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211 Personalrecht
§§ 11 und 12 des Personalgesetzes
Regeste:

§§ 11 und 12 des Personalgesetzes — 6ffentliches Personalrecht; nichtige Kiindigung. Priifung von Amtes
wegen, ob eine Kiindigung nichtig sei (Erw. 3.1.). Es ist unerheblich, ob das Amt Y und/oder die Direktion
X im Zeitpunkt des Aussprechens der Kiindigung um die Krankheit der Beschwerdefiihrerin wussten. Ein
Nichtwissen andert nichts am Aussprechen der Kiindigung wahrend der Sperrfrist und den
entsprechenden rechtlichen Folgen (Erw. 3.4.).

Aus dem Sachverhalt:

1.1. Frau T. arbeitete ab 1. Mai 2010 in einem unbefristeten Vollpensum als «jur. Sachbearbeiterin» bei
der Direktion X, Amt Y. Eine juristische Ausbildung hatte Frau T. allerdings nicht.

1.2. Am 29. Dezember 2011 fand im Amt Y eine Besprechung statt, an welcher Frau T. (Mitarbeiterin
Abteilung Z), Herr M. (Leiter-Stv. Abteilung Z) sowie Herr K. (Leiter Abteilung Z) teilnahmen. Folgende
Punkte waren Thema dieser Besprechung: Informationsveranstaltung, Arbeit am 31. Oktober 2011,
Arbeitszeiterfassung, Ferientag am 21. Dezember 2011, Verhalten bei Biro-Abwesenheiten,
Arbeitsqualitat sowie Beurkundungstatigkeit. Am 12. November 2012 und am 26. November 2012 fanden
weitere Besprechungen statt, an welchen Frau P. (Amtsleiterin Amt Y), Frau T. sowie Herr K. teilnahmen.
Thema dieser Besprechungen war die Arbeitsleistung von Frau T.

1.3. Am 16. Januar 2013 wurde Frau T. das rechtliche Gehor gewahrt. Mit Schreiben vom 7. Februar 2013
nahm Frau T. noch schriftlich Stellung.

1.4. Mit Verfiigung vom 26. Februar 2013 I6ste die Direktion X das Arbeitsverhaltnis mit Frau T. per 31. Mai
2013 auf. Zur Begriindung wurde im Wesentlichen angefiihrt, im ersten Jahr der Anstellung habe Frau T.
fur ihre Leistungen einen guten Beurteilungswert erhalten. Seit Ende 2011 mussten ihre Leistungen als
Fachspezialistin dauerhaft als ungeniigend bewertet werden. Sie sei haufig krankheitsbedingt abwesend;
die Mitteilungen Uber diese Abwesenheiten erfolgten oft sehr spat oder gar nicht.

Aus den Erwagungen:

(.)
I.

1. Ein unbefristetes oOffentlich-rechtliches Arbeitsverhaltnis endigt gemass § 8 des Gesetzes lber das
Arbeitsverhaltnis des Staatspersonals vom 1. September 1994 (Personalgesetz, PG; BGS 154.21) durch
schriftliche Klindigung seitens der Mitarbeiterin bzw. des Mitarbeiters oder seitens des Kantons. Der
Kanton kann das Arbeitsverhaltnis geméss § 10 Abs. 1 PG unter Einhaltung der fir den Mitarbeiter
geltenden Kiindigungsfristen und Kiindigungstermine kiindigen. Vor der Kiindigung ist dem Mitarbeiter
das rechtliche Gehor zu gewahren und die Kiindigung ist zu begriinden (§ 10 Abs. 3 PG). Bevor eine
Kindigung ausgesprochen wird, ist die Angemessenheit weniger weitreichender Massnahmen zu
erwagen wie Ermahnung, Verwarnung, Rige, Verweis, Gehaltskirzungen, Aufschub oder Verweigerung
der Treue- und Erfahrungszulage, Zuweisung anderer Arbeit, Versetzung an eine andere Stelle
(Funktionsénderung) oder Androhung der Entlassung (§ 10 Abs. 4 PG). Eine Kiindigung ist, wenn sie
wahrend bestimmter Sperrfristen ausgesprochen wird, nichtig und entfaltet keine Rechtswirkung (§§ 11
und 12 PG). Die Kiindigung ist gemass § 13 PG missbrauchlich, wenn Verfahrensvorschriften verletzt
wurden oder wenn sie sich nicht auf sachliche Griinde stlitzen lasst, insbesondere wenn sie
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ausgesprochen wird wegen einer persdnlichen Eigenschaft oder wegen der Ausiibung
verfassungsmassiger Rechte, es sei denn, die Eigenschaft oder die Rechtsausiibung beeintrachtige
wesentlich die Erfillung der Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis oder die Zusammenarbeit mit anderen
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern (Bst. a), oder wenn sie erfolgt, um die Entstehung von Anspriichen aus
dem Arbeitsverhaltnis und deren Geltendmachung nach Treu und Glauben zu erschweren oder zu
verunmoglichen (Bst. b). Eine missbrauchliche Kiindigung begriindet Anspruch auf Entschadigung, die
sich nach der Anzahl der zuriickgelegten Dienstjahre bemisst (§ 14 Abs. 1 und 2 PG); ein Anspruch auf
Fortfuhrung des Arbeitsverhaltnisses kann aus einer missbrauchlichen Kiindigung nicht abgeleitet werden
und Beschwerden gegen eine solche Kiindigung haben keine aufschiebende Wirkung (§ 14 Abs. 3 PG).
Wird bei Beschwerden gegen die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses eine Rechtsverletzung festgestellt,
so sind mit dem Feststellungsentscheid gleichzeitig die gemass diesem Gesetz bei Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses geschuldeten finanziellen Leistungen zuzusprechen; unter Vorbehalt der Nichtigkeit
ist die Aufhebung der das Arbeitsverhéltnis beendigenden Verfligung ausgeschlossen (§ 70 Abs. 3 PG).

(.)

3.1. Obwohl sich die Beschwerdefiihrerin nicht auf den Standpunkt stellt, die Klindigung sei nichtig, ist
dies nachfolgend von Amtes wegen zu prifen, denn der Regierungsrat Gberpruft die angefochtenen
Verfligungen und Entscheide mit uneingeschrankter Kognition.

