
wohnlichen Aufenthalt des Kindes zum Erlass von Kindesschutz-
massnahmen, sachliche und funktionale Zustdindigkeit des Regie-
rungsrates zum Entscheid tiber einen Gewaltsentzug (E. 1 und 2);
Antragsrecht der Vormundschaftsbehorde (E. 3). Materielles (E. I1):
Voraussetzungen des Gewaltsentzuges (E. 1); Beiziehung von Gut-
achten und drztlichem Zeugnis (E. 2); Rechtliches Gehor (E. 3).
Zusammenfassung, Kosten- und Entschddigungsfrage (E. I11)

Art. 150 Abs. 3, 167 Abs. 3 ZStV. - Befreiung von der Vorlage neuer Hei-
ratsurkunden. Aushdndigung der Geburtsurkunde aus den Ehe-
akten an die Braut

3. Sachenrecht

Art. 956 Abs. 2 ZGB in Verb. mit Art. 104 GBV als Beschwerden gegen die
Amtsfiihrung des Grundbuches (allgemeine Grundbuchbeschwerde)
im Verhdltnis zur kantonalen Aufsichtsbeschwerde gemdss § 52 VRG:
Eine aligemeine Grundbuchbeschwerde bedarf einer geltenden, anfecht-
baren Verfiigung durch das Grundbuchamt als Beschwerdeobjekt.

II1. Umweltschutz, Bauwesen

1. Umweltschutz

Art. 7 Abs. 6 USG; Anhang 1 Ziff: 12 Abs. 1 und 2, TVA - Bauschutt. Darf
das Abbruchmaterial von Gebduden, die in einer Industrie- und
Gewerbezone liegen, in deren Kellerraumlichkeiten abgelagert werden?

Art. 7 Abs. 6 und Art. 30 Abs. 3 USG; Art. 9 und Ziff: 12 Abs. 1 und 2
Anhang 1 TVA Terrainverdnderung, Ablagerung von unverschmutz-
tem Aushubmaterial ausserhalb der Bauzone zur Verbesserung des
landwirtschaftlich genutzten Bodens.

2. Bauwesen
Informationsfreiheit, Art. 52 RTVG, Art. 33 BO Baar - Verbot von Antennen
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§ 25 BO Hiinenberg - Hohenvorschriften bei Stiitzmauern in Verbindung Seite

mit Abgrabungen 179
§ 16 Abs. 1 Lit. b BO Zug - Definition Wohnraum 179
§ 21 Abs. 1 V BauG, § 70 Abs. BO Zug, - Spritzenautomat, Umfang der

Bewilligungspflicht 179
§ 19 BO Zug - Grosser Grenzabstand, Umorientierung der Hausseite mit

den Hauptwohnraumen durch einen Um- und Anbau 180
IV. SOZIALE SICHERHEIT

Berufliche Vorsorge

Art. 33 Bst. ¢ BVV2. - Berufliche Vorsorge: Fehlende Anerkennung der
Kontrolistelle durch das Bundesamt fiir Sozialversicherung 182

Art. 10 des Bundesgesetzes iiber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungs-
verfahrensgesetz, VwVG) vom 20. Dezember 1968 (SR 172.021.). -
Berufliche Vorsorge: Ausstand des Vorstehers der Direktion des
Innern 182

Art. 83 Abs. 2 ZGB. - Berufliche Vorsorge. - Massnahmen der Aufsichts-
behorde bei ungeniigender Organisation der Stiftung (vorliegend
Einsetzung einer Sachwalterin fiir die Liquidation) 182

Berufliche Vorsorge. - Schlussverfiigung im Aufsichtsverfahren iiber die
Pensionskasse Landis & Gyr, Zug 183

Berufliche Vorsorge. - Organisatorische Aufhebung einer Stiftung; Verlust
aus Darlehen der Stiftung zulasten des freien Stiftungsvermogens 187

V. Verwaltungsrechtspflege

§ 20 VG: Rechtsnatur des Vorentscheides. Beim Bescheid der angegange-
nen Behorde handelt es sich nicht um einen Entscheid gemdss § 4
VRG, sondern lediglich um eine Parteierkidrung. Eine Verwaltungs-
beschwerde gegen den Bescheid der angegangenen Behorde ist dem-
nach nicht zuldssig. 189
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§ 27 VRG. - Unentgeltlicher Rechtsbeistand bei fristloser Auflosung des
Arbeitsverhdltnisses

§ 28 Abs. 2 Ziff 2 VRG. - Zusprechung einer Parteienschddigung an den
Beschwerdefiihrer zulasten der Gemeinde, auch wenn der Beschwer-
defiihrer die (Rechtsverweigerungs-) Beschwerde zuriickgezogen hat
und diese als gegenstandslos abgeschrieben werden kann, weil die
Beschwerde trotz Riickzugs begriindet war

§ 28 Abs. 2 Ziff: 2 VRG. - Keine Zusprechung einer Parteientschdidigung
an den Beschwerdefiihrer zulasten der Gemeinde, deren Gemeinde-
rat die angefochtene Verfiigung aufgehoben hat, so dass die dagegen
erhobene Beschwerde als gegenstandslos abgeschrieben werden
konnte, weil die vormundschaftliche Massnahme im Zeitpunkt der
Errichtung begriindet war und dem Gemeinderat weder ein Verfah-
rensfehler noch eine offenbare Rechtsverletzung vorgeworfen werden
kann

Grundbuchgebiihrentarif - Die Rechnung betreffend Handdnderungsge-
biihren muss mit einer Rechtsmittelbelehrung versehen sein (§ 29)

C. Grundsatzliche Stellungnahme

Zur Frage der Zustdandigkeit und Delegation von Ausgabenbeschliissen
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A. Gerichtspraxis






I. Staats- und Verwaltungsrecht

1. Bau-und Planungsrecht
Vollziehungsverordnung zum Baugesetz (VV BauG)
Bauordnung der Einwohnergemeinde Unterdgeri (BO Unterdgeri)

§ 14 Abs. 3 VV BauG, § 28 BO Unterdigeri. - Die Mauern der Lukarnen und
Dachaufbauten gelten nicht als Kniestock.

Aus den Erwdgungen:

3. a) Der Beschwerdefiihrer riigt eine Verletzung der Vorschrift von § 14
Abs. 3 der Vollziehungsverordnung zum Baugesetz fiir den Kanton Zug (VV
BauG) betreffend Kniestock bzw. Dachaufbauten. Es wird zunichst vorge-
bracht, das Bauobjekt weise bereits zwei Vollgeschosse auf, weil das Unter-
geschoss mit einer Flache von {iber 50% der Fliche des dariiberliegenden
Vollgeschosses ebenfalls als Vollgeschoss zdhle. In der Wohnzone W2 sei ein
weiteres Vollgeschoss nicht mehr zuldssig, was unbestritten sei. Nach § 14
Abs. 3 VV BauG diirfe der Kniestock an keiner Stelle des Daches mehr als
50cm betragen. Beim Bauvorhaben kimen die Aussenwinde der Lukarnen
auf die bestehenden Aussenwinde zu stehen. Die maximale Hohe des Knie-
stockes werde somit auf der ganzen Breite der Lukarnen nicht eingehalten.
Die Lukarnen verletzten zwingendes Recht. Der geplante Aufbau mit Lukar-
nen sei daher, auch wenn er nicht als Vollgeschoss gelten sollte, unzuléssig.
Lukarnen seien bei Kniegeschossen iiberhaupt nicht zuldssig, und zwar auf-
grund des klaren Wortlauts von § 14 Abs. 3 lit. a VV BauG. Jede Lukarne
iiberschreite aber diese zuldssige MaximalhOhe erheblich. Die Raume iiber
dem obersten Vollgeschoss diirften durch in das Dach eingelassene Dachfen-
ster, nicht aber mit Lukarnen belichtet und beliiftet werden. Der Sinn der
Nichtanrechenbarkeit der «Torsogeschosse» sei offensichtlich, dass sie nur
sehr beschrinkt nutzbar seien. Losungen, die darauf hinausliefen, dass mit
unwesentlichen Abschriagungen praktisch volle Nutzbarkeit verwirklicht wer-
de, widerspriachen dem Sinn der Nichtanrechenbarkeit. Auch die vom Ver-
waltungsgericht im Entscheid vom 21. November 1991 i.S. G.W. noch als zu-
lassig bezeichnete Nutzbarkeit von 70% der Flache sei unter diesem Aspekt
kaum haltbar. Im Blick auf Abs. 3 b von § 14 VV BauG, der als obere Grenze
50% der Benutzbarkeit erwidhne, erweise sich die vom Verwaltungsgericht
mit dem erwidhnten Entscheid etablierte Praxis ebenfalls als wenig {iberzeu-
gend.

b) Der Beschwerdegegner ldsst ausfithren, gemiss Art. 28 BO seien bei
Gebduden mit Schrigddchern Lukarnen und Dachaufbauten bis maximal
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der Hilfte der entsprechenden Fassadenldnge zuldssig. Daraus ergebe sich
der Rechtsanspruch des Bauherrn, solche Lukarnen und Dachaufbauten
auch tatsichlich erstellen zu konnen, wenn die hierfiir vorgesehenen Ein-
schrankungen der Bauordnung eingehalten seien.

¢) Unter Berufung auf die Rechtsprechung erklirt der Regierungsrat, bei
Gebiduden mit Schrigddchern seien pro Giebelseite Lukarnen und Dach-
aufbauten nur bis maximal zur Hilfte der entsprechenden Fassadenldnge
zulissig (Art. 28 BO Unterédgeri). Diese Bestimmung habe nicht nur die Be-
deutung einer kommunalen Vorschrift iiber die Dachgestaltung. Sie konkre-
tisiere auch, inwieweit die kantonale Dachgeschossregelung gemaéss § 14 Abs.
3 lit. a VV BauG die strikte Einhaltung der Vorschriften iiber Schrigdacher
und Kniestock verlange und wieweit unter dem Aspekt der Befreiung von
der Anrechnung Dachaufbauten zulissig seien. Aus diesem Grund handle es
sich beim fraglichen Dachgeschoss um eine gemiss § 14 Abs. 3 lit. a VV BauG
nicht anrechenbare Geschossflache.

d) Der Gemeinderat erklért, der Kniestock werde im Bereich der Dach-
aufbauten und Lukarnen unterbrochen. Die entsprechende Regelung finde
sich in der gemeindlichen Bauordnung in Art. 28 iiber Lukarnen und Dach-
aufbauten. Die Dachaufbauten entsprichen in allen Punkten den Vorschrif-
ten.

e) An die Ausniitzung nicht angerechnet werden Flichen von Rdumen
iiber dem obersten Vollgeschoss, wenn sie unter einem Schriagdach liegen
und ein allfalliger Kniestock an keiner Stelle des Daches hoher als 50 cm ist
(§ 14 Abs. 3 lit. a VV BauG). Diese «Dachstockregelung» wurde durch die
Vollziehungsverordnung zum Baugesetz vom 29. Mirz 1988 eingefiihrt. Sie
enthilt keine Legaldefinition des Begriffes Kniestock. Der Regierungsrat
stiitzte sich auf die Delegationsnorm von § 17 Abs. 2 BauG, wonach in der
Vollziehungsverordnung die wesentlichen Begriffe des Baurechtes wie Bau-
te, Ausniitzungsziffer usw. umschrieben und Baubewilligungs- und Einspra-
cheverfahren geregelt werden. Der Auslegung stehen deshalb auch keine
Materialien iiber das Gesetzgebungsverfahren zur Verfliigung. Der Regie-
rungsrat, welcher nicht nur Verordnungsgeber, sondern auch Genehmi-
gungsinstanz fiir die gemeindlichen Bauvorschriften ist (§ 15 BauG) hatte im
Genehmigungsentscheid vom 10. Juni 1991 betreffend Teilrevision der Bau-
ordnung Walchwil Gelegenheit, die von ihm erlassene Verordnungsbestim-
mung auszulegen. Der Gemeinderat hatte der Gemeindeversammlung
beantragt, dass Giebellukarnen maximal 50% der Fassadenlidnge und andere
Dachaufbauten maximal 40% der Fassadenldnge betragen diirften. Auf An-
trag eines Stimmberechtigten hatte die Gemeindeversammlung beschlossen,
diesen Massen nicht die Fassadenlidnge, sondern die Dachlidnge zugrunde zu
legen. Der Regierungsrat verweigerte dieser Anderung die Genehmigung. Er
verweigerte sie auch einer gemeindlichen Bestimmung, wonach der Knie-
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stock ausschliesslich an den Hauptfassadenfluchten gemessen wird. Er er-
achtete diese Norm als unvereinbar mit dem kantonalen Recht, wonach ein
Kniestock an keiner Stelle des Daches hoher als 50 cm sein darf, sofern die
Ausnahme von der Anrechnung auf die Ausniitzung beansprucht wird. Der
Regierungsrat erklirte auch an einem Beispiel, dass bei einem Kniestock von
2m Hohe auf einer Lange von 49% des Daches sowie mit einer durchgehen-
den Lukarne in der zuldssigen Breite von 50% ein Dachgeschoss zuldssig
wiirde, dass einem zu 100% ausbaubaren Vollgeschoss entspreche. Das Ver-
waltungsgericht hat mit Urteil vom 21. November 1991 den Genehmigungs-
entscheid des Regierungsrates geschiitzt.

Fachleute unterscheiden wie der Regierungsrat im genannten Genehmi-
gungsverfahren und wie die darauf gestiitzte Gerichts- und Verwaltungspra-
xis zwischen Kniestock und Dachaufbauten. Im Rahmen von § 14 Abs. 3 lit.
a VV BauG ist es zuldssig, das Schrigdach unmittelbar auf den Dachboden
oder auf die um hochstens 50 cm erhohte Fassadenmauer (Kniestock) aufzu-
setzen. Mauern der Dachaufbauten gelten nicht als Kniestock, selbst wenn
die Lukarne durch ein Schrigdach gedeckt ist. Der Kniestock wird somit
durch Dachaufbauten gegebenenfalls unterbrochen. Die Hohenbeschrin-
kung (an keiner Stelle des Daches) bezieht sich auf den Kniestock. Para-
graph 14 Abs. 3 lit. a VV BauG enthilt nicht alle fiir die «Dachgeschossrege-
lung» massgebenden Normen. Die maximale Firsthohe muss durch die
gemeindliche Bauordnung bestimmt werden (§ 44 VV BauG), und - wie aus-
geflihrt - die Zuldssigkeit von Lukarnen und Dachaufbauten ist durch die
gemeindlichen Bauordnungen in einer § 14 VV BauG geniigenden Weise zu
regeln.

Der Beschwerdefiihrer vertritt eine restriktive Auslegung welche Dachauf-
bauten als unzuléssig erachtet, wenn die Riume von der Anrechnung ausge-
schlossen bleiben sollen. Dem Beschwerdefiihrer ist zugute zu halten, dass
sich die neue Regelung der Ausniitzungsvorschriften fiir Dachgeschosse als
auslegungsbediirftig erwiesen hat und dass eine restriktivere Praxis sehr
wohl vertretbar wire. Anderseits sind anfinglich in extensiver Auslegung
der Vorschriften Bewilligungen erteilt worden, welche {iber das inzwischen
von der Gerichts- und Verwaltungspraxis festgestellte zuldssige Mass hinaus-
gingen. Das Gericht sieht keinen Anlass von der bisher befolgten Praxis ab-
zuweichen. Sie entspricht dem, was durch die Novellierung der Vollzie-
hungsverordnung beabsichtigt wurde. Dass die «Dachgeschossregelung» nur
bei Verzicht auf Lukarnen und Dachaufbauten in Anspruch genommen wer-
den konnte, war nie die Meinung, wurde doch gerade die bessere Nutzung
der Dachgeschosse angestrebt. Die Riige des Beschwerdefiihrers erweist sich
hinsichtlich der Dachgestaltung als unbegriindet.

(Verwaltungsgericht, 1. Februar 1996)



Baugesetz fiir den Kanton Zug (BauG)
Bauordnung der Einwohnergemeinde Menzingen (BO Menzingen)

§20 BauG, § 36 BO Menzingen.- Nicht storende Gewerbe und Dienstleistungsbe-
triebe in der Wohnzone. Ein Malerbetrieb mit mehreren Mitarbeitern ist in
der Wohnzone nicht zonenkonform.

Aus den Erwdgungen:

2. Das Bundesgesetz iiber die Raumplanung (RPG) verpflichtet Kantone
und Gemeinden, fiir ihre raumwirksamen Aufgaben die ndtigen Planungen
zu erarbeiten. Sie haben Nutzungsplidne zu erlassen, welche die zuldssige
Nutzung des Bodens ordnen (Art. 2 Abs. 1 und Art. 14 ff. RPG). Gemiss
§ 19 des Baugesetzes fiir den Kanton Zug (BauG) teilt der Zonenplan das
ganze Gemeindegebiet nach Art der Nutzung in genau abgegrenzte Zonen
ein, welche die Entwicklung der bestehenden und kiinftigen Baugebiete zu
einem sinnvollen Ganzen gewihrleistet. Es konnen folgende Zonen gebildet
werden: a. Wohnzonen, b. Gewerbezonen, c¢. Industriezonen, d. Zonen des
offentlichen Interesses, etc. Gemischte Zonen sind zuldssig (§ 19 Abs. 3
BauG). In den §§ 20 bis 22 BauG werden die Zonenarten, nimlich Wohnzo-
ne, Gewerbe- und Industriezonen und Zone des &ffentlichen Interesses um-
schrieben, ohne dass das kantonale Recht Bestimmungen enthilt, inwieweit
in den einzelnen Zonen auch Bauten anderer Art toleriert werden. So fragt
sich, ob in der Industriezone auch eine Abwartswohnung oder beispiclswei-
se in der Wohnzone eine Transformatorenstation oder eine Arztpraxis zulds-
sig seien. Fiir solche Ausnahmen von der bestimmungsgemaéssen Nutzung
der Zone enthilt das kantonale Recht keine Normen. Die Bauordnung der
Gemeinde Menzingen vom 12. Juni 1994 (BO) legt fest, dass die Wohnzo-
nen fiir Wohnbauten bestimmt sind (§ 36 Abs. 1 BO). Zusitzlich werden
jedoch Liden, Geschifte und nicht stérende Gewerbe und Dienstleistungs-
betriebe als zuldssig erachtet (§ 36 Abs. 2 BO). In Ubereinstimmung mit der
Lehre hat die Rechtsprechung stets anerkannt, dass auch in den Wohnzonen
in beschrinktem Rahmen Betriebe zuldssig sind. Das Verwaltungsgericht
erklarte in ES 1995 BI. 12 und GVP 1985/86, 55, die Vorschriften {iber die
Zulassigkeit von Betrieben in den einzelnen Zonen liessen eine Abstufung
nach Art des Betriebes, nach seiner Funktion, nach den mit dem Betrieb ver-
bundenen Emissionen und dem Verkehrsaufkommen erkennen. Soweit da-
bei unbestimmte Gesetzesbegriffe verwendet wiirden, die einer Konkretisie-
rung bediirfen, sei die Zonenordnung heranzuziehen, denn die Nutzungsart
und die damit verbundene bauliche Gestaltung sowie der generelle Immis-
sionsschutz seien in allgemeiner Art durch die Zonenvorschriften bestimmt.
Aldo Zaugg, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern vom 9. Juni
1985, Bern 1995, nennt unter Berufung auf das Berner Musterbaureglement
als in den Wohnzonen W1 und W2 ausser Wohnbauten zuléssig: Die erfor-
derlichen offentlichen Einrichtungen wie Kindergarten, Quartierschulhaus,
Haltestellen 6ffentlicher Verkehrsmittel, Tranformatorenstationen und dgl.,
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die fiir den tédglichen Bedarf notwendigen Quartiergeschifte und betrieblich
nicht storende Kleingewerbe wie Coiffeur, Schneideratelier, Arztpraxis und
dgl. In den Wohnzonen W2 und W4 werden ausserdem wenig storende Ge-
werbe sowie an Durchgangsstrassen Tankstellen genannt. Erich Zimmerlin,
Baugesetz des Kantons Aargau, Aarau 1985, S. 307 erklirt, es entspreche
dem Idealbild einer Wohnsiedlung, wenn in ihr zu den Wohnbauten auch
jene Betriebe beigezogen wiirden, die der Befriedigung der tédglichen Bediirf-
nisse dienten, jedoch keine Belédstigungen bewirkten. Genannt werden Le-
bensmittelgeschifte, Schuhmacher, Coiffeur, Kleinhandelsbetriebe, Kleinge-
werbe und freie Berufe. Eine stille, in Wohngebiete passende gewerbliche
Tatigkeit wird in der Regel in Wohnzonen als zuléssig erachtet. Massgebend
sind dabei in erster Linie die ortlichen Verhéltnisse, der Charakter des
Wohnquartiers, die Grosse der fiir die Geschifte und Betriebe notwendigen
Bauten sowie die von ihnen zu erwartenden Immissionen und Auswirkun-
gen auf den Verkehr (Zimmerlin, a.a.0., S. 308). Der Regierungsrat verweist
auf die Einstufung eines Heizungs- und Sanitirbetriebes mit einer Grund-
fliche von 70m? als Gewerbebetrieb ohne storenden Einfluss in der Wohn-
zone W2 in Cham gemiss GVP 1985/86, 54. Zu prizisieren ist, dass es sich
dabei um einen Kleinbetrieb mit Betriebsinhaber, einem Hilfsarbeiter und
einem Lehrling handelte, der sich seit Jahren nicht vergrosserte und auch
von den rdumlichen Verhiltnissen her nicht entwickeln konnte. Der Augen-
schein hatte gezeigt, dass das Kunststoffmaterial gerdusch- und geruchlos
verarbeitet wird.

3. Bei der Firma X. AG handelt es sich um einen erfolgreichen Malerbe-
trieb, welcher zur Zeit des Augenscheins des Verwaltungsgerichtes 16 Leute
beschiftigte. Im umfunktionierten Garagentrakt befindet sich vor allem die
Spritzanlage und der Lagerraum. Der grosste Teil der Mitarbeiter fihrt vom
Betrieb zur Arbeit auf die Baustellen. Der Beschwerdefiihrer beanstandet
vor allem unertrigliche Geruchsimmissionen, die hauptsichlich vom Sprit-
zen von Fenstern und Tiiren herrithren und durch die Filteranlage nicht aus-
reichend beseitigt wiirden. Den Ausserungen des Amtes fiir Umweltschutz
ist zu entnehmen, dass die Wirksamkeit des Aktivkohlenfilters vom vor-
schriftsgemissen Unterhalt abhidngt. Die Bagatellgrenze der Losemittel-
Emissionen wird nur dann nicht iiberschritten, wenn die Menge der verar-
beiteten Farben bzw. Lacke nicht wesentlich erhoht wird. Nach den
Ausfiihrungen des Beschwerdefiihrers am Augenschein liegen die Spritz-
mengen wesentlich hoher, als sie der Berechnung des vorinstanzlichen Ent-
scheides zugrunde liegen. Der Beschwerdefiihrer wies auf das Verkehrsauf-
kommen auf der Quartiererschliessungsstrasse hin, wenn die Angestellten
zur Arbeit erscheinen und anschliessend auf die Baustellen wegfahren.

