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Einleitung

1 Ausgangslage

Von Disziplinargewalt tber Bundesbeamte und Disziplinarstrafrecht wird in der Schweiz seit
dem Jahre 1848 gesprochen: Beamte der Eidgenossenschaft wurden damals verfassungs-
rechtlich fiir ihre Geschaftsfilhrung fiir verantwortlich erklért’. 1850 wurde die Verantwort-
lichkeit der Staatsangestellten im Verantwortlichkeitsgesetz prazisiert und in eine strafrechtli-
che, eine vermogensrechtliche und eine disziplinarische Verantwortlichkeit unterteilt. Diszipli-
narrechtlich zu verantworten hatte sich derjenige, der sich fortgesetzter Nachladssigkeit, offe-
ner Pflichtversdumnis, oder wiederholter leichter Ubertretungen der Gesetze oder Reglemen-
te schuldig gemacht hatte?.

Seit seinen Anfangen wurde das Disziplinarrecht kritisiert, was zu einer fortwahrenden Ge-
setzesentwicklung flihrte. Kontinuierlich bemangelt wurden die llickenhafte Gesetzgebung,
die unbestimmten Rechtsbegriffe, die Grundrechtsbeschrankungen, der ungenligende
Rechtsschutz und die nicht einheitliche Anwendung des Disziplinarrechts. In den 90er Jahren
kam es unter dem Einfluss des New Public Managements (NPM)* schliesslich zur sukzessiven
Aufhebung bisher geltender disziplinarrechtlicher Normen. Das Personalrecht im 6ffentlichen
Dienst sollte durch grundlegende Reformen dem Obligationenrecht angepasst und dadurch
flexibilisiert werden. Da das Disziplinarrecht als Teil der blrokratischen Verwaltung eng mit
der hoheitlichen Staatstatigkeit zusammen hangt, wurde durch die Einfihrung der wirkungs-
orientierten Verwaltungsfiihrung in Frage gestellt, ob das Disziplinarrecht noch zeitgemass
und zweckmadssig ist. Nach nicht ganz einheitlicher Auffassung der Lehre halt eine Mehrheit*
an einem ,kleinen Disziplinarrecht' fest, ohne darzulegen, wie solche Bestimmungen ausse-

hen missten.

Sowohl auf Bundesebene als auch im Kanton Zirich werden gegen Staatsangestellte, die

Arbeitspflichten verletzt haben, verwaltungsrechtliche Verfahren gefiihrt und Massnahmen

! Art. 110 aBV 1848.
2 Art. 37 altVG.

3 Die Philosophie des New Public Managements (NPM oder auch wirkungsorientierte Verwaltungsfiihrung
genannt) wurde in den 90er Jahren als ein Konzept fiir moderne Verwaltungsfiihrung in die Schweiz tber-
fuhrt. Stark von der Betriebswirtschaft gezeichnet, will das NPM Verantwortung an die Front delegieren und
Uber Ziele und Wirkungen fiihren, statt Gber Mittel. Darliber hinaus soll Wettbewerb in den 6ffentlichen
Dienst hineingetragen werden, um die hoheitliche Verwaltung zum produzierenden Dienstleistungsbetrieb
umzufunktionieren. Ziel ist eine zufriedene Kundschaft, durch die letztlich die Beziehungen zwischen Politik,
Verwaltung und Gesellschaft verandert wird. LIENHARD, S. 23.

Vgl. HAFNER, S. 496; HANNI, Personalrecht, S. 88; MiCHEL, S. 274; REHBINDER/KRAUSZ, S. 112; RicHLI, Dienst-
recht, S. 114; WALDMANN, S. 121.
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Einleitung

wie beispielsweise Verweise, Freistellungen, Versetzungen und Kiindigungen ausgesprochen.
Wahrend im Bundespersonalgesetz und in der entsprechenden Verordnung noch disziplinar-
rechtliche Restbestimmungen verankert sind, hat der Kanton Ziirich das Disziplinarrecht ab-
geschafft. Verfahren gegen Staatsangestellte werden als Administrativuntersuchungen ge-

fuhrt, welche einer gesetzlichen disziplinarrechtlichen Grundlage entbehren.