3.2. Die Kiindigung seitens des Kantons ist unter Vorbehalt einer gerechtfertigten fristiosen Entlassung
aus wichtigen Griinden nichtig, wenn sie wahrend der folgenden Sperrfrist ausgesprochen wird: wahrend
30 Tagen im 1. Dienstjahr, wahrend 90 Tagen im 2. bis 5. Dienstjahr und wéhrend 180 Tagen ab dem 6.
Dienstjahr im Falle unverschuldeter ganzer oder teilweiser Arbeitsunfahigkeit wegen Krankheit oder Unfall
(§ 11 Bst. ¢ PG). Die Kiindigung, die wahrend einer Sperrfrist erklart wird, entfaltet keine Rechtswirkung
(§12 Abs. 1 PG).

Bei der Formulierung dieses Tatbestandes orientierte sich der Gesetzgeber erklartermassen am Zivilrecht,
da der Beamtenstatus abgeschafft und das Arbeitsrecht des kantonalen Personals dem Obligationenrecht
angeglichen werden sollte. Die Regelung des Kiindigungsschutzes bei Krankheit und Unfall ist denn auch
praktisch identisch mit Art. 336 Abs. 1 Bst. b und Abs. 2 OR: Der Kiindigungsschutz ist demnach absolut
und bedeutet, dass eine wahrend einer Sperrfrist ausgesprochene Kindigung wirkungslos ist; die bzw. der
Mitarbeitende verbleibt am Arbeitsplatz. Eine wahrend einer Sperrfrist verfiigte Klindigung wird nach
Ablauf dieser Frist auch nicht ohne weiteres wirksam; vielmehr musste nach Ablauf der Frist eine neue
ordentliche Kiindigung unter Einhaltung der Fristen und Termine erfolgen. Selbst bei Vorliegen eines
sachlichen Grundes zur Kiindigung wird somit auf Personen mit erhéhtem Schutzbediirfnis Riicksicht
genommen (Bericht und Antrag des Regierungsrates vom 1. Februar 1994 zum Personalgesetz; Vorlage
Nr. 130.4 — 8257, S. 25 und 52 f.). Die Sperrfrist bei Krankheit und Unfall wird damit begriindet, dass die
Arbeitsunfahigkeit der bzw. des Arbeitnehmenden bei vernlnftiger Betrachtungsweise eine Neuanstellung
wegen der Ungewissheit Uber Dauer und Mass der Arbeitsunfahigkeit als unwahrscheinlich erscheinen
lasse (Streiff/von Kaenel/Rudolph, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl., Zirich
2012, N 8 zu Art. 336¢ OR mit zahlreichen Hinweisen).

Ob die Kiindigung in die Sperrfrist fallt und damit nichtig ist oder ob sie noch vorher wirksam wurde und
nur die Kiindigungsfrist unterbrochen wird, bestimmt sich nach dem Zugang der Kiindigung beim
Empfanger (Streiff/'von Kaenel/Rudolph, a.a.0., N 10 zu Art. 336¢c OR).

¢.)

3.3. Die Beschwerdefuhrerin hat der Beschwerdegegnerin diverse Arztzeugnisse abgegeben, welche fir
das Jahr 2013 eine Arbeitsunfahigkeit aufgrund Krankheit flr die Zeit vom 3. Januar bis 10. Januar 2013
und danach ab dem 17. Januar 2013 belegen. Offenbar fehlt lediglich fiir die Abwesenheit vom 5. Marz bis
8. Marz 2013 ein Arztzeugnis.
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Gemass dem hier massgebenden Arztzeugnis vom 4. Marz 2013 war die Beschwerdeflihrerin seit dem
25. Februar 2013 aufgrund einer arztlichen Untersuchung vom 4. Marz 2013 fur eine Woche total
arbeitsunfahig infolge Krankheit; die Krankheit dauerte also bis zum 4. Marz 2013. Die Kiindigung datiert
vom 26. Februar 2013, wurde gleichentags versandt und von der Beschwerdefiihrerin am 1. Marz 2013
entgegen genommen. Damit war die Beschwerdefuhrerin bei Zugang der Kiindigung krank.

Die Beschwerdefiihrerin hatte am 1. Mai 2010 ihre Arbeit aufgenommen, befand sich also im Zeitpunkt der
Kindigung im dritten Dienstjahr. Damit dauerte die Sperrfrist 90 Tage.

Die Beschwerdefihrerin war im Jahr 2011 unbestrittenermassen an insgesamt 66.5 Tagen krank, wobei
sich die krankheitsbedingten Abwesenheiten im Jahr 2011 auf samtliche zwdlf Monate verteilten und es
sich um zahlreiche und oft nur kurze Abwesenheiten handelte. Im Jahr 2012 war die Beschwerdefiihrerin
an insgesamt 74 Arbeitstagen krankheitsbedingt abwesend, wiederum verteilt auf sdmtliche zwdlf Monate.
Im Jahr 2013 war die Beschwerdefiihrerin unbestrittenermassen an vier Arbeitstagen im Biiro anwesend
bzw. bis zum 25. Februar 2013 an 34 Arbeitstagen krank, mithin an vier Arbeitstagen im Blro. Damit
waren die Absenzen in den Jahren 2011 und 2012 fur die Berechnung der Sperrfrist je einzeln zu
bertcksichtigen. Im Jahr 2013 war die Beschwerdefiihrerin offensichtlich vom 3. bis zum 10. Januar 2013
und dann seit dem 17. Januar 2013 krank, weshalb fir die Berechnung der Sperrfrist die Krankheitstage
seit dem 17. Januar 2013 zu beriicksichtigen sind. Der letzte Tag der 90 Tage dauernden Sperrfrist war
damit der 26. April 2013.

Damit wurde die Kiindigung wahrend einer Sperrfrist ausgesprochen.

3.4. Die Beschwerdegegnerin halt einer allfélligen Nichtigkeit entgegen, entgegen einer entsprechenden
Zusicherung sei die Beschwerdefiihrerin am 25. Februar 2013 nicht zur Arbeit erschienen. Erst mit dem
Erhalt des Arztzeugnisses vom 4. Marz 2013 sei das Amt Y Uber deren erneute Krankheit und
Abwesenheit seit dem 25. Februar 2013 in Kenntnis gesetzt worden. Im Zeitpunkt der Verfiigung der
Kindigung sei eine allféllige Krankheit dem Amt Y und der verfigenden Direktion X nicht bekannt
gewesen.