Beim strittigen Betrieb handelt es sich um einen Gewerbebetrieb, welcher
unter dem Gesichtswinkel der baulichen Nutzung der Gewerbezone ent-
spricht. Unbestrittenermassen dient er nach seiner Funktion nicht dem
Wohnquartier. Es handelt sich auch nicht um einen Betrieb, der hinsichtlich
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Einordnung, Immissionen und Verkehrsaufkommen zum vorneherein im
Wohnquartier unproblematisch ist. Mit Recht wendet sich der Beschwerde-
fihrer dagegen, die zonengemaésse Zuléssigkeit des Betriebes praktisch auf
die Frage der Einhaltung der bundesrechtlichen Umweltschutzvorschriften
zu reduzieren. Zwar trifft zu, dass im Bereich des Larmschutzes Stérungen
unmittelbar und ausschliesslich nach der Larmschutzverordnung des Bundes
zu beurteilen sind (ES 1995 B1. 12, BGE 117 1b 147). Auch Betriebe, die im
Sinne des eidgendssischen Umweltschutzrechtes nicht storend sind, konnen
in Wohnzonen storend im Sinne des Planungsrechtes sein. Eine Einstufung
als nicht stérend setzt die Wahrung eines bestimmten Verhiltnisses zur
‘Wohnnutzung voraus (BGE 117 1b 154). Diese Voraussetzungen sind hier
nach Art des Betriebes oder - mit den Worten des Beschwerdefiihrers - nach
der abstrakten Beurteilung seines Wesens nicht erfiillt. Dies zeigt sich daran,
dass die Baubewilligungsbehorde den Betrieb und seine Entwicklung einen-
gende Massnahmen verfligen und kontrollieren miisste, ohne dass Gewihr
bestiinde fiir eine Beseitigung der lidstigen Geruchsimmissionen. Die als Zu-
fahrt zu wenigen Wohnhéusern konzipierte Erschliessungsstrasse ist dem
Gewerbebetrieb ebenfalls nicht gewachsen. Diese Feststellungen erfolgen
insbesondere auch unter dem Aspekt des Gebotes der rechtsgleichen An-
wendung des Baurechts. Andere Betriebe dhnlicher Art diirften in der
‘Wohnzone ebenfalls nicht verboten werden. Eine solche Entwicklung wiirde
aber das geltende Planungsrecht und seine Gliederung in Nutzungszonen
unterlaufen. Der Betrieb erweist sich deshalb als zonenwidrig. Dies fiihrt zur
Aufhebung der angefochtenen Entscheide.

(Verwaltungsgericht, 30. Mai 1996)

Bauordnung der Stadt Zug (BO Zug)
Verwaltungsrechtspflegegesetz (VRG)

§ 15 BO Zug, §$ 41 und 49 f VRG. - Inwieweit verpflichtet ein Bebauungsplan
nicht nur zur Beachtung der zuldssigen Bauweise, sondern auch zur gesamt-
haften Verwirklichung eines Gesamtkonzepts? Mit der Abstimmungsbe-
schwerde kann die fehlerhafte Rechtsanwendung nicht geriigt werden. Zur
Verwaltungsbeschwerde ist der individuell Betroffene legitimiert. Die Ei-
genschaft als stddtischer Parlementarier vermittelt keine zusdtzliche
Beschwerdelegitimation.

Sachverhalt:

A. Am 30. November 1982 verabschiedete der Grosse Gemeinderat der
Stadt Zug den Bebauungsplan Metalli-Bergli. Am 27. Februar 1983 stimmten
die Stimmbiirger der Stadt Zug dem Bebauungsplan zu; die Genehmigung
des Regierungsrates datiert vom 11. Oktober 1983. Als letzte Etappe der
Uberbauung erstellte die Schweizerische Bankgesellschaft ihr neues Gebéu-
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de an der Gotthardstrasse. Nach Ansicht der SBG zeigte sich, dass zufolge
der unterschiedlichen Architektur der zuvor erstellten Metalli-Uberbauung
und des neuen SBG-Gebiudes aus &sthetischer Sicht eine andere Gestal-
tung des Metalli-Platzes Siid an der Ecke Baarerstrasse/Gotthardstrasse
wiinschenswert sei. Insbesondere der dem SBG-Gebiude vorgelagerte Teil
der Nord-/Stid-Fussgéngerpassage wurde als storend empfunden. Deshalb
liess die SBG ein Projekt flir die Umgestaltung des Platzes ausarbeiten, das
einen Abbruch der lichtdurchldssigen, auf fiinf Sdulenpaaren ruhenden
Fussgingerpassage auf einer Lange von ca. 26 m vorsieht. Auf dem Platz soll
die bewegliche Metallskulptur von Georges Rickey durch drei Plastiken von
Matt Mullican ersetzt werden. Ein entsprechendes Baugesuch fiir die vorge-
sehene Platzumgestaltung reichte die MZ-Immobilien AG, Zug, als Vertre-
terin der Miteigentiimergemeinschaft Metalli Siid beim Stadtrat ein.

Wihrend der oOffentlichen Auflage der Gesuchsunterlagen vom 31. Mérz
bis 21. April 1995 gingen keine Einsprachen ein. Am 30. Mai 1995 erteilte
der Stadtrat die nachgesuchte Bewilligung. Er stellte fest, die vorgesehene
Platzumgestaltung - Abbruch der lichtdurchlissigen, auf finf Sdulenpaaren
ruhenden Fussgingeriiberdachung und die Aufstellung von drei Skulpturen
halte sich nicht in allen Punkten an die Vorgaben des Bebauungsplanes. Ge-
stiitzt auf § 4 der Bauordnung konne fiir diese kleine Abweichung gegeniiber
dem Bebauungsplan eine Ausnahmebewilligung erteilt werden, da fiir das
Ortsbild eine wesentlich bessere Losung erzielt werde.

B. Am 14. Juni 1995 erhoben gegen diesen Entscheid vier Mitglieder des
Grossen Gemeinderates der Stadt Zug, A, B, C und D, Verwaltungs- und
Aufsichtsbeschwerde beim Regierungsrat mit dem Antrag, die Bewilligung
zum Abbruch der iiberdeckten Metalli-Fussgingerpassage sei aufzuheben.

Am 12. Juni 1995 hatten die Gemeinderite C und D im Grossen
Gemeinderat eine dringliche Motion eingereicht mit den Antridgen, die Bau-
bewilligung des Stadtrates sofort aufzuheben und den vorgesehenen Teilab-
bruch der Metalli-Passage als wesentliche Anderung des Bebauungsplanes
Metalli-Bergli dem ordentlichen Verfahren zu unterstellen. Entgegen dem
Antrag des Stadtrates erklirte der Grosse Gemeinderat am 13. Juni 1995 die
Motion erheblich.

In seinem Entscheid vom 12. September 1995 trat der Regierungsrat auf
die Verwaltungsbeschwerde nicht ein, da die Beschwerdefiihrer nicht person-
lich legitimiert seien und ihnen das Mandat als Mitglied des Grossen Ge-
meinderates keine zusitzliche Beschwerdelegitimation verschaffe. Ausser-
dem wiirde das Eintreten auf die Verwaltungsbeschwerde die Teilnahme am
Einspracheverfahren voraussetzen. Der Regierungsrat befand aber, die Be-
schwerdefiihrer seien als Aktivbiirger der Stadt Zug befugt, im Sinne einer
Stimmrechtsbeschwerde geltend zu machen, der Stadtrat missachte den
Volkswillen bzw. den Willen des Grossen Gemeinderates, wie er in der An-
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nahme des Bebauungsplanes am 30. November 1982 zum Ausdruck komme.
Auf die Stimmrechtsbeschwerde sei daher einzutreten. In der Sache selbst
erklart der Regierungsrat, die Bebauungsordnung bestehe im Gebiet Metal-
li-Bergli aus einem Bebauungsplan samt Sonderbauvorschriften. Im allge-
meinen konkretisierten diese Bauvorschriften die Bau- und Nutzungsbefug-
nisse in einem bestimmten Perimeter. Sie auferlegten den Grundeigen-
tiimern keine positiven Leistungspflichten; insbesondere seien sie nicht ge-
halten, die durch das Gesetz gebotenen Bau- und Nutzungsmoglichkeiten
auszuniitzen. Es bestehe also keine absolute Pflicht, den Bebauungsplan
vollstidndig auszufiihren. Die Fussgingerpassage sei deshalb im Bereich des
Metalli-Platzes Siid in ihrem Bestand nicht geschiitzt. Niemand sei somit
verpflichtet, die mit dem Bebauungsplan erdffnete Bauchance auszuschop-
fen. Anderseits sei einzurdumen, dass ein Bebauungsplan sein Ziel verfehle,
wenn er beispielsweise nur zur Hilfte verwirklicht werde. Vorliegend sei ein
solcher Sachverhalt jedoch nicht gegeben. Der Teilabbruch der Fussginger-
passage bedeute nicht, dass der Bebauungsplan insgesamt in Frage gestellt
sei. Der Teilabbruch der Passage sei keine Abweichung, sondern bleibe ein
Verzicht auf die Moglichkeit, den Bebauungsplan vollstindig zu realisieren.

Schliesslich erkldrt der Regierungsrat, da ein Rechtsmittel zur Verfligung
stehe und der Aufsichtsbeschwerde nur subsididrer Charakter zukomme,
verbleibe flir diesen Rechtsbehelf kein Raum, weshalb die Aufsichtsbe-
schwerde nicht an die Hand zu nehmen sei.

C. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 12. Oktober 1995 stellen die
Beschwerdefiihrer A, B und C folgende Antrige:

1. Der Beschluss vom 12. September 1995 des Regierungsrates des Kantons
Zug in rubrizierter Angelegenheit sei aufzuhehen;

2. Die vom Stadtrat Zug am 30. Mai 1995 erteilte Bewilligung zum Abbruch der
iiberdeckten Metalli-Fussgingerpassage auf der Siidseite sei aufzuheben;

Zur Begrindung wird ausgefiihrt, flir den Stadtrat sei der strittige Ab-
bruch eine kleine Anderung eines Bebauungsplanes, der in seine Kompe-
tenz falle. Fiir den Grossen Gemeinderat sei es eine grosse Anderung, fiir
welche er zustindig sei, und fiir den Regierungsrat handle es sich {iberhaupt
nicht um eine Anderung, sondern um eine Option der Bauherrschaft. Der
angefochtene Entscheid verschirfe den Interpretations-Wirrwarr, weshalb
vom Verwaltungsgericht eine Kldrung erwartet werde. Als weiteres Anliegen
der Beschwerdefiihrer solle der in der Zentrumsplanung und im Bebauungs-
plan zum Ausdruck gebrachte Wille, iiber Arkaden und gedeckte Passagen
zwischen Metalli und Postplatz attraktive Fussgidngerverbindungen zu schaf-
fen, nicht ohne 6ffentliche Diskussion {iber den Haufen geworfen werden.
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Bestandteil des Bebauungsplanes Metalli-Bergli bilde u.a. eine «lichtdurch-
lassige Uberdachung der Piazza und der Fussgéingerpassage, lichte Hohe ca.
8,0m». Diese Uberdachung erstrecke sich von der Metallstrasse bis zur Gott-
hardstrasse, von Norden nach Siiden, ldngs durch die gesamte Uberbauung.
Der Bebauungsplan zeige auch, dass nicht nur diese Passage, sondern samtli-
che Fussgingerverbindungen im Bebauungsplan entweder unterirdisch oder
unter Arkaden verliefen oder tiberdacht seien. Der Bebauungsplan garantie-
re ein liberdachtes Fussgingernetz innerhalb seines Gebietes, was auch dem
in der Zentrumsplanung der Stadt Zug beschlossenen Grundsatz entspreche.
Im Bericht des Stadtrates zur Urnenabstimmung vom 27. Februar 1983 wer-
de ausgefiihrt (Seite 4 Ziff. III): «Das Erdgeschoss dient in hohem Masse
dem Fussginger, da breite Trottoirs und Arkaden erstellt werden. Im Innern
ist eine grossziigige oOffentliche Passage mit Glasdach angeordnet. Der eine
Hof wird als offener, begriinter Platz, der andere als glasgedeckte Plaza aus-
gebildet.» Der Bebauungsplan in der vorliegenden Form beinhalte zusam-
men mit dem Text der Vorlage eine Garantie, dass die gedeckte Passage und
die anderen zitierten Elemente gebaut wiirden. Die einzige Freiheit der Bau-
herrschaft liege in der Etappierung. Auch diese miisse aber eng begrenzt
sein, damit nicht die strukturell wesentlichen Teile ungebaut blieben.

Die Beschwerdefiihrer dussern sich sodann zur stiadtebaulichen Kernidee
des Bebauungsplanes und erklidren u.a., die Passage sei das konzeptionell
wesentlichste Element der Metalli-Uberbauung. Sie bilde neben der wichti-
gen Funktion als Eingangselement das Kernstiick und das eigentliche Riick-
grat der gesamten Anlage. Hier wiirden simtliche Gebdude, Plidtze, Querver-
bindungen und Zugéinge angedockt und erschlossen. Ihre Stirke liege in der
konsequenten und kompromisslosen architektonischen Gestaltung. Der
Abriss des Portikus am Siidende wiirde die Metall-Passage ihres heute mani-
festen Einganges berauben und den Gebduden auf dieser Seite den Zusam-
menhang nehmen. Nichts wiirde mehr auf den Inhalt und die Grossziigig-
keit der Passage im Inneren hindeuten. Die Passage wiirde irgendwo
beginnen und zufillig enden ohne dass ihre Bedeutung fiir die gesamte
Uberbauung noch wahrnehmbar wire. Die Beschlussfassung liber den Be-
bauungsplan beruhe auf stidtebaulichen Uberlegungen, wobei man sich
durchaus bewusst gewesen sei, dass es bis zur Fertigstellung aller Gebdude
bis zur Jahrtausendwende gehen konnte (III der Abstimmungsvorlage). Man
sei sich aber nicht bewusst gewesen, dass ein Architekt einer Bauherrschaft
sein Gebdude so manifestieren wolle, dass die im Bebauungsplan festgeleg-
ten, libergeordneten Interessen der Gesamtiiberbauung Metalli nachtréiglich
hinter die Partikularinteressen zuriicktreten sollten. Es hitte weder des jah-
relangen Bemiihens der MZ-Immobilien AG fiir ein ablesbares Gesamtkon-
zept noch der Konzeptsicherung durch einen Bebauungsplan bedurft.

D. Mit Vernehmlassung vom 6. November 1995 ldsst der Regierungsrat
durch die Baudirektion des Kantons Zug beantragen, die Beschwerde sei un-
ter Kostenfolge abzuweisen.
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E. Mit Eingabe vom 7. November 1995 ldsst die Schweizerische Bankge-
sellschaft beantragen, die Beschwerde sei abzuweisen, soweit tiberhaupt dar-
auf einzutreten sei, unter Kosten- und Entschiddigungsfolgen zu Lasten der
Beschwerdefiihrer. Die Schweizerische Bankgesellschaft erklirt, sie sei zwar
nicht formell Bauherrin des Vorhabens, unterstiitze es aber als unmittelbare
Nachbarin, weshalb sie zur Vernehmlassung legitimiert sei. Zur Legitimation
der Beschwerdefiihrer wird erklart, diese seien weder individuell noch als
Parlamentarier zur Beschwerdefiihrung legitimiert. Im Gegensatz zur Auf-
fassung des Regierungsrates diirfte auch die Stimmrechtsbeschwerde nicht
zur Verfligung stehen.

Es gehe sodann nicht um eine Verdnderung des Bebauungsplanes, son-
dern allein um eine Exekutiv-Bewilligung der ortlichen Baubehorde. Um ei-
ne formliche Verdnderung des Bebauungsplanes sei weder ersucht worden
noch sei eine solche zugestanden worden.

Der Bebauungsplan enthalte keine Realisierungsverpflichtung. Bebau-
ungspline seien nicht mit Unterschutzstellungsverfligungen gleichzusetzen.
Wenn die Uberdachung nicht bereits in fritheren Realisierungsetappen bis
an den Rand der Gotthardstrasse erstellt worden wire, hitte sie von nieman-
dem bei der Bewilligung des SBG-Neubaus verlangt werden kénnen. Das
gleiche Resultat miisse aber auch moglich sein, wenn es iiber einen Teilab-
bruch angestrebt werde. Bei der Anwendung eines Bebauungsplanes verblei-
be der Bauherrschaft ein angemessener Gestaltungsspielraum. Wenn man
nun zusammen mit anerkannten und unbefangenen Fachleuten zum
Schluss komme, ein Verzicht auf einen Teil der nach den Vorschriften mogli-
chen Uberdachung flihre zu einer Verbesserung eines stiddtebaulich expo-
nierten Platzes, so miisse eine solche Losung ohne weiteres moglich sein.
Andernfalls verbliebe bei der Formulierung des Bebauungsplanes: «offentli-
che Fussgingerflichen mit Griinelementen. Gestaltung und Ausfiihrung in
Absprache mit dem Stadtbauamt» kaum mehr etwas Nennenswertes «zu
gestalten» und mit dem Stadtbauamt «abzusprecheny.

Die Beschwerdefiihrer versuchten, das Gestaltungselement des strittigen
Teils der Fussginger-Uberdachung in funktioneller und architektonischer
Hinsicht geradezu als wichtigstes Charakteristikum der ganzen Metalli-Uber-
bauung darzustellen. Damit werde ein einseitiger Parteistandpunkt wieder-
gegeben. Das SBG-Gebidude mit seiner filigranen Fassadengestaltung vertra-
ge sich mit dem eher massigen Portikus nicht. Dass der Fortbestand des
strittigen Gebdudeteils nicht befriedigend wirke, werde jedem unbefangenen
Betrachter klar. Die Fussginger konnten die Passage im strittigen Teil auch
gar nicht sinnvoll beniitzen, weil am Rand der Gotthardstrasse eine Fortset-
zung fehle. Nutzbar sei die Passage eigentlich nur dort, wo sie unbestritte-
nermassen bestehen bleibe.

Zur Frage der befriedigenden &sthetischen Gestaltung des Metalli-Platzes
Stid wird schliesslich ausgefiihrt, es gehe um die Anwendung von § 28 BO.
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Dass die vorgesehene Losung unter Beriicksichtigung der aktuellen Gege-
benheiten der heutigen Gestaltung weit iiberlegen sei, werde auch von den
Beschwerdefiihrern nicht ernsthaft bestritten. In dieser Frage stehe der Bau-
bewilligungsbehorde ein qualifiziertes Ermessen zu, das nicht der Privatauf-
fassung der Beschwerdefiihrer zu weichen habe. Falls man tatsidchlich von
einem Widerspruch zu den konkreten Festlegungen des Bebauungsplanes
sprechen wollte, kime eine Ausnahmebewilligung gemiss § 4 Abs. 1 lit. a
der Bauordnung zum Zuge, da der Grund der «offensichtlich wesentlich bes-
seren Losung» gegeben sei.

F. In ihrer Vernehmlassung vom 14. November 1995 beantragt die MZ
Immobilien AG, die Beschwerde sei unter Kosten- und Entschiddigungsfol-
gen zu Lasten der Beschwerdefiihrer abzuweisen, soweit tiberhaupt darauf
einzutreten ist. In der Begriindung wird u.a. ausgefiihrt, nach Meinung der
Beschwerdegegnerin seien die Beschwerdefiihrer auch in ihrer Eigenschaft
als Stimmberechtigte nicht befugt, den Vollzugsentscheid der Baubewilli-
gungsbehorde anzufechten. Die Stimmrechtsbeschwerde miisse sich auf
Umsetzungen auf der Stufe der Legislative beschranken. Die vorbehaltlose
Zulassung von Stimmbiirgern zum Rekurs gegen Exekutiventscheide wire
mit dem Prinzip der Gewaltenteilung nicht vereinbar. Entgegen der Mei-
nung der Beschwerdefiihrer stehe eine Veridnderung des Bebauungsplanes
nicht zur Diskussion. Prinzipiell konne die strittige Uberdachung auch kiinf-
tig wieder erstellt werden, wenn man im Gegensatz zur heutigen Uberzeu-
gung dereinst zum Schluss kommen sollte, sie sei wiinschenswert. Gegen-
stand der Auseinandersetzung sei lediglich die Baubewilligung fiir das
konkret vorgesehene Vorhaben. Mit dem Regierungsrat sei festzuhalten,
dass der Bebauungsplan den Rahmen des maximal moglichen Bauvolumens
aufzeige, dass er aber grundsitzlich keine Bauverpflichtung stipulieren kon-
ne. Er konne auch nicht die Pflicht enthalten, einmal erstellte Bauten auf
ewig unveriandert stehen zu lassen.

Die Beschwerdegegner berufen sich sodann auf den Bebauungsplantext:
«Offentliche Fussgingerflichen mit Griinelementen. Gestaltung und Aus-
filhrung in Absprache mit dem Stadtbauamt». Sie kdnnten nicht erkennen,
wieso bei einem Verzicht auf einen Teil der Uberdachung ein rechtserhebli-
cher Widerspruch zum Bebauungsplan entstehen solle.