Gesetzesreformen beim Bund und im Kanton Zirich sind im Gange: Die Revision des Bun-
despersonalgesetzes sieht vor, am Disziplinarverfahren festzuhalten, obwohl die vorgesehene
Gesetzesnorm zur Sicherstellung des geordneten Aufgabenvollzugs auf Grundsatzliches des
Disziplinarwesens wie beispielsweise die abschliessende Regelung maoglicher Massnahmen
verzichtet. Im Kanton Zirich wurde die Finanzdirektion vom Regierungsrat beauftragt, eine
gesetzliche Regelung der Administrativuntersuchung vorzubereiten und entsprechend Antrag
zu stellen®. Somit wurde vorliegende Studie auch in der Hoffnung erarbeitet, die wissen-
schaftlichen Erkenntnisse kénnen in die praktische Rechtsanwendung und Rechtsetzung um-
gesetzt werden, indem durch ein verbessertes Grundverstandnis des Disziplinarrechts eine
Entscheidungshilfe geboten wird, welche die Praxis dazu bewegen soll, das Disziplinarverfah-

ren zukiinftig unter Beachtung aller rechtsstaatlichen Grundséatze zu normieren.

> RRB 1580/2009 Koordination, S. 7. Schreibende war in der Zeit von November 2010 bis Februar 2012 Mit-
glied der Arbeitsgruppe des Gesetzgebungsprojektes Regelung Administrativuntersuchung. Die Diskussionen
zum Thema Disziplinarverfahren haben die vorliegende Dissertation bereichert; sie haben mein praktisches
Wissen vertieft, mein Versténdnis erweitert und mich fiir die Anliegen anderer Verwaltungszweige sensibili-
siert.



2 Fragestellung

Ziel vorliegender Arbeit ist, das Disziplinarrecht und dessen tendenzielle Abschaffung aufzu-
arbeiten. Analysiert werden soll, wie disziplinarrechtliche Normen auszugestalten sind, damit
sie einem tauglichen Instrument zur Regelung von Arbeitspflichtverletzung im 6&ffentlichen

Dienst gerecht werden.

In einem ersten Schritt wird gepriift, ob die Grundlagen des Disziplinarrechts - die disziplina-
rische Verantwortlichkeit, das besondere Rechtsverhaltnis und die Treuepflicht - nach wie vor
bedeutsam sind. Die disziplinarische Verantwortlichkeit verlangt von Staatsangestellten, dass
sie bei Arbeitspflichtverletzungen persénlich fiir die Folgen des eigenen rechtlichen Fehlver-
haltens einstehen missen. Geprift wird, ob sich die disziplinarische Verantwortlichkeit aus
der Bundesverfassung ableiten lasst und welche Funktion ihr im Rechtssystem zukommt. Das
besondere Rechtsverhaltnis zeichnet sich durch eine verstarkte Befehlsgewalt des Staates
gegeniiber seinen Funktiondren aus. Untersucht wird, ob erhdhte Pflichten und starkere
Grundrechtseinschrankungen von Staatsangestellten weiterhin begriindet sind. Die Treue-
pflicht verlangt von Staatsangestellten, die Arbeit getreu zu erfiillen sowie die Interessen des
Gemeinwesens zu wahren und zu férdern. Analysiert wird, ob die in Personalgesetzen als
Generalklausel gesetzlich verankerte Treuepflicht auch heute noch fiir das inner- und aus-

serdienstliche Verhalten von Staatsangestellten verbindlich ist.

In einem zweiten Schritt wird das Disziplinarrecht ergriindet, um wesentliche Elemente (Tat-
bestand der Pflichtverletzung, Verschulden, Verjahrung etc.), die das Disziplinarrecht aus-

zeichnen, zu identifizieren.

In einem dritten Schritt wird das Disziplinarverfahren von anderen Verfahren, ndmlich der
Administrativuntersuchung, dem Strafverfahren, dem personalrechtlichen Verfahren und der
Umsetzung ethischer Standards abgegrenzt, um nachzufragen, ob eines dieser Verfahren in
der modernen Verwaltung dazu geeignet ist, die Funktion des Disziplinarrechts zu tberneh-

men.

Abschliessend wird im Rahmen der Neuregelung analysiert, welche verfahrensrechtlichen
Mindestgarantien des Strafprozessrechts auch im Verwaltungsrecht gelten. Gepriift wird da-
durch, ob die verwaltungsrechtlichen Verfahrensgrundsatze gentigen, um Betroffenen im

Disziplinarverfahren ein faires Verfahren zu garantieren.



3 Gang der Untersuchung

Die Arbeit gliedert sich in zwei Teile: Im Teil I (Disziplinarrecht; Kapitel 1 - 4) wird das Dis-
ziplinarrecht aufgearbeitet, damit in Teil II (Neuregelung des Verfahrens von Arbeitspflicht-
verletzungen; Kapitel 5 — 6) der Regelungsbedarf begriindet und ein Lésungsvorschlag ge-
setzlicher Normen zur Regelung der Verfahren gegen Staatsangestellte wegen Arbeitspflicht-

verletzung prasentiert werden kann.