Es ist unerheblich, ob die bzw. der Arbeitnehmende von seiner Krankheit weiss oder die bzw. der
Arbeitgebende dariber informiert ist. Auch die unterlassene Information der bzw. des Arbeitgebenden
Uber die Arbeitsverhinderung fiihrt deshalb nicht zu einem Dahinfallen des zeitlichen Kindigungsschutzes,
auch wenn die Unterlassung eine Verletzung der Treuepflicht darstellen und unter Umstanden eine
Schadenersatzpflicht begriinden kann (Streiff/von Kaenel/ Rudolph, a.a.0., N 8 zu Art. 336c OR).

Damit ist klar, dass es unerheblich ist, ob das Amt Y und/oder die Direktion X im Zeitpunkt des
Aussprechens der Kiindigung um die Krankheit der Beschwerdeflihrerin wussten. Ein Nichtwissen andert
nichts am Aussprechen der Kiindigung wahrend der Sperrfrist und den entsprechenden rechtlichen
Folgen.

3.5. Die Beschwerdeflhrerin stellt die Frage in den Raum, weshalb nach dem Dezember 2011 keine
vertrauensarztliche Untersuchung mehr erfolgte, nachdem sie in den Jahren 2012 und 2013 so haufig
krank gewesen sei.

Gemass § 58bis Abs. 2 PG kdnnen bei langer dauernder Arbeitsunfahigkeit wegen Krankheit oder Unfall
periodisch weitere Arztzeugnisse verlangt oder Untersuchungen durch die Kantonsarztin oder den
Kantonsarzt oder durch Spezialistinnen oder Spezialisten angeordnet werden.

§ 58bis Abs. 2 PG ist eine Kann-Bestimmung. Die bzw. der Arbeitgebende hat also keine Verpflichtung,
eine vertrauensarztliche Untersuchung anzuordnen. Der Verzicht auf eine vertrauensarztliche
Untersuchung hat allerdings zur Folge, dass grundsatzlich auf die von der Beschwerdefiihrerin
abgegebenen Arztzeugnisse abzustellen ist (sog. «Anscheinsbeweis»), solange nicht begriindete Zweifel
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an deren Richtigkeit geweckt wurden. Vorliegend besteht kein Anlass, die Uberreichten Arztzeugnisse
anzuzweifeln, nachdem die Beschwerdegegnerin die Richtigkeit der Zeugnisse nie bestritten hat
(Streiffivon Kaenel/Rudolph, a.a.0., N 12 zu Art. 324a/b OR).

3.6. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Beschwerdefiihrerin im Zeitpunkt des
Zugangs der Kiindigung zu 100 % arbeitsunfahig war, so dass die Kindigung wahrend der Sperrfrist
gemass § 11 Bst. ¢ PG erfolgte. Die Kiindigung erweist sich demzufolge grundsétzlich als nichtig, es sei
denn, die in § 11 PG genannten Vorbehalte waren anwendbar. Eine fristlose Entlassung aus wichtigen
Griinden, die auch wahrend einer Sperrfrist zulassig ware, hat die Beschwerdegegnerin nicht
ausgesprochen. Im Weiteren ist nicht erkennbar und wird von der Beschwerdegegnerin auch nicht geltend
gemacht, dass die Krankheit bzw. die Arbeitsunfahigkeit durch die Beschwerdeflihrerin selbst verschuldet
worden ware. Damit ist keiner der beiden Vorbehalte, die eine Kiindigung trotz Sperrfrist zulassen wirden,
erfullt und es bleibt bei der Nichtigkeit der Kiindigung. Die Klindigung wurde somit wahrend einer
Sperrfrist ausgesprochen, ist deshalb nichtig und entfaltet keinerlei Rechtswirkungen. Dies bedeutet, dass
das Arbeitsverhaltnis mit der Beschwerdeflihrerin weiterhin bestand und erst nach Ablauf der Sperrfrist
von 90 Tagen — d.h. ab dem 27. April 2013 — gekiindigt werden konnte, wobei bis zur Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses die Lohnfortzahlungspflicht im Krankheitsfall geméss § 58 PG bestehen bleibt. Die
Beschwerde erweist sich damit insofern als begriindet, als die Kiindigung als nichtig zu betrachten ist.
Eine Entschadigung infolge missbrauchlicher Kiindigung ist aber nicht zuzusprechen, denn bei diesem
Ausgang des Verfahrens kann und muss offen bleiben, ob die Kiindigung auch rechtsmissbrauchlich im
Sinne von § 13 PG zu qualifizieren gewesen ware.

Entscheid des Regierungsrates vom 9. Juli 2013

§§19 und 28 PG, §21 Abs. 4 Arbeitszeitverordnung, § 31 Abs. 1 der Geschiftsordnung des Verwal-

tungsgerichts, §11 GO RR
Regeste:

§§19 und 28 PG, §21 Abs. 4 Arbeitszeitverordnung, § 31 Abs. 1 der Geschaftsordnung des
Verwaltungsgerichtes, § 11 GO RR — Mit der Genehmigung einer Vereinbarung Uber die Auflosung des
Arbeitsverhaltnisses mit einem Amtsleiter hat der Regierungsrat materiell Uber die darin geregelten Punkte
— im vorliegenden Fall den Ferienbezug — entschieden. Ergeben sich im Nachhinein Unklarheiten Gber
den Inhalt der getroffenen Vereinbarung, so hat der Regierungsrat diese analog der Bestimmung Gber die
Erlauterung von Verwaltungsgerichtsurteilen zu erlautern (vgl. Erw. B). Ein Regierungsratsmitglied, das
sich vor Erlass eines Erlauterungsbeschlusses des Regierungsrates bereits gegentiber dem Amtsleiter
zum Inhalt der getroffenen Regelung geaussert hat, gilt als vorbefasst. Das gegen dieses gestellte
Ausstandsbegehren ist gutzuheissen (vgl. Erw. C). Der in Auflésungsvereinbarungen durchaus
gebrauchliche Satz «Mit der Freistellung werden samtliche Ferien- und Uberstunden/-zeitanspriiche
vollumfanglich abgegolten» Iasst im vorliegenden Fall beziiglich des Ferienbezuges keinerlei Raum fiir
Interpretationen offen und erscheint vollig unzweideutig. Dies insbesondere vor dem Hintergrund des
grundsatzlichen Entschadigungsverbots fiir nicht bezogene Ferien und der Treue- bzw.
Interessenwahrungspflicht der Mitarbeitenden, aber auch wegen des Verhaltnisses von Umfang des
Ferienanspruchs zur Dauer der Freistellung des Amtsleiters im konkreten Fall (vgl. Erw. D).