Sodann wird ausgefiihrt, der Fortbestand des in den Metalliplatz hinein-
ragenden Teils der Fussgidngeriiberdachung werde von jedem unbefangenen
Betrachter als unbefriedigend beurteilt. Die Uberdachung habe keinen prak-
tischen Nutzen, weil die Fussginger den Metalliplatz diagonal iiberquerten.
Die Uberdachung fiihre an die Gotthardstrasse, wo sie keine Fortsetzung ha-
be. Sollte entgegen der Meinung der Beschwerdegegner das Bauvorhaben in
einem gewissen Widerspruch zu geltenden Vorschriften stehen, so wire eine
Ausnahmebewilligung zuldssig, da es sich um eine offensichtlich wesentlich
bessere Losung handle.
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G. In seiner Vernehmlassung vom 14. November 1995 erklért der Stadt-
rat, die drei verbleibenden Beschwerdefiihrer seien insofern zur Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde befugt, als sie Adressaten des Beschwerdeentschei-
des des Regierungsrates seien und ihnen darin Kosten auferlegt worden
seien. Es sei aber fraglich und miisse vom Verwaltungsgericht entschieden
werden, ob im vorliegenden Fall neben dem Rechtsbehelf der Aufsichtsbe-
schwerde an den Regierungsrat iiberhaupt ein Rechtsmittel zur Verfiigung
stehe, das Anspruch auf eine materielle Priifung verleihe. Die vom Regie-
rungsrat vorgenommene Ausweitung der Stimmrechtsbeschwerde auch auf
die spitere Missachtung von Gemeindebeschliissen lasse sich mit der Ord-
nung der Rechtsmittel kaum vereinbaren. Sie stehe nicht nur in Wider-
spruch zum klaren Wortlaut des Verwaltungsrechtspflegegesetzes, sondern
erscheine auch in Anbetracht der damit verbundenen Konsequenzen als un-
haltbar. Artikel 85 lit. a OG regle einzig das Verfahren vor Bundesgericht.
Diese Vorschrift finde aber weder unmittelbar noch analog Anwendung im
kantonalen Verfahren. Die Vorschrift unterscheide sich fiir die hier streitige
Frage auch ganz wesentlich von den anwendbaren kantonalen Verfahrens-
vorschriften. Artikel 85 lit. a OG bezeichne - im Unterschied zu §§ 49 und 50
VRG (sowie zu Art. 84 OG) - nur den Gegenstand, nicht aber das Anfech-
tungsobjekt der Stimmrechtsbeschwerde vor Bundesgericht. Gestiitzt darauf
habe das Bundesgericht nicht nur Verfiigungen und Erlasse als Anfechtungs-
objekt zugelassen, sondern auch Handlungen von Behorden und sogar von
Privaten. Demgegeniiber wiirden in § 49 VRG die Anfechtungsobjekte aus-
driicklich bezeichnet: Nur Beschliisse der Gemeindeversammlung und des
Grossen Gemeinderates konnten in einer sehr kurz bemessenen Frist ange-
fochten werden, nicht aber gestiitzt darauf ergangene Verfiigungen anderer
Behorden. Diese eindeutig voneinander abweichenden Gesetzestexte liessen
es nicht zu, die Gemeinde bzw. Stimmrechtsbeschwerde des kantonalen Ver-
fahrens auf Beschliisse der Exekutive oder gar auf blosse Tathandlungen
auszudehnen. Andernfalls wire nicht einzusehen, weshalb der kantonale
Gesetzgeber eine vollig andere Formulierung gewéhlt habe als der Bundes-
gesetzgeber. Der Regierungsrat verkenne sodann auch das Wesen der
Stimmrechtsbeschwerde gemiss Art. 85 lit. a OG. Mit dieser Beschwerde
konne nur die Verletzung der Stimm- und Wahlberechtigung der Biirger ge-
riigt werden. Dagegen stehe die Stimmrechtsbeschwerde gegen die materiel-
le Zulissigkeit von an sich rechtmaéssig zustandegekommenen Beschliissen
von Parlament und Volk sowie gegen Anwendungsakte, die gestiitzt auf sol-
che Beschliisse ergangen seien, nicht zur Verfligung (BGE 117 Ia 67). Im
angefochtenen Entscheid wolle der Regierungsrat aber offenbar auch solche
materiellen Fragen als Verletzung des Stimmrechtes einstufen. Ob der Stadt-
rat die Bewilligung zum Abbruch eines Gebdudeteils zu Recht oder zu Un-
recht erteilt habe, sei keine Frage der Verletzung politischer Rechte, sondern
einzig eine Frage der richtigen oder falschen Anwendung von baurechtli-
chen Vorschriften. Wiirde die Auffassung des Regierungsrates zutreffen,
konnte jedermann, gleichsam auf dem Wege der Stimmrechtsbeschwerde,
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inskiinftig jede unrichtige Rechtsanwendung riigen. Dazu stehe aber weder
die Popularbeschwerde in § 49 VRG noch die Stimmrechtsbeschwerde vor
Bundesgericht zur Verfligung.

Falls das Verwaltungsgericht die Beschwerde entgegen der Meinung des
Stadtrates gleichwohl materiell priifen sollte, wird auf die zutreffenden Er-
wiagungen im angefochtenen Entscheid des Regierungsrates verwiesen.

Das Verwaltungsgericht erwdgt:

1. Gemiss § 61 Abs. 1 Ziff. 2 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes (VRG)
ist die Beschwerde an das Verwaltungsgericht zuldssig gegen Verwaltungs-
entscheide des Regierungsrates, soweit die Gesetzgebung den Weiterzug
nicht ausschliesst. Ein solcher Ausschluss liegt hier nicht vor. Die Beschwer-
defiihrer sind Adressaten des vorinstanzlichen Entscheides, mit welchem ih-
re Rechtsbegehren abgewiesen wurden, soweit der Regierungsrat auf die Be-
schwerde {iberhaupt eintrat. Ausserdem wurden den Beschwerdefiihrern
Kosten auferlegt. Insofern sind sie zur Beschwerdefiihrung im verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren legitimiert.

Strittig ist in materiell-rechtlicher Hinsicht die Zuldssigkeit des Abbruchs
der Fussgingerpassage im Bereich des Metalliplatzes Siid und in formeller
Hinsicht, ob gegen die Bewilligung des Stadtrates ein Rechtsmittel, insbe-
sondere die Stimmrechtsbeschwerde, gegeben ist. Im folgenden soll zu-
néchst gepriift werden, wie sich die Rechtsfrage aus der Sicht des baulichen
Vorhabens stellt und anschhessend wieweit eine Uberpriifung im Rechtsmit-
telverfahren moglich ist.

2. Die Baubewilligung ist vom Stadtrat am 30. Mai 1995 erteilt worden.
Am 4. Juli 1995 hat der Regierungsrat die neue Bauordnung der Stadt Zug
vom 4. Dezember 1994 genehmigt. Der angefochtene Entscheid des Regie-
rungsrat vom 12. September 1995 erging deshalb gemiss § 47 Abs. 2 VRG
bereits aufgrund des neuen Rechtes. Die gestiitzt auf § 17 des Baugesetzes
fiir den Kanton Zug (BauG) erlassene Bauordnung bezweckt eine gute Ge-
staltung und eine sozial und wirtschaftlich optimale Nutzung des Gemeinde-
gebietes unter Abwigung der Offentlichen und privaten Interessen. Die Bau-
ordnung enthélt insbesondere die Massvorschriften fiir die Einzelbauweise
und die erh6hten Anforderungen fiir Arealbebauungen. Neben der Art und
Weise der Bebauung ist auch auf Freirdume und die harmonische Entwick-
lung des Stadtganzen, auf das Fusswegnetz, auf die Gestaltung und Ver-
kehrserschliessung zu achten (vgl. § 1 Abs. 3, § 3, 10 Abs. 2, § 26, § 29 BO).
Gemiss § 15 BO legen Bebauungsplidne die Art der Uberbauung fur ein be-
stimmtes Gebiet ndher fest und treten anstelle der ordentlichen Bauvor-
schriften. Sie bezwecken stddtebaulich, funktionell und nutzungsmassig bes-
sere Losungen, als dies mit der FEinzelbauweise moglich wire. Diese
«besseren Losungen» beziehen sich auf die Anordnung und Gliederung der
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Bauten, die Fussgidnger- und Verkehrswege, die Freirdume und die stiddte-
bauliche Gestaltung. Statt dass die Bauordnung Moglichkeiten und Gren-
zen, Rechte und Pflichten in genereller Weise festlegt, erlaubt ein Bebau-
ungsplan durch ein seinen Perimeter umfassendes Konzept den genannten
Anforderungen in erhohtem Masse gerecht zu werden. Dementsprechend
sind die einzelnen Gestaltungsteile in besonderem Masse aufeinander bezo-
gen. Der Regierungsrat stellt fest, niemand sei verpflichtet, die mit dem Be-
bauungsplan erdffnete Bauchance auszuschopfen. Der Teilabbruch der Pas-
sage sei keine Abweichung vom Bebauungsplan, sondern bleibe ein Verzicht
auf die Moglichkeit, den Bebauungsplan vollstindig zu realisieren. Dieser
Auffassung kann das Gericht nicht vorbehaltlos beipflichten. Zwar trifft zu,
dass die Bauvorschriften - Bauordnung oder Bebauungsplan - die zuldssige
Bauweise regeln, nicht aber eine Pflicht zur Ausniitzung der Baumaéglichkei-
ten darstellen. Sofern aber gebaut wird, besteht auch die Verpflichtung, die
Baumasse sowie die gestalterischen und erschliessungsméssigen Anforde-
rungen zu erfiillen bzw. die im Bebauungsplan festgelegte «bessere Losung»
zu verwirklichen. Die Baubewilligungsbehdrde hat im Baubewilligungsver-
fahren im Einzelfall zu tiberpriifen, wieweit der Bebauungsplan fiir das kon-
krete Bauvorhaben einen Gestaltungsspielraum offen ldsst bzw. wieweit sich
aus dem Gesamtkonzept die Pflicht zur Verwirklichung ergibt, was gerade
bei der Umgebungsgestaltung und Erschliessung von Bedeutung ist.

Der Bebauungsplan Metalli-Bergli sieht die «lichtdurchlissige Uberda-
chung der Piazza und der Fussgingerpassage, lichte Hohe ca. 8 m» von der
Metallstrasse bis zur Gotthardstrasse vor. Soweit die Beschwerdegegner auf
den Bebauungsplantext «oOffentl. Fussgidngerflichen mit Griinelementen,
Gestaltung und Ausfiihrung in Absprache mit dem Bauamt» verweisen, han-
delt es sich um Fldchen, die sich im strittigen Bereich iiberlagern. Daraus
kann keinesfalls geschlossen werden, dass die Uberdachung eine Frage der
Absprache mit dem Stadtbauamt sei. Die Uberdachung bis zur Gotthard-
strasse ist im Bebauungsplan vorgesehen. Gemaéss Bebauungsplan kann der
Stadtrat im Rahmen des Ausnahmeparagraphen der Bauordnung kleinere
Abweichungen vorsehen. Der Stadtrat hat seine Baubewilligung als Ausnah-
mebewilligung nach § 4 BO (heute § 6 BO) erteilt. Er ging deshalb davon
aus, dass eine Abweichung vom Bebauungsplan zu beurteilen sei. Diese
stiitzte er auf den Ausnahmegrund der besseren Losung in bezug auf das
Ortsbild (Abs. 1 lit. a von § 4 bzw. 6 BO). Angesichts der Bedeutung, welche
Beschwerdefiihrer und Beschwerdegegnerinnen der baulichen Streitfrage zu
Recht beimessen, fillt die Rechtsauffassung des Regierungsrates, welcher
sich der Stadtrat in der Vernehmlassung wohl aus verfahrenstaktischen
Griinden angeschlossen hat, ausser Betracht. Bau oder Beseitigung der Ar-
kade im strittigen Bereich ist nicht dem Belieben des Bauherrn iiberlassen.
Bei der Baubewilligung ging der Stadtrat zutreffenderweise von einem Ab-
weichen vom Bebauungsplan aus. Daraus ergibt sich die Frage, ob die erteil-
te Ausnahmebewilligung rechtmissig ist oder ob die Ausnahmebewilligung
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Recht verletzt. Wie sich aus den nachfolgenden Uberlegungen zur Rechts-
mittelordnung ergibt, kann diese Frage jedoch offenbleiben.

3. a) Zur Erhebung der Verwaltungsbeschwerde ist berechtigt, wer durch
einen Entscheid in seiner Rechtsstellung betroffen ist (§ 41 Abs. 1 VRG).
Nach stindiger Praxis des Verwaltungsgerichtes ist zur Erhebung der kanto-
nalen Verwaltungsgerichtsbeschwerde und damit auch der Verwaltungsbe-
schwerde (vgl. § 62 VRG) legitimiert, wer durch eine Verfliigung in hGherem
Masse als jeder beliebige Dritte oder die Allgemeinheit beriihrt wird. Das
Rechtsschutzinteresse besteht im praktischen Nutzen, der mit erfolgreicher
Beschwerde erzielt werden konnte; das Rechtsschutzinteresse ist somit rein
prozessualer Natur (GVP 1977/78, 175). Mit dieser Auslegung war das Ver-
waltungsgericht bemiiht, Differenzen zwischen kantonalem und Bundes-
recht zu vermeiden (vgl. heute auch Art. 98a Abs. 3 OG, in Kraft seit 15. Feb-
ruar 1992).

Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass die Beschwerdefiihrer in ihrer
individuellen Rechtsstellung durch die beanstandete Massnahme nicht in
hoherem Masse als jeder beliebige Dritte oder die Allgemeinheit beriihrt
sind. Sie sind zur Erhebung der Verwaltungsbeschwerde gegen die vom
Stadtrat erteilte Baubewilligung nicht legitimiert. Der Regierungsrat ist da-
her zu Recht auf die Verwaltungsbeschwerde nicht eingetreten.

b) Es ist zu Recht auch unbestritten, dass die Eigenschaft als stadtischer
Parlamentarier keine zusitzliche Beschwerdelegitimation vermittelt. Organ-
funktionen des Parlamentariers konnen nicht Gegenstand der auf Individu-
alrechte zugeschnittenen Verwaltungsbeschwerde sein (GVP 1991/92, 208,
mit Hinweisen; BGE 112 1a 174; vgl. auch ZB1 1993, S. 518).

¢) Der Regierungsrat ist auf die Beschwerde als Stimmrechtsbeschwerde
eingetreten. Er erklirt, Stimmberechtigte konnten Gemeindeversammlungs-
beschliisse bzw. Ergebnisse von Urnenabstimmungen nicht nur unmittelbar
im Sinne von § 49 f. VRG anfechten, sondern auch die spatere Missachtung
solcher Beschliisse. Damit sei Gewéhr geboten, dass auch auf Kantonsebene
der Rechtsweg fiir die Stimmrechtsbeschwerde offen stehe. Dieses auf Art.
85 lit. a OG beruhende Rechtsmittel konne beanspruchen, wer in seiner
Rechtstellung unmittelbar betroffen oder wer Aktivbiirger sei. Demgegenii-
ber will der Stadtrat nur Beschliisse der Gemeindeversammlung und des
Grossen Gemeinderates als Anfechtungsobjekte der Beschwerde gemiss
§ 49 VRG zulassen, wihrend Art. 85 lit. a OG nur den Gegenstand bezeich-
ne und daher nicht nur Verfligungen und Erlasse als Anfechtungsobjekt an-
erkenne, sondern auch Handlungen von Behorden und sogar von Privaten.
Artikel 85 lit. a OG finde weder unmittelbar noch analog Anwendung in
kantonalen Verfahren.

Im Abschnitt «besondere Beschwerden» sieht das Verwaltungsrechtspfle-
gegesetz in § 49 die Beschwerde gegen Gemeindebeschliisse, ndmlich gegen
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Gemeindeversammlungsbeschliisse oder Beschliisse des Grossen Gemein-
derates, vor, in § 50 VRG die Beschwerde gegen Urnenabstimmungen. In § 49
und § 50 verweist das Gesetz sinngemiss auf die Verwaltungsbeschwerde,
wobei jedoch ausser den in ihrer Rechtstellung unmittelbar Betroffenen
jeder Aktivbiirger zur Beschwerde befugt ist, die Beschwerde aber nur we-
gen Rechtsverletzung gefiihrt werden kann (§ 49 Abs. 2 Ziff. 2 und 3, § 50
Abs. 2 Ziff. 2 und 3). Es kénnen nicht nur abstimmungsrechtliche, sondern
bei gemeindlichen Entscheiden auch materiell-rechtliche Riigen erhoben
werden (GVP 1981/82, 3).

Die Beschwerde gegen Gemeindebeschliisse gemiss Art. 49 f. VRG ist in-
sofern nicht strikte an das Anfechtungsobjekt des Gemeindeversammlungs-
beschlusses, Beschlusses des Grossen Gemeinderates oder der gemeindli-
chen Urnenabstimmung gebunden, als jeder Aktivbiirger auch befugt ist, die
Nichtgenehmigung des gemeindlichen Entscheides durch den Regierungsrat
anzufechten (GVP 1983/94, 177; ZBI 1996, S. 21). Im Urteil vom 21. Februar
1991 1.S. B. und L. hatte sich das Verwaltungsgericht im Zusammenhang mit
der Finanzkompetenz von Stadtrat und Grossem Gemeinderat mit der Fra-
ge zu befassen, ob mit der Gemeindebeschwerde geriigt werden konne, ein
Geschift sei zu Unrecht nicht dem Grossen Gemeinderat vorgelegt worden.
Die Frage konnte aber offenbleiben, da die Anfechtung erst Jahre nach
Abschluss des beanstandeten Geschiftes erfolgte. Das Gebot der Rechtssi-
cherheit und der Grundsatz von Treu und Glauben schlossen eine Infra-
gestellung zum vornherein aus. Die Praxis des Bundesgerichtes zur Stimm-
rechtsbeschwerde entwickelte sich nicht ohne Schwankungen. In der Lehre
werden ebenfalls unterschiedliche Standpunkte vertreten (vgl. Christoph
Hiller, Die Stimmrechtsbeschwerde, S. 146 ft.). Hiller tritt mit Auer fiir eine
erweiterte Zulassung der Stimmrechtsbeschwerde ein, so insbesondere wenn
die Exekutive ohne entsprechende Kompetenzen Beschliisse fasst, welche
nach der verfassungsmassigen Ordnung in den Aufgabenbereich der Legisla-
tive gefallen wiaren und dem Referendum unterstanden hitten (Hiller,
a.a.0., S. 157). Aber auch dieser Autor stellt klar fest, dass das Stimmrecht
nicht tangiert und eine Stimmrechtsbeschwerde nach Art. 85 lit. a OG ausser
Frage steht, wenn die Exekutive ein vom Volk angenommenes Gesetz im
Einzelfall falsch vollzieht, also beispielsweise eine Baubewilligung im Wider-
spruch zum Baugesetz erteilt (Hiller, a.a.0., S. 130). Zu Unrecht beruft sich
der Regierungsrat auf diesen Autor und auf BGE 112 Ia 211 E. Ib. Diese
Hinweise betreffen Beispiele innerhalb der Rechtsetzung, insbesondere den
ausgearbeiteten Verfassungsentwurf nach Annahme einer Initiative in der
Form der allgemeinen Anregung. Die Beschwerdegegner bringen daher zu
Recht vor, die Stimmrechtsbeschwerde betreffe den Bereich der Gesetzge-
bung, in welchem das Stimmrecht ausgeiibt wird, nicht aber den Bereich der
Rechtsanwendung durch die Exekutive. Die Riige, der Hoheitsakt komme
im Ergebnis einer Aufhebung oder Anderung des Gesetzes gleich und hitte
deshalb ohne vorgingige (referendumspflichtige) Gesetzesrevision nicht er-
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folgen diirfen, ist unzulissig (Walter Kilin, Das Verfahren der staatsrechtli-
chen Beschwerde, 2. A. 1994, mit Hinweis auf BGE 105 Ia 361 f.).

Der Stadtrat hat das Begehren der Beschwerdegegnerin 1 zu Recht als
Baugesuch behandelt und als gemeindliche Baubewilligungsbehorde ent-
schieden. Durch Einsprache und Beschwerde hitten individuell Legitimierte
das Vorhaben beanstanden kdonnen. Der Gesetzgeber hat die Verwaltungsbe-
schwerde nicht als Popularbeschwerde ausgestaltet. Insofern ist die Aufsicht
iiber die Staatstitigkeit nicht dem Aktivbiirger iibertragen. Lehre und Recht-
sprechung verbieten eine Ausdehnung der Stimmrechtsbeschwerde im Sin-
ne der Popularbeschwerde der Aktivbiirger in den Bereich der Verwaltungs-
beschwerde, mit welcher die Rechtsanwendungsakte der Exekutive durch die
individuell Betroffenen geriigt werden konnen. Andernfalls wiirde § 41 VRG
verletzt. Es ergibt sich deshalb, dass entgegen dem vorinstanzlichen Ent-
scheid die Beschwerdefiihrer nicht legitimiert sind, eine Baubewilligung des
Stadtrates wegen Rechtsverletzung anzufechten. Eine allenfalls falsche
Rechtsanwendung bleibt eine Rechtsanwendung und kann nicht in Umkeh-
rung der Subsumtion als unterlassene bzw. kompetenzwidrige Rechtsinde-
rung geriigt werden. Dadurch wiirde die gesetzliche Ordnung der Verwal-
tungsbeschwerde obsolet und durch eine allgemeine Popularbeschwerde der
Aktivbiirger ersetzt. Der Regierungsrat ist daher zu Unrecht auf die Be-
schwerde als Stimmrechtsbeschwerde eingetreten. Insoweit ist Ziffer 2 des
angefochtenen Entscheides aufzuheben.

4. Zur Erledigung der Aufsichtsbeschwerde, welche gemiss § 52 dem An-
zeiger mitzuteilen ist, hat sich das Verwaltungsgericht nicht zu dussern. Eine
Anfechtung der «Art der Erledigung» gemiss 52 VRG ist nicht moglich.

(Verwaltungsgericht, 20. Juni 1996)

2. Verfahrensrecht
Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren (VwVG)

Art. 11 Abs. 3 VwVG. - Die Vorladung einer Partei zu einer Befragung ist unzu-
ldssig, wenn ihrem Vertreter hievon keine Mitteilung gemacht wird und die-
ser darum an der Befragung nicht teilnehmen kann. Bedeutung der dabei
erstellten Beweismittel.

Aus dem Sachverhalt:

Die IV-Stelle Iud eine Versicherte zu einer personlichen Befragung ein,
ohne von dieser Einladung ihrem Vertreter Kenntnis zu geben. Dieser mach-
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te in der Beschwerde geltend, die Versicherte sei von der IV-Stelle ohne Wis-
sen und Beisein ihres Rechtsvertreters befragt worden. Gegeniiber dem Ver-
treter habe sie erklart, dass sie unter Druck gesetzt worden sei, irgendwelche
Erklarung betreffend ihre Rentenberechungsgrundlagen zu unterzeichnen.
Die Beschwerdefiihrerin diirfe aber nicht gegen ihren bevollméchtigten Ver-
treter ausgespielt werden. Deshalb wiirden die Verausgabungen vom 21.
Februar 1995 fiir null und nichtig erkldrt. Die IV-Stelle lehne eine neue Vor-
ladung der Beschwerdefiihrerin mit der Begriindung ab, das rechtliche Ge-
hor sei der Versicherten am 21. Februar 1995 gewihrt worden.

Aus den Erwdgungen:

5. Offen ist noch die Frage, ob die IV-Stelle die Versicherte ohne Beisein
ihres Rechtsvertreters befragen durfte, bzw. welche Bedeutung den dabei
erstellten Beweismitteln in diesem Verfahren zukommt.

Gemiss Art. 11 Abs. 3 VWVG, der gemdss Art. 3 lit. a VWVG auf das Ver-
fahren der IV-Stelle keine Anwendung findet, jedoch als allgemeiner bun-
desrechtlicher Grundsatz zu verstehen ist, macht die Behorde ihre Mitteilun-
gen an den Vertreter, solange die Partei die Vollmacht nicht widerrufen hat.
Diese Bestimmung ist nicht eine blosse Ordnungsvorschrift, von deren Ein-
haltung allenfalls ohne Rechtsfolgen abgesehen werden darf, sondern sie
dient im Interesse der Rechtssicherheit dazu, allfillige Zweifel dariiber zum
vornherein zu beseitigen, ob die Mitteilung an die Partei selber oder an
ihren Vertreter zu erfolgen hat (ZAK 1977, 155 ff.; ZAK 1991, 376 ft.).

Mit Schreiben vom 24. Januar 1995 ersuchte der Rechtsvertreter der Be-
schwerdefiihrerin die IV-Stelle, die Versicherte «noch miindlich anzuhéren,
d.h. ihr einen Termin fiir eine Anh6rung zu nennen». Am 21. Februar 1995
wurde die Beschwerdefiihrerin von einem Vertreter der IV-Stelle personlich
befragt, ohne dass ihr Rechtsvertreter von der Anh6rung wusste. Am 3.
Mairz 1995 ersuchte ihr Rechtsvertreter die IV-Stelle nochmals, seine Man-
dantin zu einer miindlichen Anhorung vorzuladen. Nachdem er von seiner
Klientin {iber die Anhorung vom 21. Februar 1995 informiert worden war,
erklarte er gegeniliber der IV-Stelle, die Verlautbarungen und Erkldarungen
seiner Mandantin vom 21. Februar 1995 seien null und nichtig, und er erwar-
te eine korrekte Vorladung an seine Adresse.