Zu Beginn der Arbeit werden die Grundlagen disziplinarischer Verantwortlichkeit dargelegt.
Neben einer Klarung der Begriffe ,Verantwortlichkeit' und ,Disziplin' widmet sich das erste
Kapitel der verfassungsrechtlichen Grundlage disziplinarischer Verantwortlichkeit, die im wei-
teren Sinne aus der gesetzlich vorgeschriebenen Aufsichtspflicht der politisch verantwortli-

chen Exekutivspitze liber die Verwaltung als Teil der Exekutive abgeleitet wird.

Das zweite Kapitel dient dazu, das Disziplinarwesen als rechtliches Institut zu begriinden und
die Restbestimmungen des Disziplinarrechts zu veranschaulichen: Aufgezeigt wird, dass das
Sonderstatusverhaltnis bestandig eine besonders enge Rechtsbeziehung zwischen dem Staat
und besonderen Birgerinnen und Bilrgern (Verwaltungsfunktionaren, Personen im Justizvoll-
zug, Wehr- und Zivildienstpflichtige sowie Benutzer o6ffentliche-rechtlicher Anstalten) kenn-
zeichnet, was mit erhéhten Pflichten und starkeren Grundrechtsbeschrankungen der Betrof-
fenen einhergeht. Anhand von Beispielen staatlicher Disziplinarordnungen und der dargeleg-
ten Rechtsentwicklung des Disziplinarrechts im o6ffentlichen Dienst wird illustriert, wie durch
das Disziplinarrecht sichergestellt werden soll, dass die auf ein Sonderstatusverhaltnis be-
grindete Ordnung innerhalb staatlicher Institutionen oder Personen- und Berufsgruppen
gewahrt wird. Erlduterungen Uber den im Disziplinarwesen geltenden Rechtsschutz runden

das Kapitel ab.

Inhalt, Wesen und Zweck des Disziplinarrechts sowie die Voraussetzungen disziplinarischer
Verantwortlichkeit werden im dritten Kapitel beleuchtet. Weiter wird auf die Rechtsnatur, die
Arten und die Bemessung der Disziplinarmassnahmen eingegangen. Vertieft behandelt wird
die Treuepflicht der Staatsangestellten dem Staat gegenliber, da sie als Grundlage samtlicher

Arbeits- und Berufspflichten das Fundament des Disziplinarwesens begriindet.

Kapitel vier grenzt das Disziplinarverfahren von der Administrativuntersuchung, dem Straf-
verfahren, den personalrechtlichen Massnahmen sowie der Umsetzung ethischer Standards
ab. Dargelegt werden die rechtlichen Grundlagen und Wesensziige der Administrativuntersu-
chung beim Bund und im Kanton Zirich. Naher untersucht wird die Wechselbeziehung zwi-

schen Disziplinar- und Strafverfahren, indem die Einleitung und die Koordination der Verfah-
4



Gang der Untersuchung

ren sowie der Informationsaustausch beleuchtet werden. Weiter widmet sich das Kapitel
dem personalrechtlichen Verfahren als Verwaltungsverfahren und erlautert die vorsorglichen
Massnahmen sowie die Kindigung, denen im Disziplinarverfahren eine bedeutende Rolle
zukommt. Abschliessend wird Grundlegendes der Umsetzung ethischer Grundsatze in der

Verwaltung aufgezeigt.

Gestlitzt auf die in den ersten Kapiteln erlangten Erkenntnisse wird im flinften Kapitel der
Regelungsbedarf begriindet. Im Rahmen der Neuregelung wird untersucht, welche strafpro-
zessualen Mindestgarantien im Verwaltungsrecht — und somit im Disziplinarrecht — gelten,
um zu prifen, ob zur Regelung von Arbeitspflichtverletzungen neue Verfahrensgrundsatze

definiert werden miuissen.

In Kapitel sechs wird abschliessend ein Lésungsvorschlag gesetzlicher Bestimmungen pra-

sentiert, der das Personalrecht 6ffentlich Bediensteter bereinigen und verbessern soll.

In vorliegender Arbeit wird der Begriff ,Staatsangestellte' verwendet. Damit ist das Personal
des Staates und seiner unselbstdndigen Anstalten gemeint. Besonderheiten des Geltungsbe-

reiches sind den Personalgesetzen zu entnehmen®.

Werden Beispiele prasentiert oder wird auf die Spezialgesetzgebung verwiesen, wird mehr-

heitlich die Polizei beriicksichtigt’.

Obwohl bereits nach der Begriffskldrung fest steht, dass an einem Disziplinarrecht im ur-
spriinglichen und begrifflichen Sinne nicht mehr festgehalten werden kann, wird in den Kapi-
teln eins bis vier der Begriff ,Disziplinarrecht' verwendet, weil dieser auch heute noch der
Einfachheit halber benutzt wird. In Kapitel finf wird eine begriffliche Modernisierung vorge-
schlagen: Anstatt von Disziplinarrecht soll zukiinftig von Verfahren wegen Arbeitspflichtver-
letzung gesprochen werden. Der neue Begriff widerspiegelt die Rechtswirklichkeit und ist

weniger emotional belastet.