Aus dem Sachverhalt:

Das Arbeitsverhaltnis von XY, Leiter des Amtes A bei der Direktion B wurde mittels einer vom
Regierungsrat am 3. April 2012 genehmigten Vereinbarung per 31. Dezember 2012 einvernehmlich
aufgelost. In Ziffer 2 der Vereinbarung wurde festgehalten, dass XY bei Anspruch auf Lohnzahlung bis
zum Ablauf des Arbeitsverhaltnisses ab 1. Juli 2012 von seinen Arbeitsverpflichtungen freigestellt wird und
dass mit der Freistellung sédmtliche Ferien- und Uberstunden/-zeitanspriiche vollumfanglich abgegolten
werden. Ferner erklarten sich die Parteien in Ziffer 10 mit dem Vollzug vorstehender Vereinbarung als per
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Saldo aller gegenseitigen Anspriiche auseinandergesetzt.

Mit Schreiben vom 17. Dezember 2012 an den Regierungsrat beantragte XY, es seien ihm die 15 Tage
Ferien, die ihm bis Ende Juni 2012 zugestanden hatten und die er nicht habe beziehen kénnen,
auszuzahlen. Eine Kopie des Gesuches liess er der Direktion B zukommen. Die Direktion B teilte XY mit
Schreiben vom 27. Dezember 2012 mit, dass keine Ferientage mehr ausbezahlt wirden. Zur Begriindung
verwies sie auf Ziffer 2 der am 30. Marz bzw. 5. April 2012 getroffenen Vereinbarung.

Mit Schreiben vom 3. Januar 2013 gelangte XY wiederum an den Regierungsrat. Er beantragte darin, der
Regierungsrat habe lber das Gesuch um Auszahlung der bis 1. Juli 2012 nicht bezogenen 15 Ferientage
einen formellen Entscheid in der Sache zu treffen. Bei der Behandlung dieses Gesuchs habe die
Vorsteherin/der Vorsteher der Direktion B in den Ausstand zu treten. Zur Begriindung der Gesuche flhrte
er aus, dass er den damaligen Vorschlag der Direktion B dahingehend verstanden habe, dass alle
Anspriiche, die zwischen dem Zeitpunkt der Freistellung und dem offiziellen Ende der Anstellung

(31. Dezember 2012) entstehen kdnnten, mit der Freistellung abgegolten sein sollten. Damit sei aber auch
gesagt, dass die gesetzlich zustehenden Ferien vor dem Freistellungsdatum nicht als abgegolten gelten
kénnten. Mit der Antwort vom 27. Dezember 2012 habe sich die Vorsteherin/der Vorsteher der Direktion B
in dieser Sache so klar festgelegt, dass sie/er sich an der Entscheidfindung im Regierungsrat nicht mehr
vorbehaltlos beteiligen kénne.

Aus den Erwéagungen:

(.)

B. Der Regierungsrat entscheidet tiber individuelle Personalgeschafte der Amtsleiterinnen und Amtsleiter
(§2 Abs. 3 Bst. e der Delegationsverordnung vom 23. November 1999; BGS 153.3).

Die Frage des Ferienbezuges wurde zwischen der Direktion B und XY in Ziffer 2 der
Aufhebungsvereinbarung geregelt. Mit der Genehmigung dieser Vereinbarung im Beschluss vom 3. April
2012 hat der Regierungsrat in dieser Frage bereits materiell entschieden. Wie die Ausfiihrungen von XY
zu Ziffer 2 der Aufhebungsvereinbarung zeigen, erscheint diese aber offenbar unklar, weshalb sie der
Erlauterung bedarf. Da in der Zuger Verwaltungsrechtspflege nur die Erlauterung von
Verwaltungsgerichtsurteilen ausdriicklich geregelt ist (§ 31 der Geschéaftsordung des Verwaltungsgerichts
vom 14. Januar 1977; BGS. 162.11), erfolgt die Erlauterung von Ziffer 2 der Aufhebungsvereinbarung
analog der vorgenannten Bestimmung.

C. Gemass § 31 Abs. 1 der Geschéaftsordung des Verwaltungsgerichts wird ein Urteil von der betreffenden
Kammer auf Antrag oder von Amtes wegen erlautert, wenn es unklar ist oder Widerspriiche enthalt. In
Analogie zu dieser Bestimmung ist fur die Erlauterung von Ziffer 2 der Aufhebungsvereinbarung demnach
der Gesamtregierungsrat zustandig.

Der Ausstand von Regierungsratsmitgliedern ist in § 11 des Kantonsratsbeschlusses Uber die
Geschaftsordnung des Regierungsrates und der Direktionen vom 25. April 1949 (GO RR, BGS 151.1)
geregelt. Danach hat ein Mitglied des Regierungsrates in den Ausstand zu treten in eigener Sache (Ziff. 1)
oder wenn es mit einer am Geschéaft interessierten Person in einem nahen Verwandtschaftsverhaltnis
steht (Ziff. 2). Zusatzlich haben die Privaten einen aus Art. 29 Abs. 1 BV abgeleiteten bundesrechtlichen
Mindestanspruch auf Unabhangigkeit und Unbefangenheit einer Verwaltungsbehorde (Hafelin/Mdller,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Zirich 2006, N 1668; BGE 127 | 196). Im Zusammenhang mit
diesen bundesrechtlichen Mindestanforderungen betreffend Unabhangigkeit und Unbefangenheit von
Behdrdenmitgliedern ist klar zu trennen, ob ein Behérdenmitglied mit einer Angelegenheit i.e.S. vorbefasst
ist, was bedeutet, dass es tatsachlich am Vorentscheid mitgewirkt hat, oder ob es lediglich eine
systembedingte oder institutionelle Nahe zum Entscheidtrager aufweist, also der gleichen
Verwaltungseinheit angehdrt oder dieser vorsteht (Benjamin Schindler, Die Befangenheit der Verwaltung,
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Der Ausstand von Entscheidtragern der Verwaltung im Staats- und Verwaltungsrecht von Bund und
Kantonen, Diss. Zurich 2002, S. 164).