Bei den Akten liegt eine von der Beschwerdefiihrerin am 15. August 1994
unterzeichnete Vollmacht, in der diese die Anwilte des Schweizerischen
Invalidenverbandes zur Vertretung betreffend Invalidenversicherung er-
maéchtigte, insbesondere zur Vertretung vor Gerichts- und Verwaltungsin-
stanzen. Diese Vollmacht wurde der IV-Stelle am 22. August 1994 zugestellt.
Ab diesem Zeitpunkt hitte simtliche Korrespondenz der Verwaltung iiber
ihren Rechtsvertreter «laufen» miissen. Aus anderweitigen Zustellungen,
insbesondere Vorladungen, darf der Versicherten kein Nachteil erwachsen.
Sobald ein Versicherter ordnungsgemiss vertreten ist, darf er auch nicht
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mehr ohne Beisein oder ohne ausdriickliches Wissen seines Vertreters ange-
hort werden. Diese Schlussfolgerung ergibt sich aus dem Verfassungsprinzip
der Fairness, wonach der Rechtsunkundige, der die Hilfe eines Rechtsvertre-
ters aufsucht, nicht mehr ohne seinen «Beistand» Rechtshandlungen vor-
nehmen soll, die ihm zum Nachteil gereichen kénnten (falls der Rechtsun-
kundige mittellos ist, wird ihm vom Staat sogar ein unentgeltlicher
Rechtsbeistand bewilligt). Die Ausserungen und Bestitigungen, die die Ver-
sicherte am 21. Februar 1995 ohne ihren Rechtsvertreter abgegeben hat, sind
demnach fiir das vorliegende Verfahren unbeachtlich. Im iibrigen wurde die-
ser Verstoss gegen den Grundsatz der ordnungsgernidssen Gewédhrung des
rechtlichen Gehors mit der Befragung der Beschwerdefiihrerin durch das
Verwaltungsgericht «geheilt».

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde gutzuheissen ist. Die
Versicherte hat - mit Wirkung ab dem 1. Mai 1994 - Anspruch auf eine gan-
ze Rente der Invalidenversicherung.

(Verwaltungsgericht, 9. Mai 1996)

Eine gegen dieses Urteil erhobene Verwaltungsgerichtsbeschwerde wurde
vom Eidgendssischen Versicherungsgericht am 14. Oktober 1996 abgewiesen.

3. Stimmrecht

vgl. Entscheid S.8

4. Steuern und Abgaben
Gesetz tiber die Grundstiickgewinnsteuer (GStG)

§ 5 GStG. - Der Steueraufschub bei Ersatzbeschaffung wird bei Ersatzbeschaf-
fung durch den Steuerpflichtigen selbst gewdhrt, nicht aber bei Ersatzbe-
schaffung durch Ehefrau, Sohn und Schwiegertochter des Verdusserers.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Der Rekurrent verkaufte am 17. Mai 1993 sein Einfamilienhaus und
machte im Veranlagungsverfahren einen Steueraufschub bei Ersatzbeschaf-
fung geltend. Seine Ehefrau hatte am 15. August 1992 als Miteigentiimerin
mit einem Anteil von 84/100 zusammen mit dem Sohn und dessen Ehefrau
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als Gesamteigentiimer eines Miteigentumsanteils von 16/100 eine Liegen-
schaft erworben. Die Veranlagungsbehorde lehnte den Steueraufschub bei
Ersatzbeschaffung insbesondere deshalb ab, weil es an der Identitdt von Ver-
dusserer und Erwerber fehle.

Aus den Erwdgungen:

2. Die Grundstiickgewinnsteuer wird auf Gewinnen erhoben, die sich bei
Handidnderung von Grundstiicken oder Anteilen von solchen ergeben (§ 3
GStG). Nach dieser Bestimmung unter dem Titel «Steuertatbestand» nennt
das Gesetz in § 4 GStG unter dem Titel «Steueraufschub» Handédnderungen,
fiir welche Steueraufschub gewihrt wird. In § 4 Ziff. 1 bis 8 werden acht
Gruppen von Steueraufschubtatbestinden aufgefiihrt. Gemaiss § 4 Abs. 1
GStG wird Steueraufschub gewihrt fliir Handdnderungen zwischen Ehegat-
ten, Eltern und Nachkommen sowie infolge Scheidungsurteil. Separat regelt
§ 5 GStG den «Steueraufschub bei Ersatzbeschaffung». Soweit hier von In-
teresse, lautet diese Regelung wie folgt:

I Anspruch auf Steueraufschub besteht fiir Handédnderungen zum Zwecke
der Ersatzbeschaffung von gleichgenutzten Liegenschaften im Kanton infolge
Verdusserung von selbst genutztem Wohneigentum am Wohnsitz des Steuer
pflichtigen;

2 Der Steueraufschub wird gewihrt, soweit der Verdusserungserlos innert
zwei Jahren vor oder nach der Handidnderung zur Investition in den Er-
werbspreis oder in anrechenbare Aufwendungen einer Ersatzliegenschaft ver-
wendet wird. Zur Wahrung der Frist muss bei baulichen Anlagen mindestens
das Baubewilligungsgesuch eingereicht sein. In den iibrigen Fillen ist die
Frist mit dem Abschluss des Vertrages gewahrt.

3 Fiir den auf dem verdusserten Grundstiick erzielten Gewinn wird eine Ver-
anlagung durchgeflihrt. Die Steuer wird zur Zahlung fillig, sofern der Steuer-
pflichtige oder seine Erben das Ersatzgrundstiick innert zehn Jahren nach der
Handénderung verdussern oder nicht mehr selbst nutzen. Der Steuerauf-
schub bleibt in den Fillen bestehen, in welchen der Steuerpflichtige aus ent-
schuldbaren Griinden vor Ablauf von 10 Jahren eine Selbstnutzung nicht
aufrecht erhalten kann.

4 Soweit der Gewinn nach Anrechnung der bisherigen Anlagekosten und all-
fdlliger Subventionen nicht gemiss Abs. 2 verwendet wird, erfolgt fiir diesen
Teil des Gewinnes eine Besteuerung zum Steuersatz des Gesamtgewinnes.

Der Gesetzgeber hat in § 5 GStG fiir die Ersatzbeschaffung eine Rege-
lung getroffen, die zwar auch Steueraufschub genannt wird, aber nicht unter
die Steueraufschubtatbestinde von § 4 GStG eingereiht ist. Wann der Steu-
eraufschub bei Ersatzbeschaffung Platz greift, wird in § 5 GStG in verschie-
dener Hinsicht von Voraussetzungen abhingig gemacht. Uberdies wird bei
der Ersatzbeschaffung im Gegensatz zum eigentlichen Steueraufschub eine
Veranlagung durchgefiihrt. Dies ist erforderlich zur Priifung, ob und wieweit
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der Gewinn in die Ersatzliegenschaft investiert worden ist, aber auch mit
Riicksicht auf eine mogliche spitere Filligkeit der Steuer.

Steuerpflichtig ist der Verdusserer (§ 7 Abs. 1 GStG). Er hat Anspruch auf
Steueraufschub bei einer Handdnderung zum Zwecke der Ersatzbeschaffung
von gleich genutzten Liegenschaften im Kanton, hier infolge Verdusserung
von selbst genutztem Wohneigentum am Wohnsitz des Steuerpflichtigen.
Nach dem Wortlaut des Gesetzes wird die Steuerpflicht des Verdusserers
aufgeschoben, wenn er die Liegenschaft verdussert, um sich als Ersatz wie-
derum eine Liegenschaft zu beschaffen. Weitere Voraussetzungen sind, dass
die Verdusserung selbst genutztes Wohneigentum am Wohnsitz des Steuer-
pflichtigen betrifft, die Ersatzliegenschaft gleich genutzt ist und im Kanton
Zug liegt, vorbehiltlich Gegenrechtsvereinbarungen mit anderen Kantonen
(§ 5 Abs. 5 GStG). Die Steuer wird aber zur Zahlung fillig, sofern der Steu-
erpflichtige oder seine Erben das Ersatzgrundstiick innert zehn Jahren nach
der Handédnderung verdussern oder nicht mehr selbst nutzen. Auch diese
Bestimmung geht davon aus, dass der Steuerpflichtige selbst Eigentiimer des
Ersatzgrundstiickes ist. Die Verdusserung durch ihn oder seine Erben innert
zehn Jahren fiihrt zur Filligkeit der veranlagten Steuer. Der Steueraufschub
bleibt bestehen, wenn der Steuerpflichtige aus entschuldbaren Griinden vor
Ablauf von zehn Jahren die Selbstnutzung nicht aufrecht erhalten kann.
Dieses Entgegenkommen ist fiir den Fall der Aufgabe der Selbstnutzung
vorgesehen, nicht fiir die Verdusserung.

Es trifft zwar zu, dass das Gesetz den Begriff Identitdt nicht verwendet.
Die genaue Analyse des Wortlautes bestétigt jedoch die Richtigkeit der von
der Vorinstanz vertretenen Auffassung. Der Gesetzgeber hat die Ausnahme
von der Besteuerung im Falle der Ersatzbeschaffung an eine Reihe von Vor-
aussetzungen gekniipft. Eine dieser Voraussetzungen ist die Ersatzbeschaf-
fung durch den Verdusserer selbst. Zu Unrecht beruft sich der Rekurrent im
weiteren auf den Steueraufschubtatbestand von § 4 Ziff. 1 GStG zwischen
Ehegatten bzw. zwischen Eltern und Nachkommen. Eine solche Handénde-
rung ist nicht vorgenommen worden. Der bereits beurkundete und beim
Grundbuch angemeldete Verkauf der Liegenschaft durch den Rekurrenten
an seine Ehefrau ist riickgingig gemacht worden mit Riicksicht auf die da-
mals geltenden Verdusserungsbeschrankungen. Dem Rekurrenten ist auch
darin nicht zu folgen, dass er die Liegenschaft nach der Ersatzbeschaffung
ohne weiteres an die Ehefrau hitte verdussern konnen. Der Steueraufschub
wiirde auch in diesem Fall die Handdnderung zwischen Ehegatten betreffen.
Eine Ausnahme von der Verdusserungsbeschrinkung von § 5 Abs. 3 GStG
im Falle einer spiteren Verdusserung mit Steueraufschub sieht das Gesetz
nicht vor. Der Tatbestand des Steueraufschubs bei Ersatzbeschaffung ist
nicht erfllt.

(Verwaltungsgericht 22. Februar 1996)
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Gesetz tiber die Grundstiickgewinnsteuer (GStG)

§ 8 GStG. - Grundsatz der vergleichbaren Verhdltnisse bei der Gewinnermittlung.
Fall der Verdusserung eines Grundstiickes nach Zerstorung der Wohnbaute
durch Brand.

Aus den Erwdgungen:

3. Die Grundstiickgewinnsteuer wird auf Gewinnen erhoben, die sich bei
Handdnderungen von Grundstiicken oder Anteilen von solchen ergeben (§ 3
Abs. 1 GStG). Grundstiickgewinn ist der Betrag, um welchen der Erlos die
Anlagekosten (Erwerbspreis und anrechenbare Aufwendungen) iibersteigt
(§ 8 Abs. 1 GStG). Der Steuersatz entspricht dem auf ein Jahr umgerechne-
ten prozentualen Verhiltnis des Grundstiickgewinnes zu den Anlagekosten
(§ 15 Abs. 1 GStG).

Die Grundstiickgewinnsteuer ist somit eine Objektsteuer, die bei der
Handédnderung von Grundstiicken erhoben wird. Die Besteuerung erfolgt
unabhéngig von den {ibrigen personlichen Einkommens- und Vermdogens-
verhiltnissen. Soweit sich die Rekurrentin darauf beruft, kbnnen sie in die-
sem Verfahren nicht beriicksichtigt werden.

In § 8 Abs. 1 GStG wird der Grundstiickgewinn als Differenz zwischen
Erlos und Anlagekosten umschrieben. Die Differenz zwischen beiden Wer-
ten stellt den «unverdienten» Wertzuwachs dar und bildet die Steuerbemes-
sungsgrundlage. Um diese Differenz zuverléssig zu ermitteln, ist der Grund-
satz der vergleichbaren Verhiltnisse zu beachten. Dies gilt insbesondere
auch bei einer Verminderung der Grundstiicksubstanz bei Zerstorung einer
Baute durch einen Brand (Reimann/Zuppinger/Schérrer, Kommentar zum
Ziircher Steuergesetz, Bd. IV, S. 200 ft.).

Gegenstand der Verdusserung, welche der Grundstiickgewinnsteuer un-
terliegt, bildet der Verkauf der GBP Nr. 20 mit 961 m? Fliache und dem
Schopf Assek.-Nr. 76b. Der von den Steuerpflichtigen erzielte Verkaufspreis
betrigt Fr. 620000.-. Zu ermitteln sind die Anlagekosten dieses Verkaufsob-
jektes. Da das Wohnhaus nicht mitverkauft wurde, kann dessen Erwerbs-
preis nicht mitgerechnet werden. Konsequenterweise ist auch die von der
Gebdudeversicherung ausbezahlte Brandentschiddigung bei der Festsetzung
des Erloses nicht zu beriicksichtigen (Reimann/Zuppinger/Schérrer, a.a.0.,
S. 279 f. mit Hinweisen). Da der Erwerbspreis ohne das Brandobjekt zu be-
rechnen ist und anderseits die Versicherungsentschidigung nicht zum Erlos
zu rechnen ist, kann auch nicht geltend gemacht werden, diese Betrachtungs-
weise laufe auf die Besteuerung eines fiktiven Gewinnes hinaus.

(Verwaltungsgericht, 22. Februar 1996)
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Gesetz iiber die Kantons- und Gemeindesteuern (StG) Gesetz iiber die Grund-
stiickgewinnsteuer (GStG)

§ 17 Abs. 1 Ziff- 2 StG, § 3 Abs. 2 GStG. - Der Verkauf von Autoeinsteliplitzen in
einer Tiefgarage unterliegt der Grundstiickgewinnsteuer, auch wenn die Ver-
ausserung durch Ubertragung von als Dienstbarkeiten begriindeten aus-
schliesslichen Beniitzungsrechten erfolgt.

Aus den Erwdgungen:

5. a) Die Rekurrentin macht unter Berufung auf § 2 des neuen Grund-
stiickgewinnsteuergesetzes geltend, unter den Begriff Grundstiick fielen nur
Liegenschaften, in das Grundbuch aufgenommene selbstindige und dauern-
de Rechte sowie Miteigentumsanteile. Die Rekurrentin habe aber in den zu
beurteilenden Fillen die Berechtigung an den Autoeinstellplidtzen in Form
einer Dienstbarkeit eingerdumt. Eine blosse (und nicht verselbstindigte)
Dienstbarkeit lasse sich nicht unter den vorerwihnten Grundstiicksbegriff
subsumieren. Vielmehr gelte hierfiir § 17 Abs. 1 Ziff. 2 StG, wonach Ent-
schiadigungen fiir die Belastung von Grundstiicken mit privatrechtlichen
Dienstbarkeiten der ordentlichen Besteuerung unterliege. Die GBP Nr. 1627,
zu deren Lasten die fraglichen Dienstbarkeiten bestiinden, stehe nach wie
vor im Eigentum der Rekurrentin. Die zu Lasten dieser Parzelle errichteten
Dienstbarkeiten seien weder Liegenschaften, noch selbstindige und dauern-
de Rechte noch Miteigentumsanteile. Eine Sonderbesteuerung bediirfe einer
klaren rechtlichen Grundlage, weshalb sich hier eine Grundstiickgewinnbe-
steuerung verbiete. Dies ergebe sich auch daraus, dass die Rekursbeklagte
wie andere Gemeinden in den fritheren Reglementen die Belastung mit
Dienstbarkeiten einer Handdnderung gleichgestellt hitten. Ins neue Gesetz
sei in Kenntnis des Wortlautes der damaligen gemeindlichen Reglemente ei-
ne entsprechende Bestimmung nicht aufgenommen worden. Es handle sich
um ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers. Der Grundstiickbegriff
gemdss § des neuen Gesetzes sei abschliessend formuliert.

b) Der Gemeinderat erklirt, die GBP Nr. 1627 umfasse noch 122 m? und
erschopfe sich rdumlich in einer Garagenzufahrt einschliesslich Garagentor.
Die damit erschlossene Tiefgarage befinde sich als Uberbaurecht zugunsten
der GBP Nr. 1627 auf den belasteten GBP Nrn. 1683, 1684, 1685, 1686 und
1722. Im Parzellierungsbegehren sei unter Ziff. 2.1 hinsichtlich der Dienst-
barkeiten an Garagenplitzen folgendes festgelegt:

«2.1 Zu Lasten der GBP Nr. 1627 (damals Restparzelle 10022 m? gross,
heute aufgeteilt geméss Planbeilage 2 der Beschwerdefiihrerin, KB 3), und
zugunsten der X. AG sind an den - in den Tiefgaragen sich befindlichen
Autoeinstellpldtzen Nr. 1-108 ausschliessliche und iibertragbare Beniitzungs-
rechte im Grundbuch einzutragen. Diese Einstellplitze sind im beigeschlos-
senen Vertragsplan 2 mit blauer Farbe umrandet und mit der entsprechen-
den Ziffer bezeichnet. In den vorstehend begriindeten Beniitzungsrechten
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an den Autoeinstellpldtzen ist die Befugnis enthalten, die im beigeschlosse-
nen Vertragsplan 2 mit blauer Farbe schraffierten Erschliessungsflichen be-
gehen und befahren sowie den Autowaschplatz mitbeniitzen zu kénnen.»

«2.3 Grundbucheintrag:

Auf GBP Nr. 1627:

Last: Ausschliessliche und iibertragbare Beniitzungsrechte an den Autoeinstell-
pldtzen Nr. 1-108 in der Tiefgarage z.G. der X. AG.»

Sodann wird das Beispiel eines Kaufvertrages wie folgt zitiert:

«.

2. Kaufgegenstand 2 (Benutzungsrecht)

2.1 Benutzungsrecht

Ausschliessliches und {ibertragbares Benutzungsrecht an dem in der Tiefgarage
sich befindlichen Autoeinstellplatz Nr. 17. Dieser Autoeinstellplatz ist zu Lasten
der GBP Nr. 1627 und zugunsten von St. im Grundbuch einzutragen.»

Der Gemeinderat fiihrt aus, bei der Tiefgarage-Dienstbarkeit handle es
sich um eine ausschliessliche, tibertragbare, zeitlich nicht limitierte Dienst-
barkeit, fiir welche die Vertragsparteien einen «Kaufpreis» bezahlt hitten.
Die Tiefgarage sei in 108 ausschliessliche und iibertragbare Personaldienst-
barkeiten aufgeteilt. Jede Verdusserung von Benlitzungsrechten an den Ab-
stellpldtzen bedeute faktisch und wirtschaftlich die Teilverdusserung der
GBP Nr. 1627. Aufgrund der in Art. 943 Abs. 2 ZGB dem Bundesrat erteil-
ten Verordnungskompetenz bestimme Art. 7 der Grundbuchverordnung
(GBYV, SR 211.432.1), dass Dienstbarkeiten als dauernd gelten, wenn sie auf
unbestimmte Zeit oder mindestens fiir 30 Jahre bestellt worden seien.
Grundstiicke im Sinne des ZGB seien die ins Grundbuch aufgenommenen
selbstindigen und dauernden Rechte (Art. 655 ZGB). Dem gleichen Wort-
laut schliesse sich § 2 des Grundstiickgewinnsteuergesetzes an, wonach als
Grundstiicke die in das Grundbuch aufgenommenen selbstindigen und
dauernden Rechte gelten wiirden. Die Rekurrentin habe flir die einzelnen
Beniitzungsrechte nicht selbstindige Grundbuchblitter beantragt, obwohl
dies an sich moglich gewesen wire. Artikel 655 ZGB ziele mehr auf die
«grossen Dienstbarkeiten» wie Baurecht und Quellenrecht. Dass flir die
Beniitzungsrechte keine separaten Grundstiickblitter angelegt worden seien,
bedeute noch nicht, dass es sich nicht um selbstiandige und dauernde Rechte
handle, die der Grundstiickbesteuerung unterldgen. Vielmehr habe die Re-
kurrentin durch den Verkauf dieser Rechte dokumentiert, dass es sich um
Rechtsgeschifte handle, die beziiglich der Verfligungsgewalt iber Grund-
stiicke tatsdchlich und wirtschaftlich wie eine Handinderung wirkten (§ 3
Abs. 2 GStG bzw. § 3 Abs. 2 lit. b des Reglementes iiber die Grundstiickge-
winnsteuer der Gemeinde Hiinenberg, welches auf die noch im Jahre 1990
erfolgten Handédnderungen der Grundstiickgewinnsteuerfélle Nrn. 1990/70,
71,73, 75, 76, 71,78, 19, 80, 81, 85, 86, 87, 88 und 89 Anwendung finde).

¢) In der Replik wird ausgefiihrt, die Grundstiickgewinnsteuer sei eine
subsididre Steuer, die nur Platz greifen konne, wenn ein bestimmter Steuer-
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tatbestand nicht durch eine andere Steuer erfasst werde. Entschidigungen
fiir die Belastung von Grundstiicken mit privatrechtlichen Dienstbarkeiten
wiirden gemiss § 17 Abs. 1 Ziff. 2 StG grundsitzlich durch die Einkommens-
steuer erfasst. Die Erfassung durch die Grundstiickgewinnsteuer wiirde eine
klare Rechtsgrundlage voraussetzen. Dies erfordere die Eigentumsgarantie,
gelte aber auch fiir die Besteuerungsart, da im Zweifelsfall aufgrund ihres all-
gemeineren Charakters zugunsten der ordentlichen Steuer zu entscheiden
wire. Beziiglich der Dienstbarkeiten bestimme § 2 Abs. 1 Ziff. 2 GStG, dass
nur in das «Grundbuch aufgenommene selbstindige und dauernde Rechte»
als Grundstiicke verstanden werden koénnten. Etwas anderes ergebe sich
auch nicht aus § 3 Abs. 2 GStG. Diese Bestimmung definiere nicht den Be-
griff des Grundstiickes, sondern den Begriff der Handédnderung. Das Beniit-
zungsrecht an einem Autoabstellplatz konne nun aber nicht ein dauerndes
und selbstdndiges Recht sein, weil das ZGB den Kreis der Dienstbarkeiten,
welche selbstindig im Grundbuch eingetragen werden konnten, abschlies-
send aufzihle. Der Gewinn aus der Einrdumung der Beniitzungsrechte an
Parkplidtzen konne nicht der Grundstiickgewinnsteuer unterstellt werden.

d) In der Duplik fiihrt der Gemeinderat unter Berufung auf das Parzellie-
rungsbegehren und das Benutzungs- und Verwaltungsreglement weiter aus,
zu Lasten der GBP Nr. 1627 und zugunsten der X. AG seien 108 ausschliess-
liche und iibertragbare Beniitzungsrechte im Grundbuch eingetragen. In den
Beniitzungsrechten sei die Befugnis enthalten, die Erschliessungsflichen
begehen und befahren sowie den Autowaschplatz mitbeniitzen zu kénnen.
Unterhalt, Erneuerung, Betrieb und Verwaltung der im Rahmen dieser
Beniitzungsrechte bestehenden Autoeinstellplidtze einschliesslich Erschlies-
sungsflichen und Autowaschplatz folge einem Reglement, welches integrie-
renden Bestandteil der Grundbuchanmeldung bilde. Der Gemeinderat zi-
tiert auch die Bestimmungen des Benutzungs- und Verwaltungsreglementes
iiber Nutzung der Autoabstellplitze, der Zufahrtsstrasse und der Zufahrts-
flachen sowie des Waschplatzes, iiber Unterhalt und Erneuerung, Kostenbei-
trag, Verwaltung, Rechtsstellung und Anderung der Reglementsbestimmung.
Er fiihrt aus, die von der Rekurrentin gewihlte rechtliche Konstruktion habe
folgende Eigenschaften und Wirkungen:

Es handle sich bei den Beniitzungsrechten um Personaldienstbarkeiten

die Dienstbarkeiten seien dauernd (Art. 7 GBV)

die Personaldienstbarkeit sei jederzeit handelbar

die Personaldienstbarkeit sei damit «selbstandig»

wirtschaftlich handle es sich um die Aufteilung der Tiefgarage GBP Nr. 1627
in einzelne frei handelbare Einheiten.

Die dem Gericht vorgetragene Streitfrage wire dann nicht entstanden,
wenn die Rekurrentin die Beniitzungsrechte den Stockwerkeinheiten oder
den Grundstiicken selbst als Grunddienstbarkeiten zugeordnet héitte oder
wenn die Tiefgarage in Miteigentumsanteile aufgeteilt worden wire. Alle
drei Konstruktionen wiirden sich wirtschaftlich nicht voneinander unter-
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scheiden. Die Parkplétze seien als wirtschaftlicher und funktionaler Bestand-
teil der Hiauser bzw. Wohnungen stets Gegenstand der Kaufvertrige. Bezahlt
werde stets auch ein «Kaufpreis». Die Verdusserung von Personaldienstbar-
keiten wirke tatséchlich und wirtschaftlich wie die Handidnderung an Antei-
len der Tiefgarage. Gestiitzt auf § 3 GStG sei die Veranlagung zu schiitzen.

6. Gemiss § 2 GStG gelten als Grundstiicke: 1. Liegenschaften, 2. in das
Grundbuch aufgenommene selbstindige und dauernde Rechte, 3. Miteigen-
tumsanteile. Unter dem Titel «Steuertatbestand» bestimmt § 3 GStG, dass
die Grundstiickgewinnsteuer auf Gewinnen erhoben wird, die sich bei Hand-
dnderungen von Grundstiicken oder Anteilen von solchen ergeben (§ 3 Abs.
1 GStG). Andere Rechtsgeschifte sind Handdnderungen an Grundstiicken
gleichgestellt, wenn sie beziiglich der Verfiigungsgewalt iiber Grundstiicke
tatsdchlich und wirtschaftlich wie Handédnderungen wirken (§ 3 Abs. 2 GStG).

Nach § 34 GStG wird § 17 Abs. 1 StG unter anderem dahingehend geédn-
dert, dass bei der ordentlichen Besteuerung als Einkommen insbesondere
auch Entschidigungen fiir die Belastung von Grundstiicken mit privatrecht-
lichen Dienstbarkeiten oder Offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrinkun-
gen gelten. Paragraph 3 Abs. 2 lit. b des Reglementes iiber die Grundstiick-
gewinnsteuer der Einwohnergemeinde Hiinenberg erfasste wie andere
gemeindliche Reglemente diese Belastung von Grundstiicken als den Hand-
dnderungen gleichgestellten Tatbestand. Diese Anderung des Rechts fiihrt
insbesondere dazu, dass etwa die Verminderung der Grundstiicksubstanz
durch entgeltliche Einrdumung von Wegrechten oder die Ablésung solcher
Rechte keinen Steuertatbestand bei der Grundstiickgewinnsteuer darstellen.

In systematischer Hinsicht ist zunéchst festzuhalten, dass § 2 den Grund-
stiickbegriff umschreibt, welcher Art. 655 ZGB praktisch entspricht und da-
mit dem zivilrechtlichen Grundstiickbegriff folgt. Gemass § 3 GStG ist die
Handinderung Steuertatbestand. Der Gesetzgeber erkldrt nicht nur die zivil-
rechtliche Handdnderung von Grundstiicken oder Anteilen von solchen ge-
mass § 3 Abs. 1 GStG fiir grundstiickgewinnsteuerpflichtig, sondern auch die
wirtschaftlichen Handédnderungen (§ 3 Abs. 2 GStG). Im vorliegenden Fall
sind die Beniitzungsrechte nicht als Grundstiicke ins Grundbuch aufgenom-
men worden, obwohl Art. 7 der Grundbuchverordnung dies zulassen wiirde.
Die Rekursgegnerin erkldrt zu Recht, dass die rechtliche Konstruktion der
Rekurrentin die gleiche Wirkung hat wie die Aufteilung der Tiefgarage in
Miteigentumsanteile. Der Verkauf der Beniitzungsrechte wirkt beziiglich der
Verfligungsgewalt iiber das Grundstiick tatsidchlich und wirtschaftlich wie ei-
ne Handidnderung. Der Erwerber des Beniitzungsrechts erwirbt einen Park-
platz zur Sondernutzung und weitere Teile der Anlage zur Mitbenutzung,
wobei dieses dauernde und selbstindige Beniitzungsrecht dinglich gesichert
ist. Der Verkauf der Autoeinstellplitze unterliegt somit der Grundstiickge-
winnsteuer.

(Verwaltungsgericht, 22. Februar 1996)
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Gesetz tiber die Grundstiickgewinnsteuer (GStG)

§ 10 Abs. 1 GStG. - Generalunternehmer-Honorar als bauliche Aufwendung. Bei
FEigenleistung bemisst sich die Hohe des Honorars nach den erbrachten,
nicht anderweitig abgegoltenen Leistungen (Bestdtigung der Rechtspre-
chung)

Aus den Erwdgungen:

7. a) Im angefochtenen Entscheid anerkannte der Gemeinderat ein Gene-
ralunternehmerhonorar zu einem Satz von 2%. Zur Begriindung wurde aus-
gefiihrt, die Analyse der Zeitverhiltnisse bei der Erstellung der Uberbauung
und bei den Daten der Kaufvertridge iiber die Stockwerkeinheiten ergebe,
dass die Kaufvertrdge weitgehend mit der Vollendung der Bauwerke zusam-
mengefallen seien. Damit entfalle fiir das Kalkulieren sowohl der Termine
als auch der Preise ein eigentliches Risiko. Es bleibe das unternehmerische
Risiko der Garantieleistungen. Ein GU-Honorar von 2% decke insgesamt
betrachtet die eigentlichen Risiken. Im iibrigen habe die Steuerpflichtige in
der Steuererkldrung 6% deklariert, im Abdnderungsantrag aber bereits eine
Reduktion auf 4,5% vorgenommen. Es miisse daher angenommen werden,
dass keine echte Berechnung oder Begriindung vorgelegt werden konne.

b) Die Rekurrentin bringt dagegen vor, die Bemessung jeder Tatigkeit im
Baubereich basiere auf Tarifen. Bei allen Tarifen missten gewisse Annah-
men getroffen werden. Es konne auf den Honoraranspruch des Architekten
oder die Regiestunde des Arbeiters verwiesen werden. Auch beim GU-
Honorar miisse vom iiblichen ausgegangen werden. Es sei nicht einzusehen,
warum die Rekurrentin anders als andere Generalunternehmer in vergleich-
baren Fillen veranlagt worden sei. Da die Rekurrentin nur einen Teil der
Entscheidungen der Einschidtzungs- und Rechtsmittelinstanzen kennen kon-
ne, werde dem Verwaltungsgericht Antrag gestellt, bei allen Gemeinden
abzukldren, welche GU-Honoraransitze in den letzten flinf Jahren Beriick-
sichtigung gefunden hitten. Des weiteren mochte den Parteien Kenntnis
davon gegeben werden, welche Ansitze in jenen Fillen Anwendung gefun-
den hitten, die vom Verwaltungsgericht beurteilt worden seien. Der Vertre-
ter der Rekurrentin sei (nahezu) iberzeugt, dass die GU-Honorare zwischen
4 und 4,5% liegen diirften.

¢) In ihrer Vernehmlassung verweist die Vorinstanz auf die in GVP
1989/90, 22 = ES 1989 B1. 4 zusammengefasste Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichtes. Die Rekurrentin habe die geleistete GU-Tatigkeit als schwie-
rig beurteilt und behauptet, die tiblichen Garantien geméiss SIA-Norm 118
sowie die Termingarantie und die Kostengarantie im Rahmen von Pauschal-
preisen iibernommen zu haben. Aufgrund der Bauvollendungskontrolle und
der Kaufvertrige legt die Rekursgegnerin im Einzelnen dar, dass von 61 Ver-
kdufen nur in sieben Fillen ein Terminrisiko im Umfang von eins bis fiinf
Monaten nachgewiesen sei. Der Gemeinderat beurteile dieses Terminrisiko
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als dusserst gering. Diese Zeitverhiltnisse triafen auch auf die Kostenplanung
zu. Unter Berufung auf die Garantieregelung in den Kaufvertrigen erklart
der Gemeinderat, die Rekurrentin verpflichte sich lediglich im Umfang der
Handwerkergarantien. Sie habe keine eigenen Risiken hinsichtlich der Ga-
rantie und Mingelbehebung tibernommen. Ihr Beitrag erschopfe sich in der
Durchfiihrung und Durchsetzung der Garantieanspriiche und allenfalls not-
wendigen Ersatzleistungen bei Undurchsetzbarkeit der Garantieanspriiche
gegeniiber einzelnen Handwerkern.

Bei Betrachtung der Risiken fiir Termingarantie, Kostentreue und Giite
des Bauwerkes erweise sich das Risiko der Rekurrentin als weitestgehend
inexistent. Es beschrianke sich auf die Gilite des Bauwerkes. Ein Honorarsatz
von 2% decke diese Risiken voll ab, betrage doch die Anrechnung in absolu-
ten Zahlen Fr. 317873.-

d) An der Referentenaudienz und in der Replik bringt die Rekurrentin
vor, sie habe gegeniiber verschiedenen Kaufinteressenten «Kaufzusagen»
abgegeben. Diese kOnnten mit einem Vorvertrag verglichen werden. Der
Grund fiir das Auseinanderklaffen von Bindung und Vollzug liege darin,
weil man Grundbuchanmeldungen vielfach erst ausfertigen kdnne, wenn die
bautechnischen Gegebenheiten dies erlaubten. Es sei steuerlich auch uner-
heblich, dass die «Kaufzusage» nicht offentlich beurkundet gewesen sei und
deshalb keine definitive Wirkungen habe entfalten konnen. Eine Immobili-
engesellschaft konne sich nicht leisten, sich nicht an die von ihr abgegebenen
Kaufzusagen zu halten. Zumindest in jenen Fillen, bei denen eine Kaufzu-
sage eine Rolle spiele, sei ein GU-Honorar in Hohe von 4,5% anzurechnen.
Fiir eine Erh6hung des Honorars spreche im weiteren, dass die Rekurrentin
mit vielen Erwerbern von Eigentumswohnungen eine Riickkaufverpflich-
tung vereinbart habe. Wegen der Rezession sei es nun so, dass die Wohnun-
gen, deren Riickkauf gefordert werde, heute einen bedeutend weniger ho-
hen Wert aufwiesen als im Erstellungszeitpunkt. Die Rekurrentin miisse
aber nicht nur den seinerzeitigen Erstellungspreis, sondern auch noch die
hierauf berechnete Teuerung bezahlen. Diese Risikoiibernahme der Rekur-
rentin miisse im GU-Honorar verniinftigerweise beriicksichtigt werden.

e) In der Duplik erklirt der Gemeinderat, mit der Replik habe die Rekur-
rentin eine Liste von 22 Personen eingereicht, denen Kaufzusagen gemacht
worden seien. Aus dem beigelegten Muster gehe hervor, dass die Kaufinter-
essenten den Betrag von Fr. 30000.- innert zehn Tagen zu zahlen hatten.
Diese Zahlung sei unverzinslich gewesen. Die Rekursgegnerin berechnet,
dass aufgrund der damaligen Zinssétze sich auf dem Kapital von Fr. 30000.-
ein jahrlicher Zinsertrag von Fr. 1725.- ergeben habe. Gemaiss Vereinbarung
in der Kaufzusage habe ein zuriicktretender Kunde 5 /00 des in Aussicht ge-
nommenen Kaufpreises bezahlen miissen. Das mit den Kaufzusagen einher-
gehende «Risiko» sei unter diesen Umstdnden bereits abgegolten.
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Zur Riickkaufsverpflichtung wird ausgefiihrt, dieser stehe ein Vorkaufs-
recht der Rekurrentin gegeniiber. Das Vorkaufsrecht sei preislich limitiert
gewesen. Ebenso sei der Riickkaufspreis im gleichen Umfang bestimmt ge-
wesen. Diese Rechte kdnnten bei der als Objektsteuer ausgestalteten Grund-
stiickgewinnsteuer nicht beriicksichtigt werden. Es rechtfertige sich nicht,
iiber 2% GU-Honorar hinauszugehen.

8. Das GU-Honorar fillt unter die baulichen Aufwendungen gemadss § 10
Abs. 1 Ziff. 1 GStG. Das Verwaltungsgericht hat seine Praxis iiber die Krite-
rien fiir die Bemessung des GU-Honorars bei Eigenleistung in GVP
1989/90, 22, ES 1989, B1. 4 zusammengefasst. Insbesondere ist darauf hinzu-
weisen, dass in jedem Fall vorausgesetzt ist, dass tatsdchlich Generalunter-
nehmer-Leistungen erbracht und diese nicht bereits anderweitig, insbesonde-
re im Architektenhonorar, angerechnet worden sind. Das Gericht hatte auch
auf die typischen Generalunternehmerleistungen hingewiesen. Entspre-
chend unterschiedlichen generalunternehmerischen Leistungen wurden auch
verschiedene Honorarsdtze genannt, nebst Féllen, welche ausschliesslich
nach dem Architektenhonorar berechnet wurden.

Die von der Rekurrentin angestellte Vermutung, die angerechneten GU-
Honorare diirften im Kanton zwischen 4% und 4,5% liegen, entspricht weder
der Praxis noch den Beobachtungen des Verwaltungsgerichtes. Da die Ho-
norarsétze nach den im Einzelfall erbrachten Leistungen festzulegen sind, ist
im {brigen ein reiner Zahlenvergleich nicht aussagekriftig. Hohe Honorare
werden naturgemadss nicht ans Gericht weitergezogen. Anderseits greift das
Gericht nicht ohne weiteres zuungunsten des Rekurrenten ein, wenn ihm
ein angefochtenes Honorar grossziigig erscheint.

Im vorliegenden Fall ist der Wiirdigung des Gemeinderates hinsichtlich
der typischen GU-Leistungen beizupflichten. Die Kaufzusage enthilt die
Verpflichtung zu einer unverzinslichen «Reservationszahlung». Gleichzeitig
beauftragt die Kauferschaft die Iten Bau AG mit der Ausarbeitung der not-
wendigen Vertrige. Bei Riicktritt von der Kaufzusage ist die Verkiduferschaft
berechtigt, nebst aufgelaufenen Kosten fiir Vertridge und bereits begonnene
Fertigstellungs- oder Ergidnzungsarbeiten eine Umtriebsentschddigung von 5
/00 des vereinbarten Kaufpreises von der Reservationszahlung in Abzug zu
bringen. Der Kaufpreis wird zwar genannt, mangels &ffentlicher Beurkun-
dung fehlt es aber unbestrittenermassen an einer rechtlichen Verbindlich-
keit. Mit der Kaufzusage wird insbesondere die Anzahlung geregelt und
wird die Kaufabsicht so spezifiziert, dass die Vertrige ausgearbeitet werden
konnen. Eine besondere generalunternehmerische Leistung bzw. Garantie,
welche zu einer Erhohung des Honorarsatzes fithren wiirde, liegt nicht vor.
Dem Gemeinderat ist auch darin beizupflichten, dass Vorkaufsrecht und
Verpflichtung zum Riickkauf nicht als bauliche Aufwendungen bzw. GU-
Leistungen anerkannt werden konnen, welche beim Verkauf zu beriicksichti-
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gen wiren. ES ergibt sich somit, dass keine Leistungen ausreichend dargetan
worden sind, welche eine Erhohung des GU-Honorars tiber 2% hinaus
rechtfertigen.

(Verwaltungsgericht, 22. Februar 1996)

Gesetz liber die Grundstiickgewinnsteuer (GSt G)

§ 10 GStG. - Eigene Verkaufsbemiihungen sind als Aufwendungen anrechenbar.
Kriterien fiir die pauschale Anrechnung (Bestdtigung der Rechtsprechung).

Aus den Erwdgungen:

9. a) Die Rekurrentin bringt vor, fiir die Entschidigung der Verkaufstitig-
keit wiirden sinngemdss die Ausfiihrungen gelten, wie sie zum GU-Honorar
gemacht worden seien. Sie miissten in jener Hohe beriicksichtigt werden,
wie sie ein Dritter in Rechnung gestellt hitte. Zumindest seien aber nebst
dem eigentlichen Verkaufshonorar von 1% die nachgewiesenen Insertionsko-
sten von Fr. 45123.55 anzurechnen. Die Rekurrentin verweist auch auf die
Eingabe ans Grundstiickgewinnsteueramt der Gemeinde vom 21. Juni 1993.
Darin wird berechnet, dass 2!/> Leute in der Verkaufsabteilung der Rekur-
rentin wihrend 3!/ Jahren zur Hilfte mit dem Verkauf der 61 Eigentums-
wohnungen der Uberbauung beschiftigt gewesen seien. Die Personalkosten
werden auf Fr. 1125000.- beziffert.

b) Der Gemeinderat erkldrt in der Vernehmlassung, er habe unter dem
Titel Verkaufsbemiihungen in der Veranlagung Fr. 362816.-, namlich 1% der
Verkaufssumme von Fr. 36281606.-, als steuerlich relevanten Aufwand
anerkannt. Pro verkauftes Stockwerk ergebe dies rund Fr. 6000.-. Darin ein-
geschlossen seien lediglich Insertionskosten von Fr. 45123.55, nicht aber die
Kosten flir Vertragsarbeit von Fr. 27000.-, Stockwerkeigentumsbegriindung
von Fr. 128916.-, welche separat als Aufwendungen anerkannt worden sei-
en. Ins Gewicht falle auch, dass beim Haus B II mit siecben Wohneinheiten
nur ein Kaufvertrag notwendig gewesen sei. Im {ibrigen wiirden sich die
Kaufvertriage weitestgehend gleichen wie ein Ei dem andern. Die pauschale
Anrechnung von 1% der Verkaufssumme sei als dusserst grossziigig zu be-
trachten. Weitere Aufwendungen miissten von der Rekurrentin im Detail
begriindet werden konnen, was nicht der Fall sei.

¢) An der Referentenaudienz und in der Replik bringt die Rekurrentin
erginzend vor, ein Betrag von Fr. 6000.- pro Stockwerkeinheit wére ange-
messen, wenn man jeweils nur mit einem Interessenten héitte verhandeln
miissen. Angesichts der schwieriger gewordenen Situation auf dem Immobi-
lienmarkt erstreckten sich die Bemiihungen aber auf viele Interessenten
beziiglich der gleichen Wohnung, wobei es sogar vorgekommen sei, dass
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Kiufer von ihren Zusagevereinbarungen zuriickgetreten seien. Die Rekur-
rentin habe den Verkaufsangestellten pro verkaufter Einheit einen Bonus
von 72% ausbezahlt. Die Anrechnung von nur 1% sei unangemessen.

d) Der Gemeinderat erklért in der Duplik, all jene Kunden, die von den
Kaufzusagen zuriickgetreten seien, hitten 5 /o0 auf den in Aussicht ge-
nommenen Kaufpreis bezahlen miissen nebst den aufgelaufenen Kosten fiir
Vertridge und bereits begonnene Fertigstellungs- und Ergidnzungsarbeiten.
Solche Fille seien nicht unter dem Titel Verkaufsbemiihungen zusitzlich
zu beriicksichtigen. Der Aufwand fiir Verkaufsbemiihungen, Kosten fiir
Vertragsarbeit und Begriindung des Stockwerkeigentums sei total mit Fr.
518732.- angerechnet worden, was pro verkaufte Einheit Fr. 8503.- ergébe.
Eine Erhohung {iber 1% hinaus lasse sich nicht rechtfertigen.

e) Gemiiss § 10 Abs. 1 Ziff. 6 GStG sind als Aufwendungen ausgewiesene
Miklerprovisionen fiir den Erwerb und die Verdusserung sowie die ausge-
wiesenen Insertions- und Prospektkosten fiir den Verkauf anrechenbar. Das
Verwaltungsgericht hat in stindiger Rechtsprechung festgehalten, dass ein
Abzug fiir die notwendigen Aufwendungen fiir den Kauf zuzulassen ist, da
die Einschitzungspraxis nicht auf die Besteuerung eines fiktiven Gewinnes
hinauslaufen darf. Das Verwaltungsgericht ldsst deshalb notwendige Auf-
wendungen fiir den Verkauf auch dann zu, wenn die Reglemente dies nicht
ausdriicklich vorsehen (GVP 1989/90, 27). Das neue Gesetz nennt die aus-
gewiesenen Insertions- und Prospektkosten fiir den Verkauf nunmehr aus-
driicklich. Im {ibrigen kann gemiss der genannten stdndigen Rechtspre-
chung nicht auf die tiblichen Provisionssitze der Mikler abgestellt werden,
da darin auch der Gewinnanteil des Méklers enthalten ist. Grundsatzlich ist
der Verkaufsaufwand effektiv nachzuweisen. Ist ausreichend dargetan, dass
ein Verkaufsaufwand entstanden ist, der aber nicht ohne unverhiltnismassi-
ge Bemiihungen belegt werden kann, so erfolgt die Anrechnung pauschal,
wobei eine gewisse Zuriickhaltung geboten ist (GVP 1989/90, 27 mit ver-
schiedenen Hinweisen). Aufgrund dieser Rechtsprechung hat das Gericht in
Wiirdigung der jeweiligen Verhiltnisse des Einzelfalles eine Anrechnung
zwischen /2 und 1/2% des Verkaufspreises anerkannt. Massgebend ist der
nach Verkaufsobjekt und Marktlage sich ergebende Aufwand der Bemiihun-
gen. Der Satz von /2% des Verkaufspreises ist nur ausnahmsweise und unter
besonders erschwerten Bedingungen anerkannt worden. Die Praxis bewegt
sich hauptséchlich zwischen /2 und 1%. Dabei hat es die Meinung, dass die
Insertions- und Prospektkosten in der Pauschale enthalten sind. Im vorlie-
genden Fall geht es um den Verkauf von Eigentumswohnungen in einer
nicht besonders gilinstigen Zeit. Ein Prozent der Verkaufsbemiihungen
scheint deshalb angemessen. Im Rahmen der Pauschale kann nicht beson-
ders beriicksichtigt werden, in welcher Form die Rekurrentin das Personal
fiir die Verkaufsbemiihungen entschidigt. Soweit dem Personal /2% des
Verkaufspreises als Provision iiberlassen wurde, kann dies nicht zusitzlich in
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Form einer Erhohung der Pauschale iiber den praxisgemaiss angewendeten
Satz hinaus beriicksichtigt werden.