a. Vorbefasst i.e.S. ist jene Amtsperson, die in einem friiheren Verfahrensabschnitt in amtlicher Funktion
dieselbe Frage in der gleichen Angelegenheit tatsachlich beurteilt hat. Eine solche unzulassige
Vorbefassung sollte grundsatzlich aufgrund von Art. 29 Abs. 1 BV in jedem Fall zu einer Ausstandspflicht
fuhren (Benjamin Schindler, a.a.O., S. 165).

b. Dagegen spricht man von der systembedingten oder institutionellen Nahe, welche eine mit der
Instruktion oder dem Entscheid selber beauftragte Amtsperson zur Vorinstanz hat. Diesfalls kann die den
Rechtsmittelentscheid instruierende Person derselben Verwaltungseinheit angehéren wie jene Person, die
den angefochtenen Entscheid geféllt oder instruiert hat. Es fehlt an einer institutionellen Unabhangigkeit
der am Entscheid mitwirkenden Personen. Befangenheit muss deswegen aber nicht vorliegen. Vielmehr
besteht ein erhohtes Risiko, dass die mit dem Vorentscheid befasste Amtstragerin oder der mit dem
Vorentscheid befasste Amtstrager auf seinen mit der Instruktion des Beschwerdentscheides betrauten
Amtskollegen resp. seine betraute Amtskollegin einwirkt. Inwiefern eine solche systembedingte oder
institutionelle Nahe zu einem Ausstand fuihren kann, ist den Kantonen Uberlassen, da sich aus Art. 29
Abs. 1 BV kein Anspruch auf eine minimale institutionelle Unabhangigkeit ableiten lasst. Es muss in
diesen Fallen die Interessenabwagung stattfinden, ob die Unabhangigkeit und Unbefangenheit der
entscheidenden Behdrde héher zu gewichten ist als die Besonderheit der verwaltungsinternen
Rechtspflege mit ihrem spezifischen Sachverstand und der damit verbundenen vollen
Ermessensausschopfung (Benjamin Schindler, a.a.O., S. 166 ff.).

Die Vorsteherin/der Vorsteher der Direktion B hat mit Schreiben vom 27. Dezember 2012 in der
vorliegenden Frage einen Entscheid getroffen und Ziffer 2 der Aufhebungsvereinbarung erlautert. Obwohl
diese Erlauterung keine Giiltigkeit hat, ist von einer Vorbefassung i.e.S. auszugehen, zumal kaum
anzunehmen ist, dass sie/er in der Gesamtbehoérde einen anderen Standpunkt einnehmen wird als sie/er
ihn im Schreiben vom 27. Dezember 2012 vertreten hat. Dem Ausstandsbegehren von XY wird deshalb
wegen Vorbefassung entsprochen.

D. Der Ferienbezug ist mit der oder dem Vorgesetzten rechtzeitig abzusprechen. Dabei ist auf die
betrieblichen sowie auf die persdnlichen Interessen angemessen Rucksicht zu nehmen. Bei Uneinigkeit
entscheidet die Ubergeordnete Stelle. Fir nicht bezogene Ferien wird keine Entschadigung ausgerichtet,
ausgenommen bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, wenn die Ferien aus betrieblichen Griinden,
wegen Krankheit oder Unfall nicht mehr vor Ablauf der Kiindigungsfrist oder der Vertragsdauer bezogen
werden kénnen bzw. konnten (§21 Abs. 1 und 4 der Verordnung Uber die Arbeitszeit, BGS 154.214).

Zweck der Ferien ist die Erholung der Arbeithnehmenden. Die Ferien durfen deshalb wahrend der Dauer
des Arbeitsverhaltnisses nicht durch Geld abgegolten werden, sondern sind tatsachlich zu beziehen. Auch
nach der Kindigung des Arbeitsverhaltnisses gilt grundsatzlich das Abgeltungsverbot. Es ist indessen im
Einzelfall in Beriicksichtigung der konkreten Umsténde einzuschranken. So sind die Ferien nach Lehre
und Rechtsprechung in Geld abzugelten, wenn deren Bezug in der bis zur Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses verbleibenden Zeit nicht méglich oder zumutbar ist. Dabei spielt eine Rolle, dass
Arbeitnehmende in dieser Zeit die Mdglichkeit haben missen, nach einer neuen Stelle zu suchen (Art. 329
Abs. 3 OR). Diesem Anspruch der Arbeithehmenden kommt Vorrang gegenuber dem Ferienbezug zu und
insoweit wird das Abgeltungsverbot eingeschrankt. Bei einer Freistellung verzichten die Arbeitgeberin
bzw. der Arbeitgeber in ihrem bzw. seinem eigenen Interesse auf die Arbeitsleistung der oder des
Arbeitnehmenden. Die Aufhebung der Arbeitspflicht der oder des Arbeitnehmenden hat indessen nicht die
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zur Folge. Alle Gbrigen Pflichten der oder des Arbeithehmenden
bleiben deshalb bestehen, soweit sie nicht unmittelbar mit der Erbringung der Arbeitsleistung
zusammenhangen. Bei der oder dem Freigestellten steht somit im Vergleich zur oder zum fristlos
entlassenen Arbeitnehmenden die Treuepflicht im Vordergrund. Aus dieser Treuepflicht lasst sich ohne
weiteres ein Gebot ableiten, der Arbeitgeberin bzw. dem Arbeitgeber nunmehr nutzlos entstehende
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Kosten in zumutbarem Umfang zu mindern. Stehen der oder dem Arbeitnehmenden wahrend der
Freistellung freie Tage zur Verfigung, die sie bzw. er wie Ferientage nutzen kann, so sollen diese
entsprechend verwendet werden, so dass sich dadurch der Anspruch der oder des Arbeithehmenden
gegenuber der Arbeitgeberin und dem Arbeitgeber vermindert und diesen weniger Kosten entstehen.
Diese Treuepflicht hat die oder der Arbeitnehmende insoweit wahrzunehmen, als sie bzw. er die ihr resp.
ihm zustehenden Ferientage nach Méglichkeit bezieht, ohne dass eine ausdrickliche Weisung der
Arbeitgeberin bzw. des Arbeitgebers nétig ist, wobei die Arbeitssuche aber Vorrang hat. In zeitlicher
Hinsicht lassen sich keine allgemeingiiltigen Aussagen machen. In der Lehre findet sich denn auch die
allgemein gehaltene Formulierung, wonach die Abgeltung ausser Betracht fallt, wenn die
Freistellungsdauer den Restanspruch deutlich Uberschreitet (vgl. BGE 128 Il S. 280 ff.).