(Verwaltungsgericht, 22. Februar 1996)

Gesetz iiber die Grundstiickgewinnsteuer (GStG)

S 11 GStG. - Erlésminderung. Die Gewdhrung eines zinslosen Darlehens an den
Kdufer fiir die Kaufpreisleistung mindert den Verkaufserlos.

Aus den Erwdgungen:

11. a) Die Rekurrentin macht schliesslich eine «negative Kaufpreislei-
stung» (Erlosminderung) geltend. Sie habe Kidufern mit Familien fiir eine
bestimmte Zeitspanne einen bestimmten Teil des Kaufpreises der Eigen-
tumswohnungen zinslos «stehengelassen», was in den Kaufvertrdgen ent-
sprechend vereinbart worden sei. Der Rekurrentin seien dadurch insgesamt
Fr. 89300.- an Zinsen entgangen. Dieser Verzicht kdnne nicht anders als
Verpflichtung des Verkidufers gegeniiber dem Erwerber zu bestimmten zu-
kiinftigen Leistungen im Sinne von § 11 Abs. 2 GStG beurteilt werden.
Durch den Zinsverzicht sei der Erlos gemindert worden, was bei der Grund-
stiickgewinnbesteuerung nicht unberiicksichtigt bleiben diirfe. Steuerrecht-
lich bestehe kein Unterschied, ob ein Verkdufer sich verpflichte, eine be-
stimmte Leistung wie die Erstellung einer Erschliessungsstrasse zu
erbringen oder ob er auf Einkiinfte, die er ohne die fragliche Vertragsklausel
gehabt hitte, verzichte.

b) Der Rekursgegner erklirt, die Rekurrentin héitte der Kduferschaft auch
ein normal verzinsliches Darlehen gewidhren konnen, das von der Grund-
stiickgewinnsteuerbehorde nicht als zusétzliche Kaufpreisleistung in die Be-
rechnung der Steuer aufgenommen worden wire. Beim Darlehen handle es
sich um ein reines Finanzierungsmittel, das grundstiickgewinnsteuerlich
irrelevant sei. Im iibrigen gehe das Gesetz nicht von vorneherein von der
Verzinslichkeit von Darlehen aus (Art. 313 Abs. 1 OR).

¢) An der Referentenaudienz und in der Replik hélt die Rekurrentin dar-
an fest, dass die Gewihrung zinsloser Darlehen einen Minderwert des Kauf-
preises bewirke. Es diirfe steuerlich keinen Unterschied ausmachen, ob ein
Rabatt als reduzierter Kaufpreis oder als Zinsvorteil gewihrt werde. Um die
Summe der Zinsnachteile reduziere sich der Erlos.

d) In der Duplik erkldrt der Gemeinderat, ob die Zinsen gewinnmindernde
«Nichteinnahmen» seien, die bei der Veranlagung der Objektsteuer als Anla-
gekosten anzurechnen seien, habe das Verwaltungsgericht zu entscheiden.

12. Die Rekurrentin hat bei einem Teil der Verkdufe aus der Gesamtiiber-
bauung im offentlich beurkundeten Kaufvertrag im Abschnitt «Kaufpreis
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und Zahlungsbedingungen» eine Finanzierungserleichterung zugestanden.
Der Kaufpreis wird durch Verrechnung der Anzahlung, Ubernahme der Bau-
kreditschuld und Uberweisung des verbleibenden Restbetrages an die Ver-
kduferin getilgt. Als Zahlungserleichterung gewihrt die Rekurrentin der
Kéuferschaft ein zinsloses Darlehen fiir einen Teil des Restbetrages. Die
zinslosen Darlehen betragen Fr. 10000.-, Fr. 20000.- oder Fr. 30000.-. Nach
Filligkeit kann das Darlehen fiir weitere fiinf Jahre von der Kauferschaft
beansprucht werden, es ist jedoch zum jeweiligen Zinssatz der Zuger Kanto-
nalbank flir erste Neuhypotheken fiir Wohnbauten zu verzinsen. Geméss
Aufstellung der Rekurrentin sind in insgesamt 19 Fillen solche Darlehen
gewihrt worden flir einen Gesamtbetrag von Fr. 320000.-.

Als Erwerbspreis gilt der Kaufpreis mit Einschluss aller weiteren Leistun-
gen des Erwerbers (§ 9 Abs. 1 GStG). Desgleichen gilt als Erlos der Kauf-
preis mit Einschluss aller weiteren Leistungen des Erwerbers (§ 11 Abs. 1
GStG). Erfolgen Leistung und Gegenleistung nicht am Tage der Handénde-
rung, so muss der nominelle Kaufpreis, allerdings unter Beriicksichtigung
des Nutzen- und Schadenantrittes um die Verzinsung berichtigt werden. Das
Verwaltungsgericht hat insbesondere auch entschieden, dass sich der Grund-
stiickgewinn auf dem um die «negative Kaufpreisleistung» reduzierten Er-
werbspreis berechne, wenn beim fritheren Erwerb der Liegenschaft ein Teil
des Kaufpreises zinslos gestundet worden ist (GVP 1993/94, 73 = ES 1993,
B1. 4). Die Grundstiickgewinnsteuer wird auf Gewinnen bei Handdnderun-
gen erhoben (§ 3 GStG). Es stellt sich daher die Frage, wo die Grenze zwi-
schen einer Stundung des Kaufpreises und einer mit der Verdusserung nicht
zusammenhingenden Darlehensgewidhrung zu ziehen ist. Die Rekurrentin
verweist in diesem Zusammenhang zu Recht auf § 11 Abs. 2 GStG, wonach
die Verpflichtungen des Verdusserers gegeniiber dem Erwerber zu bestimm-
ten zukunftigen Leistungen, wie zur Erstellung einer Erschliessungsstrasse,
einer Kanalisation usw., beriicksichtigt werden, wenn die Leistung im Zeit-
punkt der Festsetzung des Steuerbetrags betragsmaissig bestimmbar ist und
innert fiinf Jahren nach Vertragsschluss erbracht werden muss. Paragraph 11
Abs. 2 GStG nennt zwar bauliche Beispiele, die zukiinftigen Leistungen sind
aber nicht abschliessend umschrieben. Die Darlehensgewahrung hélt sich an
den zeitlichen Rahmen von fiinf Jahren. Sie ist mit der Verdusserung inso-
fern verkniipft, als ein Teil des Kaufpreises in Form der Darlehensge-
wihrung gestundet wird. Der Zinssatz ergibt sich ebenfalls aus der vertragli-
chen Abmachung fiir die Folgezeit. Unter diesen Voraussetzungen ergibt
sich fiir das neue wie auch fiir das inhaltlich gleiche alte Recht die Berlick-
sichtigung als negative Kaufpreisleistung bzw. Erlosminderung. Die entspre-
chenden Geschifte werden zu spezifizieren und entsprechend neu zu be-
rechnen sein.

(Verwaltungsgericht, 22. Februar 1996)
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Gesetz tiber die Grundstiickgewinnsteuer (GStG)

§ 10 Abs. 1 Ziff: 1 und 2 GStG. - Anrechnung von Planungskosten als Aufwen-
dungen. Welche Kosten fiir Planungen sind nur anrechenbar, wenn sie einer
Beborde zur Vorpriifung oder Bewilligung eingereicht wurden?

Aus dem Sachverhalt:

A. Mit offentlich beurkundetem Kaufvertrag vom 22. Juni 1994 verkaufte
X. ein Stiick Land mit einer Flache von 6726 m? an Y. Gemiss Kaufvertrag
betragt der Kaufpreis fiir das Land Fr. 5060000.- und fiir die bis zum Ver-
tragsabschluss aufgelaufenen Projektkosten Fr. 540000.-, somit total Kauf-
preis fiir das Land und die aufgelaufenen Projektkosten Fr. 5600000.-. Die-
se Projektkosten beinhalten geméss Kaufvertrag die Architekturleistung, die
Arealbebauungsplanung, das Vorprojekt sowie das Projekt und die Aus-
fuhrungspliane, das Sanitir/Heizungsingenieur-Projekt, die Wettbewerbsko-
sten, die Bautreuhandkosten sowie die allgemeinen Planungsnebenkosten.
Der Kaufpreis von Fr. 5600000.- wird gemiss Kaufvertrag beglichen durch
Anrechnung einer bereits erfolgten Anzahlung, durch Ubernahme von auf
der Liegenschaft lastenden Grundpfandschulden, durch Zahlungen an den
Verkdufer und durch Gewihrung eines ausserhalb des Vertrages zu regeln-
den Darlehens zwischen Verkdufer und Kiufer.

Die Grundstiickgewinnsteuer-Kommission veranlagte am 22. Dezember
1994 das Veridusserungsgeschift wie folgt:

Verkaufspreis ohne Planungskosten Fr. 5060000.--

Anlagekosten ohne Planungskosten 823736.--

Grundstiickgewinn Fr. 4236264.—-

Gesamtrendite ~Sewinn x 100 % 514.27
Anlagekosten

Rendite pro Jahr Gesamtrendite 214.27 % 20,5710
Besitzesdauer 25

Steuerbetrag Fr. 871441.--

B. Im Einspracheverfahren wurde verlangt, die Planungskosten von Fr.
540000.- einerseits beim Verkaufserlos und anderseits bei den Anlagekosten
anzurechnen, da sich dadurch zwar nicht die Hohe des Gewinnes, sehr wohl
aber der Steuersatz dndere, und zwar wie folgt:
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Gewinn x 100 Fr. 4236264.- % 310.63

Gesamtrendite 07 o ekosten 1363736,

: Gesamtrendite 310.63 % 12,425
Rendite pro Jahr Besitzesdauer 25
Steuer Fr. 526356.-

Im Einspracheentscheid vom 2. Midrz 1995 bestitigte die Grundstiickge-
winnsteuer-Kommission die Veranlagung. Die Kosten fiir Planung seien nur
zu beriicksichtigen, wenn sie einer Behorde zur Vorpriifung oder Bewilli-
gung eingereicht worden seien, was im vorliegenden Fall nicht geschehen
sei.

C. Mit Rekurs vom 3. April 1995 wird erneut beantragt, es sei unter Ein-
bezug der Planungsaufwendungen bei Verkaufserlos und Anlagekosten un-
ter Anwendung eines Steuersatzes von 12.425% eine Steuer von Fr. 526 356.-
festzulegen. Die Rekursbeklagte sei anzuweisen, in diesem Sinn eine Neu-
veranlagung vorzunehmen und dem Rekurrenten die Differenz zwischen
provisorischem und definitivem Rechnungsbetrag in Hohe von Fr. 93 644.-
mit Zins zuriickzuerstatten, unter Kostenfolge zu Lasten der Rekursbeklag-
ten.

Zur Begriindung wird insbesondere ausgefiihrt, der Rekurrent habe Pro-
jektierungskosten in Hohe von Fr. 540000.- tatsdchlich an Dritte bezahlt.
Soweit dies aus dem Einspracheentscheid ersichtlich sei, wiirden diese Ko-
sten und die Tatsache, dass sie bezahlt worden seien, von der Rekursbeklag-
ten nicht bestritten. Unbestritten sei auch, dass die entsprechenden Projekt-
aufwendungen vor dem Abschluss des Kaufvertrages getétigt worden seien.
Sodann sei das Baugesuch fiir die Gesamtiiberbauung der Verkaufsparzelle,
namlich fiir die Wohniiberbauung Oberdorf-Eschen, am 8. November 1993
eingereicht, unmittelbar anschliessend ein erstes Mal ausgeschrieben, spéter
zur Ergidnzung an die Architekten zurlickgewiesen und am 19. Dezember
1993 erneut ausgeschrieben worden. Der Gemeinderat habe am 7. Mérz 1994
die Baubewilligung erteilt, also rund 3!/> Monate vor dem Abschluss des
Kaufvertrages. Samtliche fiir die Baubewilligung erforderlichen Pldne und
Gesuchsunterlagen seien von den HTS Architekten ausgefertigt worden.
Gemiss der SIA-Norm 102 sei ihnen davon ein Honoraranspruch in Hohe
von mindestes 23 Teilleistungsprozenten zugestanden. Dies entspreche
einem Betrag von Fr. 227628.45. Nach dem klaren Wortlaut von Paragraph
10 Abs. 1 Ziff. 2 GStG seien zumindest diejenigen Planungskosten anre-
chenbar, welche die HTS Architekten fiir die «Baubewilligungsteilleistun-
gen» in Rechnung gestellt hitten. Dies seien 90% von Fr. 227626.-, somit Fr.
204 865.- gewesen. Auch die anderen vom Rekurrenten bezahlten Planungs-
kosten miissten jedoch anrechenbar sein. Unter § 10 Abs. 1 Ziff. 2 GStG
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konnten nur die Kosten solcher Planungen fallen, die iiberhaupt einer Vor-
priffung oder Bewilligung unterldgen. All jene Planungen, die sachlich oder
zeitlich der Baubewilligungsplanung nachgingen, kénnten bei der Berech-
nung des Grundstiickgewinnes nie beriicksichtigt werden, wenn solche nach-
gehenden Planungen nicht vom (schliesslich) Bauenden selbst getitigt wiir-
den. Gemiss § 10 Abs. 1 Ziff. 1 GStG seien alle Aufwendungen fiir Bauten
anrechenbar, wenn solche Aufwendungen zu einer dauernden und wertver-
mehrenden Verbesserung des Grundstiickes flihrten. Die Aufwendungen
konnten planerischer wie baulicher Art sein, entscheidend sei allein, ob ein
Grundstiick durch sie einen Mehrwert erhalte. Der Wert eines Grundstiickes
werde immer in positiver Weise beeinflusst, wenn Planungen spéter Grund-
lage fiir tatsdchlich realisierte Bauten und Bauteile bildeten. Ohne solche
Planungen konnte eine Baute oder ein Bauteil gar nicht realisiert werden.
Die Aufwendungen fiir schliesslich realisierte Planungen fielen unter Art. 10
Abs. 1 Ziff. 1 GStG. Alle drei vom Rekurrenten fiir Planungsaufwendungen
bezahlten Rechnungen seien fiir die Gewinnermittlung zu beriicksichtigen.

D. In ihrer Vernehmlassung vom 2. Mai 1995 beantragt die Grundstiickge-
winnsteuer-Kommission Steinhausen, der Rekurs sei abzuweisen. Eventuali-
ter seien Kosten fiir Planungen als Aufwendungen des Verkédufers anzurech-
nen, soweit sie bis zur Handdnderung zur Zahlung fillig geworden seien.

Die Kommission erkldrt, Kdufer und Verkdufer hitten gemeinsam am 8.
November 1993 ein Baugesuch durch die Z. Treuhand AG einreichen lassen.
Die Baubewilligung vom 7. Mirz 1994 habe auf den Verkiufer und den Kéu-
fer gelautet. Gemiss § 10 Abs. 1 Ziff. 1 GStG seien Aufwendungen fiir dau-
ernde und wertvermehrende Verbesserungen des Grundstiickes anrechen-
bar, soweit sie durch effektiv an Dritte bezahlte Betridge ausgewiesen seien.
Es komme auf die tatsdchlichen Zahlungen an. Ein blosses Schuldverhiltnis,
das erst zu Kosten fiihre, bleibe ohne Einfluss auf den Steuerfall. Paragraph
10 Abs. 4 GStG grenze sodann die Aufwendungen auf die massgebliche Be-
sitzesdauer ein, d.h. auf den Zeitpunkt zwischen Erwerb und Verkauf des
Grundstiickes. In § 10 Abs. 1 Ziff. 2 GStG verlange bei Planungen zusitz-
lich, dass die ausgewiesenen filligen Forderungen Dritter an den Verkdufer
nur dann als Aufwendungen angerechnet wiirden, wenn die Pldne einer
Behorde eingereicht worden seien. Vorliegend hitten H.H. und P. W. zwar
Planungen veranlasst, die Kosten habe jedoch der Kdufer getragen. Der Ver-
kdufer habe die Bezahlung nach dem Verkauf des Landes veranlasst. Nach
der Handidnderung entstandene Kosten fielen fiir die Berechnung der
Grundstiickgewinnsteuer ohnehin ausser Betracht.

Sollte das Gericht dieser Auffassung nicht folgen, so wire einzig die Pla-
nung der Architekten gemiss ihrer Honorarberechnung vom 23. Juni 1994
insofern als anrechenbare Aufwendung zu beriicksichtigen, als sie die Posi-
tionen 1 bis 2.3 umfasse. Alle weiteren vom Rekurrenten geltend gemachten
Aufwendungen seien nach der Baubewilligung erfolgt.
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Aus den Erwdgungen:

2. a) Als Aufwendungen sind gemiss § 10 Abs. 1 Ziff. 1 und 2 GStG anre-
chenbar:

1. Aufwendungen fiir Bauten, Umbauten, Meliorationen, Erschliessungskosten,
bei der Einkommens- oder Ertragssteuer nicht zu beriicksichtigende Bau-
und Landzinsen sowie andere Aufwendungen, die zu einer dauernden und
wertvermehrenden Verbesserung des Grundstiickes fiihren. Massgebend
sind die vom Eigentiimer effektiv an Dritte bezahlten Betrige;

2. Kosten fiir Planungen wie insbesondere Bebauungspline, Bauermittlungen
und Vorprojekte, die einer Behorde zur Vorpriifung oder Bewilligung einge-
reicht wurden;

Das idltere gemeindliche Grundstiickgewinnsteuerrecht kannte in der Re-
gel eine dem § 10 Abs. 1 Ziff. 1 sinngemiss entsprechende Bestimmung tiber
dauernde und wertvermehrende Verbesserung, nicht aber eine Norm ge-
mass § 10 Abs. 1 Ziff. 2 GStG. Dies trifft insbesondere fiir das gemeindliche
Grundstiickgewinnsteuer-Reglement vom 29. Oktober 1968 zu, wihrend das
Reglement vom 18. April 1983 in § 10 Ziff. 7 eine entsprechende Bestim-
mung aufweist. In seiner Praxis zum alten Recht im Sinne von § 10 Abs. 1
Ziff. 1 GStG hat das Verwaltungsgericht wiederholt erkannt, dass Entschidi-
gungen fiir Bauprojekte grundsétzlich nicht in die Gewinnberechnung einbe-
zogen werden, da sie nicht liegenschaftliche Werte sind. Soweit allerdings
ein Bauprojekt fiir den Erwerber tatsichlich einen Wert hat, ist es in diesem
Umfang als Aufwendung zuzulassen. Dies fiihrte zur Priifung, ob und gege-
benenfalls in welchem Umfang die gemiss Kaufvertrag fiir das Architekten-
projekt vom Kéufer geleistete Entschiddigung fiir diesen einen Wert darstell-
te (Urteile des Verwaltungsgerichtes vom 22. Februar 1979 i.S. D. gegen
Menzingen, vom 8. Juni 1978 i.S. R. gegen Hiinenberg und vom 24. Mirz
1977 i.S. W. gegen Menzingen). Nach der neueren Ziircher Praxis kommt es
bei Bauprojekten wie bei anderen wertvermehrenden Aufwendungen nicht
darauf an, ob sie auch effektiv zu einem dem bezahlten Betrag entsprechen-
den Wertzuwachs gefiihrt haben. Anrechenbar sei stets der bezahlte Betrag.
Die Bauprojektierung sei ndmlich ein umfassender, gesamthafter Vorgang,
der in einzelnen Stufen mit mehr oder weniger grossem Kostenaufwand
letztlich zum baureifen Projekt flihre. Dies sei selbstverstandlich, wenn sich
jedes spitere Projekt als verbesserte Weiterentwicklung des fritheren darstel-
le, miisse aber auch dann gelten, wenn einzelne Projektierungsstufen von
der Endlosung aus gesehen als verfehlt und nutzlos erschienen. Die Auf-
wendungen fiir Hochbauprojekte hitten als wertvermehrende Aufwendun-
gen zu gelten. Ist der Verdusserer flir die Hochbauprojekte entschadigt wor-
den, so gehort der hierfiir bezahlte Preis zum grundsteuerlich massgebenden
Erlos (Zuppinger/Schirrer/Fassler/Reich, Kommentar zum Ziircher Steuer-
gesetz Ergidnzungsband 2. Aufl. 1983, S. 501 f.)
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Wenn auch keine neueren Entscheide des Zuger Verwaltungsgerichtes
vorliegen, so kann man sich doch fragen, ob nicht § 10 Abs. 1 Ziff. 1 GStG
Planungskosten, insbesondere bei einer Auslegung geméss der neueren Ziir-
cher Praxis, ausreichend beriicksichtigen wiirde und Ziff. 2 tiberfliissig wire.
Bei einer Gegeniiberstellung der Ziffern 1 und 2 fillt auf, dass in Ziff. 2 Pla-
nungen wie insbesondere «Bebauungspliane, Bauermittlungen und Vorpro-
jekte» genannt werden, nicht aber etwa Bauprojekte. Es handelt sich um Pla-
nungen, bei denen aufgrund der Gerichtspraxis in besonderem Masse
fraglich sein konnte, ob sie als Aufwendung anrechenbar seien. Die Frage
bejaht der Gesetzgeber fiir den Fall, dass sie zur Vorpriifung oder Bewilli-
gung eingereicht wurden. Damit werden aber nicht Planungen von der An-
rechnung ausgeschlossen, welche nach § 10 Abs. 1 Ziff. 1 GStG ohnehin an-
rechenbar sind.

b) Im vorliegenden Fall wurde das Land samt den Planungen verkaulft,
die dem Erwerber fiir die Uberbauung des Grundstiicks dienten. Der Erwer-
ber hat einen Kaufpreis bezahlt, welcher die Land- und die Planungskosten
umfasste. Die Planungen haben den Charakter von wertvermehrenden Ver-
besserungen des Grundstiickes, sofern sie nicht bereits zufolge Vorpriifung
oder Bewilligung gemiss § 10 Abs. 1 Ziff. 2 GStG anrechenbar sind.

In zeitlicher Hinsicht sind die in der massgebenden Besitzesdauer ge-
machten Aufwendungen anrechenbar (§ 10 Abs. 4 GStG). Wie der Rekur-
rent zutreffend vorbringen ldsst, sind die Planungen vor der Verdusserung
(Grundbucheintrag 24. Juni 1994) «gemacht» worden. Der Verdusserer hat
sie wihrend der Besitzesdauer vornehmen lassen und die Planung verius-
sert. Die Bezahlung erfolgte durch den Erwerber an den Verdusserer, und
zwar im Umfang der «gemachten Aufwendungen». Die Planungskosten sind
somit der massgebenden Besitzesdauer zuzurechnen. Unerheblich ist, dass
der Verdusserer die Honorare nach dem Verkauf bezahlt hat. Massgebend
sind aber die effektiv an Dritte bezahlten Betrige (§ 10 Abs. 1 Ziff. 1 GStG).
Von der Veranlagungsbehorde ist somit der Zahlungsnachweis und die tat-
sichliche Hohe der bezahlten Betrige zu iiberpriifen. Ob die Zahlung inner-
halb der Besitzesdauer erfolgte oder kurz nach der Verdusserung, ist uner-
heblich. Insofern kommt es auch nicht auf die Rechnungstellung und
allfillige entsprechende Filligkeiten an. Massgebend ist die wihrend der Be-
sitzesdauer vorgenommene Planung und der «Verkauf» dieser Planung an
den Erwerber.