Der Ferienanspruch von XY fur das Jahr 2012 umfasste insgesamt 30 Tage, die Dauer der Freistellung
sechs Monate. Gestutzt auf oben genannte Rechtsprechung, die Befugnis der Direktionsvorsteherin/des
Direktionsvorstehers iber den Bezug der Ferien zu bestimmen sowie der in § 28 des Gesetzes lber das
Arbeitsverhaltnis des Staatspersonals (Personalgesetz, BGS 154.21) statuierten
Interessenwahrungspflicht der Arbeitnehmenden ergibt sich, dass eine Abgeltung des Ferienanspruches
von XY im Rahmen einer Kuindigung und Freistellung durch die Arbeitgeberin bei diesem Verhaltnis von
Ferienanspruch zu Freistellungsdauer ausser Betracht fallen wiirde.

Nun wurde das Arbeitsverhaltnis mit XY aber nicht durch Kiindigung, sondern durch eine
Aufhebungsvereinbarung vom 30. Marz resp. 5. April 2012 aufgeldst. Die Regelung von Ziffer 2 der
Aufhebungsvereinbarung entspricht nicht nur dem fir Aufhebungsvereinbarungen im Kanton Zug ublichen
Inhalt, sondern auch der im juristischen Sprachgebrauch tblichen Formulierung von Vertragsklauseln und
sollte demnach auch XY von seiner Ausbildung her vertraut sein. Der Satz «Mit der Freistellung werden
samtliche Ferien- und Uberstunden/-zeitanspriiche vollumfanglich abgegolten» lasst beziiglich des
Ferienbezuges keinerlei Raum fir Interpretationen offen und erscheint véllig unzweideutig. Demnach
gelten samtliche Ferienanspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis als mittels Freistellung bezogen, da sowohl
beim Ferienbezug wie auch bei der Freistellung Arbeitnehmende von der Pflicht der Arbeitsleistung bei
gleichzeitigem Bezug des vollen Lohnes befreit sind. Hatte man — wie von XY geltend gemacht — damit
nur die nach der Freistellung auflaufenden Ferienanspriiche gemeint, so hatte man diese Einschrankung
einerseits im Wortlaut verdeutlichen sollen, und hatte andererseits in Anbetracht der von der
Direktionsvorsteherin/dem Direktionsvorsteher geforderten Abschlussarbeiten in der Vereinbarung
sicherlich auch zu regeln gehabt, wie mit den Ferienanspriichen bis zur Freistellung zu verfahren ist bzw.
wann er diese Ferien wahrend der drei Monate bis zur Freistellung beziehen soll resp. die
ausserordentliche Auszahlung des Ferienguthabens festhalten sollen. XY geht zudem bei seiner
Argumentation falschlicherweise davon aus, dass, sollte man seiner Auslegung der Vereinbarung nicht
folgen, er mit der Unterzeichnung der Vereinbarung auf den Bezug der vor der Freistellung aufgelaufenen
und in jenem Zeitpunkt noch nicht bezogenen Ferientage faktisch verzichtet hat. Dem ist aber nicht so. Mit
der Unterzeichnung des Vertrages hat er sich lediglich einverstanden erklart, dass die ihm noch
zustehenden Ferientage als durch die Freistellung bezogen gelten. Auch die Zeit der Freistellung kann
dem Erholungszweck dienen, sofern sie nicht fiir die Stellensuche verwendet werden muss. Bei einer
sechsmonatigen Freistellung bleibt aber neben dem Bezug von 30 Tagen Ferien noch ausreichend Zeit,
namlich rund viereinhalb Monate, um sich um eine neue Stelle zu bemUhen.

XY macht sinngemass geltend, er habe sich beim Abschluss der Vereinbarung bezuglich der Abgeltung
seiner Ferienanspriiche in einem Irrtum (Art. 23 ff. OR) befunden. Angesichts des klaren und Ublichen
Wortlautes von Ziffer 2 der Vereinbarung, der Rechtslage bezliglich der geldmassigen Abgeltung von
Ferienanspriichen bei einseitiger Kiindigung und Freistellung durch die Arbeitgeberin bzw. den
Arbeitgeber und der Tatsache, dass XY Jurist ist, widerspricht seine Berufung auf Irrtum Treu und Glauben
und ist somit unstatthaft (Art. 25 Abs. 1 OR). Deshalb ist sein Gesuch um Auszahlung der zum Zeitpunkt
der Freistellung (1. Juli 2012) noch nicht bezogenen 15 Ferientage abzuweisen.

Beschluss des Regierungsrats vom 5. Marz 2013
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2.1.2 Gemeinden

§93 GOG und § 37 GG
Regeste:

§93 GOG Fiir einen Verzicht auf eine Strafanzeige gemass § 93 Abs. 2 GOG braucht es neben der
Zustimmung der vorgesetzten Stelle und der Tatsache, dass es sich um einen Ubertretungstatbestand
handelt, kumulativ auch die Voraussetzung, dass im Falle einer Verurteilung von Strafe Umgang zu
nehmen oder abzusehen ware. Sofern eine Person nach einem abschlagigen Entscheid in vollem Wissen
um die Unrechtmassigkeit und somit vorsatzlich gegen Bestimmungen des PBG verstossen hat, kann
nicht mehr von einem geringfiigigen Verschulden, welches fiir eine Strafbefreiung notwendig ist,
gesprochen werden. (Erw. 6).