Zusammenfassend ergibt sich, dass der Rekurs gutzuheissen und dem-
nach eine Steuer von Fr. 526356.- zu veranlagen ist. Dementsprechend hat
die Kommission die Riickzahlung samt Zins zu berechnen. Die Kosten des
Verfahrens sind gemaéss § 33 GStG i.V. mit § 92 StG der Einwohnergemeinde
Steinhausen aufzuerlegen.

(Verwaltungsgericht, 28. Mirz 1996)
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Gesetz tiber die Grundstiickgewinnsteuer (GStG)

§10 Abs. 5 GStG. - Abgrenzung zwischen der Einkommens- und der Grundstiick-
gewinnsteuer. Fallen Auslagen bei der Grundstiickgewinnsteuer ausser
Betracht, wenn sie bei der Einkommenssteuer angerechnet wurden oder
wenn sie anrechenbar sind?

Aus dem Sachverhalt:

A. ... Mit dem Veranlagungsentscheid vom 8. August 1994 wurde X. auf-
grund des erzielten Grundstiickgewinnes von Fr. 611046.- von der Grund-
stiickgewinnsteuer-Kommission der Stadt Zug eine Grundstiickgewinnsteuer
von Fr. 61104.60 auferlegt. Der Verkdufer hatte am 3. Januar 1994 aufgrund
der provisorischen Steuerrechnung Fr. 65000.- bezahlt, so dass sich aus der
Abrechnung ein Saldo von Fr. 3895.40 zuziiglich Zins von Fr. 104.60 zugun-
sten des Steuerpflichtigen ergab.

B. Am 13. Februar 1995 reichte X. beim Verwaltungsgericht des Kantons
Zug Rekurs ein. Als Begriindung fiihrt er aus, die im Veranlagungsentscheid
aufgefiihrten wertvermehrenden Aufwendungen seien nicht richtig beriick-
sichtigt worden. Die unter Ziffer I der Zusammenstellung geltend gemach-
ten, wertvermehrenden Aufwendungen seien nur zum Teil angerechnet wor-
den. Er beantragt deshalb unter anderem, dass der von Kaiser & Thaler,
Zug, am 14. November 1969 eingebaute Tank zu Fr. 6372.—, die Fr. 772.- fiir
die 40%ige Vergrosserung des Oltanks am 25. November 1969 durch die
Gebr. Gysi AG, Baar, und die Spenglerarbeiten am Tankraum durch Carl
Abicht, Zug, zu Fr. 1087.- ebenfalls als wertvermehrende Positionen zu be-
trachten seien.

C. Mit Vernehmlassung vom 1. Mai 1995 beantragt die Einschitzungs-
kommission die Abweisung des Rekurses, unter Kosten und Entschédi-
gungsfolgen zu Lasten des Rekurrenten. Zur Begriindung fiihrt sie aus,
gemiss § 10 Abs. 5 GStG fielen Auslagen, welche bei der Einkommensbe-
steuerung angerechnet worden seien, als Aufwendungen ausser Betracht.
Nachdem der Rekurrent die von ihm bezeichneten Positionen schon einmal
vollumfinglich im Rahmen der Einkommensbesteuerung geltend gemacht
habe, konne man sie bei der Verdusserung nicht noch ein zweites Mal an-
rechnen.
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Aus den Erwdgungen:

2. Grundstiickgewinn ist der Betrag, um welchen der Erlos die Anlageko-
sten (Erwerbspreis und anrechenbare Aufwendungen) iibersteigt (§ 8 Abs. 1
GStG). Als Aufwendungen sind gemiss § 10 Abs. 1 Ziff. 1 GStG anrechen-
bar: Aufwendungen fiir Bauten, Umbauten, Meliorationen, Erschliessungs-
kosten, bei der Einkommens- oder Ertragssteuer nicht zu beriicksichtigende
Bau- und Landzinsen sowie andere Aufwendungen, die zu einer dauernden
und wertvermehrenden Verbesserung des Grundstiickes fithren. Massge-
bend sind die vom Eigentlimer effektiv an Dritte bezahlten Beitrdge. Von
den Aufwendungen, die zu einer dauernden und wertvermehrenden Verbes-
serung des Grundstiickes im Sinne dieser Gesetzesbestimmung fiihren, sind
die werterhaltenden Aufwendungen, die Unterhaltskosten, abzugrenzen.
Diese sind gemiss § 20 Abs. 1 Ziff. 5 des Gesetzes iiber die Kantons- und
Gemeindesteuern vom 7. Dezember 1946, StG, zuldssige Abziige bei der
Einkommensbesteuerung.

Die vorberatende Kommission des Kantonsrates legte durch ihre Sub-
kommission am 10. Januar 1990 einen Entwurf fiir das Gesetz iiber die
Grundstiickgewinnsteuer vor, der in § 11 Abs. 5 folgenden Wortlaut hatte:

Auslagen, die bei der Einkommens- oder Ertragssteuer bereits als Unterhalts-
und Verwaltungskosten berticksichtigt worden sind, fallen als Aufwendungen
ausser Betracht.

Der von der vorberatenden Kommission in erster Lesung am 15. Januar
1990 iibernommene Text wurde von Prof. Dr. F. Zuppinger in seiner Begut-
achtung vom 15. Miarz 1990 beanstandet. Der Gutachter erklarte, falls bei
der Einkommens- bzw. Gewinnsteuer der Veranlagungsbehorde Fehler un-
terlaufen seien, so sollten nicht die gleichen Fehler bei der Veranlagung der
Grundstiickgewinnsteuer von der zustdndigen Behorde iibernommen wer-
den miissen. Eine objektiv wertvermehrende Aufwendung sei bei der Ge-
winnermittlung anzurechnen. Es widerspreche der Gesetzmaissigkeit der
Verwaltung, durch eine Entscheidung der zur Veranlagung der Einkom-
mens- und Vermoégenssteuer zustindigen Behorde gleichsam den Entscheid
iiber eine andere Steuer, die Grundstiickgewinnsteuer, prijudizieren zu wol-
len, wenn die erste Behorde unrichtig entschieden habe. Die damit beabsich-
tigte Vereinfachung sei nur scheinbar. Die Bindung bringe vielmehr Kompli-
kationen, die bis zur Willkiir gehen kdnnten und in solchen Fillen kaum vor
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung standhalten wiirden (Begutachtung
S. 36). Der Gesetzgeber folgte dieser Auffassung und formulierte § 10 Abs.
5 GStG wie folgt:

Auslagen, die bei der Einkommens- oder Ertragssteuer anrechenbar sind, fallen
als Aufwendungen ausser Betracht.
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Damit ist der Gesetzgeber der Meinung des Gutachters gefolgt. Die Bin-
dung an den Entscheid bei der Einkommens- oder Ertragssteuer wurde nicht
Gesetz. Es ist somit bei der Veranlagung der Grundstiickgewinnsteuer zu
priifen, ob Auslagen werterhaltenden Charakter haben oder ob sie als Anla-
gekosten anrechenbar sind. Die je unabhingige Beurteilung in den Veranla-
gungsverfahren sollte bei sorgfiltigem Vorgehen dem Anliegen einer klaren
Abgrenzung insbesondere der Verhinderung einer doppelten Anrechnung
genligen. Im vorliegenden Fall hat die kantonale Steuerverwaltung bestétigt,
dass die strittigen Positionen als Unterhaltskosten beriicksichtigt worden
sind. Ein Beizug der Steuerakten der Einkommens- oder Ertragssteuer ist
keineswegs zu beanstanden. Soweit bei der Grundstiickgewinnsteuer ein Be-
urteilungsspielraum besteht, erscheint es sinnvoll, in Ubereinstimmung mit
der Einkommensbesteuerung vorzugehen. Der Wortlaut des Gesetzes und
die Gesetzesmaterialien verlangen aber eine unabhingige Veranlagung bei
der Grundstiickgewinnsteuer. Der Steuerpflichtige hat Anspruch auf Bertick-
sichtigung der anrechenbaren Aufwendungen, auch wenn diese unzutreffen-
derweise bereits als werterhaltende Auslagen bei der Einkommens- oder Er-
tragssteuer berlicksichtigt worden sind.

3. Der Rekurrent liess im Jahr 1969 einen Tankraum erstellen, dessen
Dach zugleich als Erweiterung des Balkons diente. Anstelle des defekten
erdverlegten Tanks wurde ein neuer Tank mit einem um 40% grosseren Fas-
sungsvermogen im neuen Tankraum untergebracht. Die Auslagen fiir die
Erstellung dieses Tankraums mit Terrasse, die Spenglerarbeiten fiir den
Tankraum und fir die Vergrosserung des Tankvolumens gelten als wertver-
mehrende Aufwendungen. Der Rekurrent berechnet diese Aufwendungen,
welche ausgewiesen sind, mit total Fr. §231.-.

Gemiss § 15 GStG entspricht der Steuersatz dem auf ein Jahr umgerech-
neten prozentualen Verhiltnis des Grundstiickgewinnes zu den Anlageko-
sten. Der Minimalsteuersatz betrigt 10% (§ 17 GStG). Bei einem Grund-
stiickgewinn von Fr. 611046.- und Anlagekosten von Fr. 481954.- sowie
einer Besitzesdauer von 25 Jahren hat die Vorinstanz eine Rendite pro Jahr
von 5,071% berechnet. Werden die strittigen Anlagekosten von Fr. 8§231.-
berlicksichtigt, so ergibt sich eine Rendite pro Jahr von 4,919%. Da der Mini-
malsteuersatz aber 10% betragt, andert sich durch die zusitzliche Beriicksich-
tigung der Anlagekosten am Steuersatz nichts. Der Grundstiickgewinn redu-
ziert sich um Fr. 8231.- auf Fr. 602815.-, was einen Steuerbetrag von Fr.
60281.50 ergibt. Die Vorinstanz hat Fr. 4718.50 nebst Zins zuriickzuerstat-
ten. Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind die Kosten von der Einwoh-
nergemeinde Zug zu tragen.

(Verwaltungsgericht, 24. Oktober 1996)
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5. Sozialversicherungsrecht
Bundesgesetz iiber die Invalidenversicherung (IVG)

Art. 28 Abs. 2 IVG. - Kann beim Einkommensvergleich auf die tatsdchlichen Ein-
kiinfte abgestellt werden, so sind die im individuellen Konto eingetragenen
Einkiinfte massgebend, von denen Beitrige gemdss Art. 5 Abs. 2 AHVG
erhoben worden sind. - Voraussetzungen, unter denen die IV-Stelle nicht an
den von der Unfallversicherung festgesetzten Invaliditditsgrad gebunden ist.

Aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung):

Der Versicherte verlangte von der Invalidenversicherung - mit Verweis
auf den vom Unfallversicherer festgesetzten Invaliditdtsgrad von 50% - eine
halbe Invalidenrente. Bei der Berechnung des Valideneinkommens lagen da-
bei die Angaben des Arbeitgebers iiber den Lohn als Gesunder deutlich
iiber dem Betrag, den der Arbeitgeber mit der Ausgleichskasse als massge-
benden Lohn abgerechnet hatte.

Aus den Erwdgungen:

2. Vorerst ist die Frage zu kldren, ob die I'V-Stelle bei der Festsetzung des
Invaliditédtsgrades an das Ergebnis des Einspracheverfahrens der Unfallversi-
cherung gebunden ist, d.h. ob sie den dort festgesetzten Invaliditdtsgrad un-
besehen iibernehmen muss.

a) Der Invaliditétsbegriff in der Invalidenversicherung stimmt mit demje-
nigen in der obligatorischen Unfallversicherung (und in der Militdrversiche-
rung) grundsitzlich liberein, weshalb die Schiatzung der Invaliditit mit
Bezug auf den gleichen Gesundheitsschaden praxisgemaiss den gleichen In-
validitdtsgrad ergeben sollte (BGE 119 V 470 ff. mit diversen Hinweisen). In
BGE 106 V 88 E. 2b hat das Eidgendssische Versicherungsgericht die Ver-
waltungspraxis (vgl. Rz 7022 WIH) bestitigt, wonach es den Invaliden-
versicherungs-Kommissionen verwehrt ist, von sich aus flir den gleichen
Gesundheitsschaden einen von der SUVA (oder der Militdrversicherung) ab-
weichenden Invalidititsgrad festzulegen. Das Gericht erachtete es als nahe-
liegend, dass der SUVA der Vorrang bei der Feststellung der Invaliditét ein-
gerdumt wird, da diese iiber einen eigenen, gut ausgebauten Apparat zur
Beurteilung dieser Frage verflige, was fiir die Invalidenversicherung nicht in
gleichem Mass zutreffe. Diese Praxis wurde in BGE 112 V 175 wieder aufge-
nommen und bestitigt. In einem neuen Urteil aus dem Jahr 1993 (BGE 119
V 468 ft.3) hat das Eidgendssische Versicherungsgericht diese Koordina-
tionsregel sehr stark relativiert und im Verhéltnis zwischen den privaten Ver-
sicherungseinrichtungen und der Invalidenversicherung gleichsam aufgeho-
ben. Das EVG fiihrt aus: «An der Rechtsprechung gemiss BGE 106 V 88
und 112 V 175 kann insoweit nicht festgehalten werden, als der Vorrang der
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SUVA bei der Feststellung der Invaliditdt damit begriindet wird, dass die
Anstalt liber einen eigenen, gut ausgebauten Apparat zur Invalidititsbemes-
sung verflige, was flir die Invalidenversicherung nicht in gleichem Mass zu-
treffe. Die SUVA verfiige anerkanntermassen liber einen gut ausgebauten
Apparat fir die medizinisch-theoretische Beurteilung von Gesundheitsschi-
den. Fiir die Belange der Invaliditdtsschitzung, bei der die Auswirkungen
der gesundheitlichen Beeintriachtigung auf die Erwerbsfihigkeit festzustellen
sind, gilt dies jedoch nicht in gleicher Weise. Vielmehr besteht die Gefahr,
dass die SUVA der medizinischen Beurteilung eine zu grosse Bedeutung
beimisst und sich bei der Invaliditdtsschdtzung in erster Linie vom Ausmass
der Gesundheitsschiadigung leiten ldsst, wodurch die nach Gesetz und Recht-
sprechung entscheidenden wirtschaftlichen Auswirkungen des Gesundheits-
schadens. .. vernachlissigt oder in den Hintergrund gedriangt werden». Dem-
gegeniiber konne sich die Invalidenversicherung schon seit langem auf
Einrichtungen stiitzen, die gerade im Hinblick auf die Invalidititsbemessung
wesentliche Entscheidungsgrundlagen erarbeiten konnten (MEDAS, berufli-
che Abkldarungsstellen).

Weiter fiihrt das Eidgendssische Versicherungsgericht aus, dass die Ein-
wendungen gegen die Prioritit der SUVA vor der Invalidenversicherung
umso mehr flir die Zeit ab Inkrafttreten des UVG am 1. Januar 1984 gelten
wiirden. Da sich seither - neben der SUVA - auch andere Versicherer an der
Durchfiihrung der obligatorischen Unfallversicherung beteiligen konnten,
stelle sich mit Bezug auf die Invalidititsschitzung zusitzlich die Frage nach
dem Verhiltnis zwischen einem sogenannten anderen Versicherer gemass
Art. 68 WG, insbesondere einer privaten Versicherungseinrichtung, und der
Invalidenversicherung. Die Argumente, welche das EVG flir den Vorrang
der SUVA angefiihrt habe, konnten erst recht keine Geltung beanspruchen,
wenn die Invaliditdtsschitzung eines anderen Versicherers im Sinne von Art.
68 UVG vorliege.

b) Mit Verfiigung vom 15. Miérz 1994 sprach die Unfallversicherung dem
Beschwerdefiihrer mit Wirkung ab dem 1. April 1994 eine Invalidenrente von
47,5% zu. Dabei ging sie von einem Valideneinkommen von Fr. 185393.- und
einem Invalideneinkommen von Fr. 97401.- aus. Auf Einsprache hin dnderte
sie ihren Entscheid insofern, als sie den Invalidititsgrad auf 50% erhohte.
Zur Begriindung fiihrte die Unfallversicherung im Einspracheentscheid aus,
in der Einsprache werde geltend gemacht, dass die Errechnung eines Invali-
ditdtsgrades einerseits immer von Wertungen und Gewichtungen abhinge
und somit ein Ermessensspielraum bestehe und andererseits bei einer redu-
zierten Arbeitsleistung der Spesenanteil sich nicht immer im Verhiltnis zur
Arbeitsleistung reduzieren lasse und so beim Invalideneinkommen anders
gewertet werden miisse. Die Unfallversicherung hélt fest, in Anbetracht aller
Umstidnde lasse es sich rechtfertigen, den Invaliditdtsgrad auf 50% festzule-
gen, ohne auf die geltend gemachte Begriindung niher einzugehen.
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Aus diesen Ausfiihrungen folgt, dass der Unfallversicherer den Invalidi-
titsgrad ermessensweise von 47,5% auf 50% erhoht hat. Selbst wenn es sich
nicht um einen sog. privaten Unfallversicherer nach Art. 68 UVG handeln
wiirde, wire die Invalidenversicherung - nach der Praxis des EVG und der
Rz 7022 WIH - nicht an den so festgesetzten Invaliditdtsgrad gebunden.

3. Gemiss Art. 28 des Bundesgesetzes iliber die Invalidenversicherung
vom 19. Juni 1959 (IVG) besteht bei einer Invaliditit von 40% Anspruch auf
eine Viertelsrente, ab 50% auf eine halbe und ab 66?/3% auf eine ganze Ren-
te der Invalidenversicherung. Fiir die Bemessung der Invaliditdt wird gemass
Art. 28 Abs. 2 IVG das Erwerbseinkommen, das der Versicherte nach Eintritt
der Invaliditdt und nach Durchfiihrung allfélliger Eingliederungsmassnah-
men durch eine ihm zumutbare Tétigkeit noch erzielen konnte (Invaliden-
einkommen), in Beziechung gesetzt zum Erwerbseinkommen, das er erzielen
konnte, wenn er nicht invalid geworden wire (Valideneinkommen). Die Be-
messung der Invaliditit von Personen, die eine Erwerbstitigkeit ausiiben,
hat wo immer moglich durch die oben erwidhnte allgemeine Methode des
Einkommensvergleichs zu erfolgen. Als Erwerbseinkommen im Sinne von
Art. 28 Abs. 2 IVG gelten mutmassliche jiahrliche Erwerbseinkommen, von
denen Beitrige gemiss AHVG erhoben werden (Art. 25 Abs. 1 JVV).

a) Als Valideneinkommen gilt das Einkommen, das der Versicherte erzie-
len konnte, wenn er nicht invalid geworden wire. Massgebend ist, was der
Versicherte unter Berlicksichtigung der gesamten Umstinde des Einzelfalls
wahrscheinlich verdienen wiirde. Dabei ist davon auszugehen, was eine gei-
stig und korperlich gesunde Person gleichen Alters und Geschlechts bei glei-
cher Ausbildung und entsprechenden oder dhnlichen beruflichen Verhéltnis-
sen und denselben Ortlichen Verhiltnissen verdienen konnte.

Die Unfallversicherung ging bei ihrer Invaliditdtsberechnung von einem
durchschnittlichen Einkommen in den Jahren 1988 bis 1990 von Fr. 231711.-
aus, brachte hievon die Unkostenpauschale von 30% in Abzug, rechnete auf
den daraus resultierenden Betrag eine Teuerung von 14,3% auf und kam da-
bei auf ein Valideneinkommen von Fr. 185393.-. Dieser Betrag stimmt nicht
mit den Zahlen liberein, die sich in den Akten finden. Bei der Anmeldung
am 5. Mai 1993 gab der Beschwerdefiihrer folgende Bruttoeinkommen an:
1988 Fr. 116584.-, 1989 Fr. 119725.- und 1990 Fr. 106607.-. Im Fragebogen
fiir den Arbeitgeber bestitigte dieser am 16. Juni 1993 fiir 1990 einen AHV-
pflichtigen Verdienst von Fr. 106607.-. Diese Angaben hat die IV-Stelle ge-
maéss Rz 2079 WIH durch die zustandige Ausgleichskasse {iberpriifen zu las-
sen, wobei zu klidren ist, ob sie mit den Eintragungen im individuellen
Konto (IK) und den {ibrigen Abrechnungsunterlagen iibereinstimmen. Fiir
das Jahr 1990 trifft dies zu, denn zusammen mit einem Einkommen aus
Nebenerwerb von Fr. 3166.- sind dem Beschwerdefiihrer Fr. 109773.- im IK
gutgeschrieben. Die weiteren Eintrdge im IK stimmen genau mit den Anga-
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ben des Beschwerdefiihrers in der IV-Anmeldung fiir die Jahre 1988 und
1989 iiberein.

Nimmt man die Erwerbseinkommen der Jahre 1985 bis 1990, auf denen
AHV-Beitridge erhoben wurden (1985 Fr. 194466.-, 1986 Fr. 97339.-, 1987
Fr. 127136.-, 1988 Fr. 123353.-, 1989 Fr. 126494 und 1990 Fr. 109773.-) so
ergibt sich ein durchschnittliches Einkommen vor dem Unfalljahr von Fr.
129760.-. Wertet man diesen Betrag mit Hilfe der Teuerung auf den Stand
von Ende 1993 auf, ergibt dies ein hypothetisches Valideneinkomrnen von
Fr. 143 754.-.

b) Als Invalideneinkommen gilt das Erwerbseinkommen, das der Invalide
nach Durchfiihrung allfilliger Eingliederungsmassnahmen durch eine ihm
zumutbare Titigkeit bei ausgeglichener Arbeitsmarktlage noch erzielen
konnte. Jede Invaliditit setzt einen von einem Arzt festgestellten korperli-
chen oder geistigen Gesundheitsschaden voraus. Aufgabe des Arztes ist es,
den Gesundheitszustand zu beschreiben und dazu Stellung zu nehmen, in
welchem Umfang und beziiglich welcher Tatigkeiten der Versicherte arbeits-
fahig ist. Im weiteren sind die drztlichen Auskiinfte eine wichtige Grundlage
fiir die Beurteilung der Frage, welche Arbeitsleistungen dem Versicherten
noch zugemutet werden konnen (Rz 2022 WIH).