§ 37 GG Nach gefestigter Praxis sind unter «Missstand» bzw. unter «Vernachlassigung o6ffentlicher
Aufgaben» im Sinne von § 37 GG die Verletzung von klarem materiellem Recht, die Missachtung
wesentlicher Verfahrensgrundsatze oder die Gefahrdung wichtiger offentlicher Interessen zu verstehen.
Der Regierungsrat des Kantons Zug libt bei der Anordnung von aufsichtsrechtlichen Massnahmen gegen
eine Gemeinde praxisgemass eine gewisse Zurlickhaltung aus und schreitet erst beim Vorliegen
unhaltbarer Zusténde ein, die schlicht nicht toleriert werden kdnnen (Erw. 7).

Aus dem Sachverhalt:

Im Jahr 1995 orientierte X. die Einwohnergemeinde Y. liber die Sanierung und Umnutzung eines nicht fir
Wohnzwecke zugelassenen Gebaudes. Im darauf folgenden Rechtsmittelverfahren stellte das
Verwaltungsgericht im Jahr 2000 fest, dass die Umnutzung rechtswidrig war und der Gemeinderat Y. die
Wiederherstellung der Baute fiir die urspringliche Nutzung zu veranlassen habe. Im Jahr 2002 reichte X.
ein Gesuch fir die Umnutzung des Gebaudes ein. Dies wurde vom Verwaltungsgericht im Jahr 2005
wiederum abgelehnt. Des Weiteren wurde festgestellt, dass die im Jahr 2000 angeordnete
Wiederherstellung der Baute fiir die urspriingliche Nutzung nicht vorgenommen wurde und weiterhin eine
nicht legale Wohnnutzung im Geb&aude stattfinde. Der Gemeinderat Y. wurde angehalten, die
gesetzmassige Nutzungsordnung durchzusetzen und nétigenfalls geeignete Massnahmen zu ergreifen.
Das Bundesgericht bestatigte in der Folge diesen Entscheid. Daraufhin fand ein Rickbau der erfolgten
Sanierungen statt. Mit Schreiben vom 7. Marz 2012 orientierte Z. den Gemeinderat Y. unter anderem
darlber, dass nach seinen Abklarungen im vorerwahnten Gebaude von X. eine Wohnnutzung stattfinde.
Mit Schreiben vom 20. September 2012 gelangte Z. mit einer Aufsichtsbeschwerde an den Regierungsrat
des Kantons Zug. Darin macht er geltend, dass der Gemeinderat Y. seine baupolizeilichen Pflichten nicht
wahrnehme. Er beantragte, dass der Gemeinderat Y. anzuweisen sei, die Wohnnutzung im betreffenden
Gebaude zu untersagen. Uberdies sei von den kantonalen Behdrden eine Strafanzeige gegen X. und den
Gemeinderat Y. einzureichen.

Aus den Erwégungen:

(.))

5. Es bleibt somit einzig noch die Frage zu priifen, ob der Gemeinderat Y. gegen X. eine Strafanzeige
hatte einreichen missen. Gemass der Anzeigepflicht von § 93 Abs. 1 GOG missen alle kantonalen und
gemeindlichen Behérdemitglieder und Angestellten strafbare Handlungen, die von Amtes wegen verfolgt
werden und die ihnen in Auslbung ihrer behoérdlichen, amtlichen oder beruflichen Tatigkeit bekannt
werden, der Polizei oder Staatsanwaltschaft mit allen sachdienlichen Angaben anzeigen. Nach § 70 Abs. 1
PBG wird mit Busse bis Fr. 100’000.— bestraft, wer gegen das PBG und seinen
Ausflhrungsbestimmungen zuwider handelt, insbesondere wer Bauten und Anlagen ohne Bauanzeige
oder ohne Bewilligung, bzw. unter Verletzung einer solchen erstellt. Im vorliegenden Fall sind
offensichtlich Bestimmungen des PBG verletzt worden. So fand der Umbau und die Nutzungsénderung zu
einer Wohnnutzung in Verletzung von § 44 ff. PBG ohne Bauanzeige und folglich auch ohne Bewilligung
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statt. Uberdies ist unbestritten, dass gemass den fritheren Urteilen des Verwaltungsgerichts und des
Bundesgerichts eine Wohnnutzung des (. ..) gemass der geltenden Rechtslage gar nicht erst
bewilligungsfahig ist. Dieser Sachverhalt fallt klarerweise unter die Anzeigepflicht gemass § 93 Abs. 1
GOG.

6. Der Gemeinderat Y. hat unter Verweis auf das Verhaltnismassigkeits- und Opportunitatsprinzip keine
Strafanzeige gegen X. eingereicht. Auf eine Anzeige kann mit Zustimmung der vorgesetzten Stelle nur
dann verzichtet werden, wenn es sich einerseits um eine Ubertretung handelt und anderseits im Falle einer
Verurteilung von Strafe Umgang zu nehmen oder abzusehen ware (§93 Abs. 2 GOG). Bei § 70 PBG wird
als Strafe eine Busse angedroht, womit es sich bei Widerhandlungen gegen das PBG um Ubertretungen
handelt. Somit gilt noch zu prifen, ob im Falle einer Verurteilung von einer Strafe abgesehen wirde. Bei
fehlendem Strafbedurfnis kdnnen die Organe der Strafrechtspflege nach Art. 52 des Schweizerischen
Strafgesetzbuches vom 21. Dezember 1937 (StGB; SR 311.0) von einer Strafverfolgung, einer
Uberweisung an das Gericht oder einer Bestrafung absehen. Ein fehlendes Strafbedirfnis liegt unter
anderem vor, wenn im Sinne eines Bagatelldelikts kumulativ sowohl die Schuld wie auch die Tatfolgen
gering sind. Die Schuld bemisst sich dabei nach Art. 47 StGB und bei der Beurteilung der Geringfugigkeit
sind die Gesamtumsténde, verglichen mit dem Regelfall des Deliktes, zu bericksichtigen. Da X. offenbar
wiederholt, in vollem Wissen um die Unrechtmassigkeit und somit vorsatzlich gegen Bestimmungen des
PBG verstossen hat, kann nicht mehr von einem geringfiigigen Verschulden, welches fiir eine
Strafbefreiung notwendig ist, gesprochen werden. Die erneuten Umbauten und rechtswidrige
Wohnnutzung sind insofern auch stossend, als die Rechtswidrigkeit der Wohnnutzung im (. . .) bereits in
mehreren Gerichtsurteilen festgehalten wurde und gegeniber X. von den Behérden diesbezlglich bereits
einmal Rickbaumassnahmen angeordnet werden mussten. Die Handlungen erfolgten somit in bewusster
Missachtung der Gerichtsurteile und der friheren Rickbauanordnungen durch die Behdrden. Da X. die
umgebauten Raume vermietet hat, wird sich folglich auch die Frage stellen, ob ein allenfalls erzielter
Gewinn gestutzt auf Art. 70 StGB einzuziehen ist. Unter diesen Umstanden kann vorliegend entgegen der
Auffassung des Gemeinderats Y. nicht wegen voraussichtlicher Strafbefreiung im Sinne von §93 Abs. 2
GOG auf eine Strafanzeige verzichtet werden. Auch die Uberlegung des Gemeinderats Y., wonach eine
baldige Legalisierung des rechtswidrigen Zustandes in absehbarer Zeit méglich gewesen ware, andert
nichts daran, dass die Handlungen von X. als Widerhandlungen gegen das PBG zu qualifizieren sind, bei
denen gestiitzt auf die vorgangigen Erwagungen nicht auf eine Strafanzeige verzichtet werden kann.

7. In § 37 des Gesetzes Uber die Organisation und die Verwaltung der Gemeinden (Gemeindegesetz, GG;
BGS 171.1) vom 4. September 1980 werden die Voraussetzungen fur ein aufsichtsrechtliches
Einschreiten durch die Aufsichtsbehorde genannt: «Stellt die Aufsichtsbehorde einen Missstand in der
Gemeindeverwaltung oder eine Vernachlassigung 6ffentlicher Aufgaben fest, mahnt der Regierungsrat
den Gemeinderat, Abhilfe zu schaffen.» Nach gefestigter Praxis und herrschender Auffassung ist unter
«Missstand» bzw. unter «Vernachlassigung o6ffentlicher Aufgaben» im Sinne von § 37 GG die Verletzung
von klarem materiellem Recht, die Missachtung wesentlicher Verfahrensgrundséatze oder die Gefahrdung
wichtiger Offentlicher Interessen zu verstehen (vgl. RRB vom 20. Oktober 1998, in: GVP 97/98, S. 265 f,;
RRB vom 8. September 1992, in: GVP 91/92, S. 260; RRB vom 5. November 1991, in: GVP 91/92, S. 275;
Marco Weiss, Verfahren der Verwaltungsrechtspflege im Kanton Zug, Diss. Ziirich 1983, S. 76). Klares
Recht wird erst dann verletzt, wenn eine Rechtsanwendung schlechterdings unhaltbar bzw. direkt
unvertretbar ist. Umgekehrt wird klares Recht nicht verletzt, wenn eine Rechtsauffassung diskutabel ist,
also dann, wenn eine Rechtsnorm eine Interessenabwagung verlangt oder ein weitgehendes Ermessen
einraumt. Bezliglich der Voraussetzungen, die fiir ein aufsichtsrechtliches Einschreiten gegen eine
Gemeinde erfiillt sein mlssen, gilt es zudem weiter zu beachten, dass gemass Praxis des Regierungsrats
des Kantons Zug ein «Missstand» oder «eine Vernachlassigung Offentlicher Aufgaben» erst bei
unhaltbaren Zustanden vorliegt, die schlicht nicht toleriert werden kénnen. Das Gesetz sieht fiir die
Anordnung aufsichtsrechtlicher Massnahmen strenge Voraussetzungen vor. Es will derartige
Massnahmen bei jedwelchem Fehlverhalten ausschliessen und sieht diese nur bei qualifiziert fehlerhaftem
Verhalten vor. Der Regierungsrat (bt daher bei der Ergreifung eines aufsichtsrechtlichen Mittels
praxisgemass eine gewisse Zurlickhaltung an den Tag.
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8. Wie unter Ziffer 6 der Erwagungen dargelegt, ist der Gemeinderat im konkreten Fall seiner
Anzeigepflicht geméass § 93 Abs. 1 GOG nicht nachgekommen. Es wird allerdings auch festgehalten, dass
§ 93 Abs. 2 GOG der Behorde ein gewisses Ermessen einrdumt. Es ist deshalb zumindest fraglich, ob der
Gemeinderat im konkreten Fall klares Recht verletzt hat. Von einem Missstand im Sinne von §37 GG und
somit von unhaltbaren Zustanden, die aus rechtsstaatlichen Uberlegungen schlicht nicht toleriert werden
kénnen, kann bei dieser Rechtslage jedenfalls nicht die Rede sein. Kommt hinzu, dass das Unterlassen
der Anzeigeerstattung durch den Gemeinderat die Anzeige selbst nicht vereitelt hat. Vielmehr wird durch
die Anzeige durch den Regierungsrat § 93 Abs. 1 GOG nachtraglich genlige getan.

9. Mithin fehlt es an den Voraussetzungen, den Gemeinderat im Sinne von § 37 GG férmlich zu ermahnen.
Er wird jedoch im Rahmen dieses Aufsichtsverfahrens darauf hingewiesen, sich zukiinftig an die korrekte
Anwendung der Anzeigepflicht nach § 93 Abs. 1 GOG zu halten. Aufgrund der ihm wegen der
Anzeigepflicht zukommenden Garantenpflicht lauft er ansonsten auch Gefahr, sich durch die Unterlassung
einer Strafanzeige der Beglinstigung nach Art. 305 StGB schuldig zu machen.

10. Die Anzeigepflicht nach § 93 Abs. 1 GOG trifft auch den Regierungsrat. Er hat im Rahmen der
vorliegenden Aufsichtsbeschwerde und somit in Austibung seiner behoérdlichen Tatigkeit von den
Widerhandlungen gegen das PBG, welche nach § 70 PBG strafbar sind, erfahren. Der Regierungsrat stellt
deshalb diesen Entscheid direkt der Staatsanwaltschaft im Sinne einer Strafanzeige gegen X. gemass den
vorstehenden Erwagungen zu.

Regierungsrat, Beschluss vom 19. Februar 2013
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