Beziiglich der Arbeitsfihigkeit des Beschwerdefiihrers ergibt sich aus den
arztlichen Zeugnissen, dass bei diesem eine theoretische Arbeitsunfihigkeit
von 50% bis auf weiteres vorliegt. Dies bestitigt z.B. Dr. med. X., Spezialarzt
fiir Neurologie, am 6. Oktober 1993. Auch Abkldrungen beim Neuropsycho-
logischen Institut in Ziirich ergaben verschiedentlich, dass beim Beschwerde-
fiihrer als Folge des erlittenen Schleudertraumas eine theoretische Arbeits-
unfihigkeit von 50% vorliegt (Berichte vom 2. Juni 1992, 1. Juli 1993 und 12.
Januar 1994). Diesbeziiglich eriibrigen sich weitere Ausfithrungen, da dies
auch nicht umstritten ist. Weiter ist auch unbestritten, dass dem Beschwer-
defiihrer eine 50%ige Tatigkeit grundsitzlich zumutbar ist und dass er in sei-
nem angestammten Berufsbereich gut eingegliedert ist. Das tatsichliche Er-
werbseinkommen darf als Invalideneinkommen angenommen werden, wenn
stabile Arbeitsverhiltnisse vorliegen, die einen Stellenwechsel auch ohne
Invaliditdt sozusagen ausschliessen. Wenn man annehmen kann, dass der
Versicherte seine Tétigkeit voraussichtlich solange unabhingig vom Arbeits-
markt ausiibt, als dies seine Behinderung zulésst, so liegen besonders stabile
Arbeitsverhiltnisse vor (Rz 2053 WIH). Dies kann in casu beim Beschwer-
defiihrer als Berater angenommen werden.

Der Arbeitgeber hat am 17. Dezember 1993 gegeniiber der IV-Stelle Zug
bestitigt, dass dem Beschwerdefiihrer 1992 vertragliche Beziige (ohne Spe-
sen von 30% und Unfalltaggelder) von Fr. 145386.85 und 1993 (Jan. bis Okt.)
Fr. 86498.70 - fiir das ganze Jahr hochgerechnet - solche von Fr. 103 798.45
ausgerichtet worden seien. Bei der Ausgleichskasse X. rechnete der Arbeit-
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geber fiir 1992 Fr. 171911.- und 1993 Fr. 116367.- ab (siche korrigierter IK-
Auszug vom 15. Juni 1994). Darin sind die UVG-Taggelder nicht mehr ent-
halten, die die Arbeitgeberin vorerst irrtlimlich als beitragspflichtig gemeldet
hatte. Es ist also davon auszugehen, dass der Beschwerdefiihrer 1993 ein In-
valideneinkommen von Fr. 116367.- erzielt hat.

Vergleicht man nun die beiden hypothetischen Einkommen von Fr.
143754.- und Fr. 116367.- miteinander, so ergibt sich ein Minderverdienst
von Fr. 27387.- bzw. ein Invalidititsgrad von ca 19%. Selbst wenn man von
dem Invalidenecinkommen gemiss Verfligung der Unfallversicherung von
Fr. 97401.- ausgehen wiirde, ergibe dies nur einen Invalidititsgrad von 32%.
Der Beschwerdefiihrer hat keinen Anspruch auf eine Rente der Invaliden-
versicherung.

4. Der Beschwerdefiihrer ldsst geltend machen, bei den Abrechnungen fiir
die Arbeitnehmer habe beim Arbeitgeber in fritheren Jahren ein grosses
Durcheinander geherrscht. Derartige Unebenheiten diirften nicht zu Lasten
des Beschwerdefiihrers gehen. Die von der Unfallversicherung in der UVG-
Verfiigung verwendeten Zahlen wiirden den tatsichlichen Beziigen entspre-
chen. Hiezu gilt es folgendes zu prizisieren: Fiir das Jahr 1990 weist der
Arbeitgeber gemaiss Schreiben vom 13. November 1991 einen Jahresbezug
des Beschwerdefiihrers von Fr. 217964.- aus, was abziiglich der Spesen von
30% ein beitragspflichtiges Erwerbseinkommen von Fr. 152574.80. ergébe.
Abgerechnet wurden jedoch nur Fr. 106607.-. Exakt diesen Betrag bestétigte
der Arbeitgeber auch im Arbeitgeberbericht. Auch der Beschwerdefiihrer
selber bezeichnet sein Bruttoeinkommen im Anmeldeformular mit diesem
Betrag. Es erscheint seltsam, wenn ein Arbeitgeber gegeniiber der Invaliden-
versicherung - mit vollem Wissen des Gesuchstellers - tiefere Einkommens-
zahlen meldet, als offenbar ausbezahlt wurden. Jedenfalls kann der Be-
schwerdefiihrer unter diesen Umstidnden von dieser Fehlinformation nichts
zu seinen Gunsten ableiten. Die Invalidenversicherung hat sich geméss
Gesetz bei der Berechnung der mutmasslichen Erwerbseinkommen an die
AHV-pflichtigen Beziige zu halten. Was der Arbeitgeber - entgegen seinen
gesetzlichen Pflichten - an Zahlungen ausrichtet, entgeht der Beitragspflicht
und ist damit nicht rentenbildend und darf auch nicht bei der Berechnung
der mutmasslichen Einkommen verwendet werden.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde unbegriindet ist und
abgewiesen werden muss.

(Verwaltungsgericht, 7. Mirz 1996)
Eine gegen dieses Urteil erhobene Verwaltungsgerichtsbeschwerde wurde

vom Fidgenossischen Versicherungsgericht am 19. November 1996 abgewie-
sen.
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Bundesgesetz iiber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und Insolvenzent-
schidigung (AVIG)

Art. 15 AVIG. - Vermittlungsfihigkeit eines Arbeitslosen vor Aufnahme einer
selbstandigen Erwerbstdtigkeit als Erfiillung eines Berufsziels oder als Aus-
weg aus der Arbeitslosigkeit.

Aus dem Sachverhalt:

A. Mit Verfiigung vom 6. Oktober 1995 erklérte die kantonale Amtsstelle
A., Jahrgang 1953, Koch/Wirt, ab 10. Juli 1995 als nicht vermittlungsfihig
und nicht anspruchsberechtigt. Begriindet wurde die Verfiigung damit, dass
am 6. Oktober 1995 ein personliches Gesprich bei der kantonalen Amtsstelle
stattgefunden habe, mit dem Resultat, dass der Versicherte bereits vor seiner
Arbeitslosigkeit die Absicht gehabt habe, sich selbstindig zu machen. Seine
Anmeldung sei am 10. Juli 1995 erfolgt. Vom 10. Juli bis 11. August 1995 sei
er in den Ferien gewesen. Im September 1995 habe er fiinf Stellenbemiihun-
gen nachgewiesen, wovon er sich viermal als Pichter beworben habe. Am
15. September 1995 habe er einen Pachtvertrag fiir die Pizzeria ... unterzeich-
net. Das Restaurant werde Mitte Oktober 1995 erdffnet. Da es sich bei der
Aufnahme dieser selbstindigen Erwerbstitigkeit um die Erfiillung eines seit
lingerer Zeit gehegten Berufswunsches handle, sei die Vermittlungsfiahigkeit
ab 10. Juli 1995 nicht gegeben.

B. Gegen diese Verfiigung reichte A. am 24. Oktober 1995 beim Verwal-
tungsgericht Beschwerde ein mit dem Begehren, die Verfiigung vom 6. Okto-
ber 1995 sei aufzuheben, dem Beschwerdefiihrer sei ein Anspruch auf
Arbeitslosenentschiddigung ab 12. August 1995 zuzusprechen, unter allfalli-
ger Kosten- und Entschidigungsfolge. Zur Begriindung wird ausgefiihrt, der
Beschwerdefiihrer habe vom 1. November 1991 bis 30. Juni 1995 als Koch/
Kellner gearbeitet. Als der Arbeitgeber des Beschwerdefiihrers anfangs 1995
erfahren habe, dass er auf der Suche nach einem Lokal flir eine selbstindige
Erwerbstitigkeit sei, habe dieser ihm unter Einhaltung der normalen Kiindi-
gungsfrist per Ende Juni 1995 gekiindigt. Vom 10. Juli bis 11. August 1995
habe der Beschwerdefiihrer Ferien bezogen. Mitte Oktober 1995 habe er die
Pizzeria eroffnet. Also sei er fiir die Zeit vom 12. August bis 15. Oktober
1995 wirklich arbeitslos gewesen. Fiir diese Zeit habe er beim BIGA in Zug
Antrag auf Arbeitslosenentschadigung gestellt. Seit 12. August 1995 sei er
stets bemiiht gewesen, eine Arbeitsstelle zu finden. Es konne ihm die Ver-
mittlungsfahigkeit doch nicht gestrichen werden. ...

Aus den Erwdgungen:

2. Die Vermittlungsfahigkeit bildet eine wesentliche Voraussetzung fiir
die Anspruchsberechtigung (Art. 8 Abs. 1 lit. f in Verbindung mit Art. 15
Abs. 1 AVIG). Danach muss der Versicherte wihrend der Dauer des Arbeits-
ausfalles bereit, in der Lage und berechtigt sein, eine zumutbare Arbeit
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anzunehmen. Zur Vermittlungsfihigkeit gehort zum einen die Arbeitsfahig-
keit, d.h. die objektive Moglichkeit, Arbeit zu leisten bzw. eine Beschifti-
gung als Arbeitnehmer auszuiiben, ohne durch in der Person des Versicher-
ten liegende Griinde daran verhindert zu sein. Zum anderen umfasst sie die
Bereitschaft, eine im Sinne von Art. 16 AVIG zumutbare Arbeit anzuneh-
men, was nicht nur den Willen voraussetzt, eine solche Arbeit anzunehmen,
wenn sie angeboten wird, sondern eine geniigende Disponibilitit sowohl
hinsichtlich der Zeit, die der Versicherte einer Beschiftigung widmen kann,
wie auch hinsichtlich der Zahl der moglichen Arbeitgeber (ARV 1986. 81 f.;
Pra 77/1988, Nr. 120).

Vermittlungsunfihigkeit liegt unter anderem vor, wenn der Versicherte
nicht bereit oder in der Lage ist, eine Arbeitnehmertitigkeit auszuiliben, weil
er eine selbstindige Erwerbstitigkeit aufgenommen hat oder aufzunehmen
gedenkt, sofern er dadurch nicht mehr als Arbeitnehmer vermittelt werden
bzw. seine Arbeitskraft in dieser Eigenschaft nicht so einsetzen kann oder
will, wie es ein Arbeitgeber normalerweise verlangt (vgl. ARV 1991 Nr. 2).

3. a) In tatsdchlicher Hinsicht ist in Ergidnzung bzw. Bestitigung des sich
aus den Rechtsschriften ergebenden Sachverhaltes festzustellen, dass der
ehemalige Arbeitgeber des Beschwerdefiihrers am 24. Juli 1995 gegeniiber
der Kasse die Auskunft erteilte, der Beschwerdefiihrer habe im November
1994 ein erstes Mal die Stelle gekundlgt wegen der geplanten Ubernahme
eines eigenen Geschiftes. Da die Ubernahme nicht geklappt habe, habe er
seine Kiindigung wieder zuriickgezogen. Im Januar 1995 habe er wieder
gekiindigt mit der Begriindung, er habe ein Angebot mit einem Lohn von
Fr. 9000.-; es habe ihm aber nicht mehr als die bisherigen Fr. 6000.- bezahlt
werden konnen. Im Mirz habe dann der Arbeitgeber die Kiindigung des
Beschwerdefiihrers schriftlich bestitigt, da die stete Unsicherheit, ob er blei-
be oder nicht, nicht mehr zumutbar gewesen sei. Hitte er nicht gekiindigt,
héitte er weiterarbeiten konnen. In seinem Schreiben an die Kasse vom 22.
September 1995 bestitigte der Beschwerdefiihrer, dass er von Mitte Mérz bis
Mitte Juni 1995 iiber die Ubernahme des Restaurants... verhandelt habe,
was an diversen Meinungsverschiedenheiten und finanziellen Unklarheiten
gescheitert sei. Auch wihrend seiner Ferien in Italien ab 10. Juli 1995 sei er
in Kontakt gewesen mit dem Vermieter eines Restaurants; nach vielen Ab-
kldrungen und Terminen habe er dann am 15. September 1995 den Vertrag
iiber das Restaurant unterschrieben. Mitte Oktober habe die Pizzeria eroft-
net. Jetzt sei er auf der Suche nach einer Serviertochter. Am 25. September
werde er zum Handelsregisteramt fiir die Eintragung gehen. Damit beweise
er, dass er sich ernsthaft um eine Stelle bemiiht habe. Von Juli bis Septem-
ber sei er leider arbeitslos gewesen, sei jetzt aber stolz, ab Oktober zwei Ar-
beitslose einstellen zu konnen.

b) Eine Stellenzuweisung vom 23. August 1995 war erfolglos, da nach
Angaben des Beschwerdefiihrers ein Jungkoch gesucht wurde, bzw. geméss
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dem stellenausschreibenden Wirt die Lohnforderung zu hoch war. Auch
eine zweite Zuweisung ergab keine Anstellung. Beim Erstberatungsgesprich
vom 20. September 1995 gab er an, sich selbstéindig zu machen und auf
1. November 1995 einen Ubernahmevertrag zu besitzen. Es wurde festge-
stellt, dass der Versicherte bis zum «Stellenantritt» noch (ausserberufliche)
Temporéirstellen suchen miisse.

Auf dem Nachweisblatt vom 10. Juli 1995 bestitigte er, bis Mitte Juni
1995 in enger Verhandlung mit dem Geranten des Restaurants... gewesen
zu sein und damit gerechnet zu haben, ab Juli 1995 dieses Restaurant zu
50% als Gerant {ibernehmen zu konnen. Die Verhandlungen seien jedoch
Mitte Juni 1995 gescheitert, so dass er jetzt arbeitslos sei. Stellenbemiihun-
gen wies er insgesamt vier nach, wovon drei als Wirt/Gerant; im August
waren es drei Bemiihungen (u.a. die erwdhnte Stellenzuweisung und eine
Stelle ausschliesslich fiir Serviertochter); im September unternahm er fiinf
Bemiihungen zwischen dem 3. und 6. September, wovon viermal als Péchter.

4. Wer wie der Beschwerdefiihrer sich entschieden hat, auf den néchst-
moglichen Termin eine selbstindige Erwerbstitigkeit aufzunehmen und
demzufolge dem Arbeitsmarkt bloss fliir wenige Wochen zur Verfiigung zu
stehen, kann im Sinne des Arbeitslosenversicherungsgesetzes nicht als ver-
mittlungsfihig gelten. So hat das Eidgenossische Versicherungsgericht ent-
schieden, dass ein Versicherter, der auf einen bestimmten Termin anderwei-
tig disponiert hat, und deshalb fiir eine neue Beschiftigung nur noch
wihrend relativ kurzer Zeit zur Verfligung stiinde, in der Regel als nicht ver-
mittlungsfahig gilt, da unter diesen Voraussetzungen die Aussichten, zwi-
schen dem Verlust der alten und dem Antritt einer neuen Stelle von einem
dritten Arbeitgeber angestellt zu werden, verhdltnismassig gering sind. Ent-
scheidend fiir die Beurteilung des Einzelfalles ist dabei, ob mit einer gewis-
sen Wahrscheinlichkeit angenommen werden kann, dass ein Arbeitgeber
den Versicherten flir die konkret zur Verfiigung stehende Zeit noch einstel-
len wiirde (BGE 110 V 208). Als nicht vermittlungsfihig wurde beispielswei-
se eine versicherte Person erkldrt, welche bloss fiir den Zeitraum von maxi-
mal zwei Monaten bereit war, eine Teilzeitstelle von 35 Wochenstunden
anzunehmen, da sie danach einen Intensivsprachkurs antrat (ARV 1990 Nr.
14). Dieselbe Rechtsfolge ergibt sich, wenn jemand auf einen bestimmten
Zeitpunkt einen Auslandaufenthalt antreten wird (ARV 1988 Nr. 2, 1991 Nr.
31). Im Falle des Beschwerdefiihrers ist festzustellen, dass er offensichtlich
der Verwirklichung der lange geplanten selbstindigen Erwerbstitigkeit den
klaren Vorrang einrdumte und bei Beginn der Arbeitslosigkeit auch bereits
in vorgeriickten Vertragsverhandlungen, zuerst iiber ein Objekt in Zofingen,
dann in Seewen, stand. Unter diesen Umstdnden kann nicht angenommen
werden, dass er ernsthaft dem allgemeinen Arbeitsmarkt als Arbeitnehmer
zur Verfligung stand, auch wenn er einige wenige Arbeitsbemiihungen, zu-
meist aber wiederum als Pichter, nachwies. Der Grund fiir die gesetzliche
Voraussetzung der Vermittlungsfihigkeit im Sinne der Verfiigbarkeit als Ar-
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beitnehmer auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt liegt darin, dass Versicherte
keinen, u.a. auch wirtschaftlich betrachteten, Statuswechsel auf Kosten der
Arbeitslosenversicherung vornehmen diirfen. Die Arbeitslosenkasse richtet
aber grundsitzlich an Selbstindigerwerbende keine Leistungen aus. Aus
Griinden der Rechtsgleichheit und zur Verhiitung von Missbrauch gilt dar-
um, dass Vermittlungsfahigkeit nur dann bejaht werden kann, wenn die Auf-
nahme einer selbstindigen Erwerbstitigkeit zwecks Schadenminderung als
Reaktion auf die Arbeitslosigkeit erfolgt und nicht einem ohnehin gehegten
Berufswunsch entspricht; der Versicherte wiirde grundsétzlich eine geeignete
Arbeitnehmertitigkeit vorziehen, nimmt jedoch wegen fehlender Stellenan-
gebote eine «arbeitnehmerihnliche» selbstindige Erwerbstétigkeit auf, die er
bei Vorliegen einer zumutbaren Stelle innerhalb niitzlicher Frist wieder auf-
geben wiirde und konnte (vgl. Weisungen des BIGA, Blatt 3/1 f. 1994). Die-
se Voraussetzung kann aber im Fall des Beschwerdefiihrers gerade nicht
bejaht werden. Wollte man seine Vermittlungsfahigkeit fiir die kurze Zeit-
spanne bis zur Eroffnung eines eigenen Betriebes im Einzelfall trotz der kur-
zen und unbestimmten Dauer der Verfligbarkeit und ihrer Einschrinkung
durch die Vorbereitungen fiir die selbstindige Erwerbstitigkeit bejahen, so
mangelte es anderseits aber an ausreichenden Arbeitsbemithungen, da er
nicht besonders intensive Bemiihungen um eine wenigstens befristete Aus-
hilfsstelle unternahm. Eine solche wire aber auch nur schwer zu finden
gewesen. So muss die Vermittlungsfiahigkeit klar verneint werden, ohne dass
aber etwas auf die genauen Umstidnde der Kiindigung durch den vorherigen
Arbeitgeber ankdme. Denn es ist der Beschwerdefiihrer selbst, der seine lan-
ge verfolgte Absicht bestitigt, sich selbstindig zu machen. Die Beschwerde
erweist sich als unbegriindet, weshalb sie abzuweisen ist.

(Verwaltungsgericht, 7. Mérz 1996)

Bundesgesetz iiber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und Insolvenzent-
schddigung (AVIG)

Art. 23 AVIG. - Versicherter Verdienst eines Dozenten bei Arbeitslosigkeit nach
stufenweiser Reduktion seines Pensums.

Aus den Erwdgungen:

2. Das Bundesgesetz iiber die obligatorische Arbeitslosenversicherung
und Insolvenzentschidigung (AVIG) nennt in Art. 8 die Voraussetzungen
fiir den Anspruch auf Arbeitslosenentschiddigung. Danach hat der Versicher-
te Anspruch auf Arbeitslosenentschiadigung, wenn er - soweit hier von Inter-
esse - ganz oder teilweise arbeitslos ist, einen anrechenbaren Arbeitsausfall
erlitten hat, die Beitragszeit erfiillt hat, vermittlungsfiahig ist und die Kon-
trollvorschriften erfiillt.
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Der Versicherte war vom 1. Oktober 1993 bis 30. September 1995 Dozent.
Sein Pensum umfasste zunichst 18 Wochenstunden. Gemaiss Arbeitgeberbe-
scheinigung entsprechen 24 Wochenstunden einem Vollamt. Im Schuljahr ab
1. Oktober 1994 wurde dem Versicherten lediglich noch ein Lehrauftrag von
6 Wochenstunden zugeteilt, was einem Drittel seines urspriinglichen Pen-
sums entsprach. Sein Bruttolohn von Fr. 6600.- exkl. 13. Monatslohn redu-
zierte sich auf Fr. 2660.-. Seit Januar 1995 weist der Versicherte anhand der
amtlichen Formulare seine personlichen Arbeitsbemiihungen nach. Der Ver-
sicherte suchte danach stets eine Vollzeitbeschiftigung. Er war somit zu-
néchst teilweise arbeitslos, da er eine Teilzeitbeschiftigung hatte und eine
Vollzeitbeschiftigung suchte (Art. 10 Abs. 2 lit. b AVIG). Seit Oktober 1995
ist er ganz arbeitslos (Art. 10 Abs. 1 AVIG). Allerdings galt er deshalb nicht
als arbeitslos, weil er sich noch nicht beim Arbeitsamt seines Wohnortes zur
Arbeitsvermittlung gemeldet hatte (Art. 10 Abs. 3 AVIG). Dementsprechend
erfiillte er auch die Kontrollvorschriften nicht. Die Anmeldung zum Bezug
von Arbeitslosenentschiddigung erfolgte schliesslich am 28. September 1995,
drei Tage vor Beendigung der Teilzeitarbeit. Strittig ist, ob diese Teilzeitar-
beit oder das zuvor innegehabte Pensum von 18 Wochenstunden fiir den
Bezug der Taggelder massgebend ist.

3. Als versicherter Verdienst gilt der fiir die Beitragsbemessung mass-
gebende Lohn (Art. 3 AVIG), der wihrend eines Bemessungszeitraums
normalerweise erzielt wurde. Der Bundesrat bestimmt den Bemessungszeit-
raum (vgl. Art. 23 Abs. 1 AVIG). Gemaiss Art. 37 Abs. 1 der Arbeitslosenver-
sicherungsverordnung (AVIV) gilt als Bemessungszeitraum fiir den versi-
cherten Verdienst in der Regel der letzte Beitragsmonat vor Beginn der
Rahmenfrist fiir den Leistungsbezug. Weicht der Lohn im letzten Beitrags-
monat mindestens 10% vom Durchschnittslohn der letzten drei Monate ab,
so wird der versicherte Verdienst aufgrund dieses Durchschnittslohns be-
rechnet (Art. 37 Abs. 2 AVIV). Wirkt sich die Bemessung aufgrund der Ab-
sdtze 1 und 2 fiir den Versicherten unbillig aus, so kann die Kasse auf einen
lingeren Bemessungszeitraum, hochstens aber auf die letzten zwolf Bei-
tragsmonate, abstellen (Art. 37 Abs. 3 AVIV). Als Bemessungsgrundlage fiir
den versicherten Verdienst kann gemass BGE 112 V 225 nur der normaler-
weise erzielte Verdienst herangezogen werden. Wenn der Versicherte zur
Vermeidung von Arbeitslosigkeit eine Ersatzarbeit oder Teilzeitbeschifti-
gung angenommen oder einen Zwischenverdienst erzielt und dabei weniger
verdient hat, so ist auf den letzten ordentlichen Verdienst abzustellen, den
der Versicherte innerhalb der Rahmenfrist fiir die Beitragszeit noch wihrend
mindestens eines Monats erzielt hat. Damit soll verhindert werden, dass der
Versicherte, der zum Zweck der Schadensminderung eine Ersatzarbeit oder
Teilzeitbeschiftigung angenommen hat, fiir sein Verhalten Nachteile in Kauf
nehmen muss (BGE 112 V 225). Im vorliegenden Fall ist der letz