Lehre und Rechtsprechung wurden bis zum 1. Juli 2012 beriicksichtigt.

Das Bundespersonalgesetz unterstellt dem Gesetz das Personal der Bundesverwaltung, der Parlaments-
dienste, der Schweizerischen Post, der Schweizerischen Bundesbahnen und der dezentralisierten Verwal-
tungseinheiten, sofern die spezialgesetzlichen Bestimmungen nichts anderes vorsehen (Art. 2 BPG). Das
Personalgesetz des Kantons Ziirich schliesst die Mitglieder des Regierungsrats, des Kassationsgerichts, des
Obergerichts, des Sozialversicherungsgerichts und des Verwaltungsgerichts sowie die Ombudsperson vom
Geltungsbereich des Gesetzes aus. Fir die Lehrkrafte an Seminaren, Mittelschulen und Berufsschulen gilt
das Gesetz, soweit nicht besondere Bestimmungen bestehen (§ 1 PG).

Eine Sonderstellung der Polizei ausserhalb der Verwaltung lasst sich heute nicht mehr rechtfertigen. Die
Polizei als Teil der Verwaltung hebt sich weder verwaltungsrechtlich noch verwaltungsorganisatorisch von
den anderen Verwaltungseinheiten hervor.
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1. Kapitel: Grundlagen disziplinarischer Verantwortlichkeit

Im Herzen aller Disziplinarsysteme arbeitet ein kleiner
Strafmechanismus, der mit seinen eigenen Gesetzen, Delikten,
Sanktionsformen und Gerichtsinstanzen so etwas wie ein
Justizprivileg geniesst, Die Diszjplinen etablieren eine

»Sub-Justiz"; sie erfassen einen Raum, der von den Gesetzen
libergangen wird; sie bestrafen und qualifizieren Verhaltensweisen,
die den grossen Bestrafungssystemen entwischen."

MicHEL FOUCAULT

1 Verantwortlichkeit als Prinzip des Rechtsstaates

1.1 Rechtsstaatlichkeit

Der Staat ist die wichtigste formale Organisation im 6ffentlichen Raum, welche die Voraus-
setzungen und Bedingungen unseres Zusammenlebens herstellt. Der Staat soll daftir sorgen,
dass den Birgerinnen und Blrgern ein Leben in qualitativ und quantitativ optimiertem Glick
maoglich ist: Er soll ,mdglichst allen Personen in gleichem Masse und ohne Unterschied Exis-

"9 Wesentli-

tenzmdglichkeiten gewahrleisten und individuelle Entfaltungschancen vermitteln.
ches Merkmal ist, dass der Staat ein ,durch politischen Willen kiinstlich geschaffenes Ge-
meinwesen [ist], welches als einzige gesellschaftliche Entitat gegenliber den eigenen Ange-
horigen die Legitimitat der uneingeschrankten Herrschaft, einschliesslich des Gewaltmono-
pols, beansprucht."!® Der Staat verteilt Macht und kontrolliert sie nach den anerkannten

Grundsatzen der éffentlichen Ordnung®”.

Mit der Staatshoheit und dem Anspruch auf das Gewaltmonopol werden allerdings auch Vor-
aussetzungen geschaffen, die dem Staat ermdglichen, seine Macht Uber die Bevolkerung
auszuuben, was zu einer Gefahr fur die Freiheit der Menschen wird. Um diese Gefahr zu
bannen, soll das Recht die Macht sowohl anleiten als auch begrenzen. Die Idee des Rechts-
staates stammt aus der liberalen Staatstheorie des 19. Jahrhunderts, welche sich auf die
Freiheit des Individuums stitzt und beabsichtigt, die Privatsphare des Einzelnen gegen staat-

liche Willkiirherrschaft zu schiitzen®?.

8 FoucauLT MicHeL, Uberwachen und Strafen, Frankfurt am Main 1976, S. 230.

% Wrss, S. 27.

lo FLEINER THOMAS/BASTA FLEINER LIDDJA, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl., Berlin 2004, S. 39.
11 MastrONARDI, Verfassungslehre, Rz. 135.

12 LIENHARD, S. 127; MASTRONARDI, Verfassungslehre, Rz. 843 f.; ScHMID/UHLMANN, S. 224; TSCHANNEN, Staats-
recht, S. 91.
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1. Kapitel: Grundlagen disziplinarischer Verantwortlichkeit

Die dem Rechtsstaat damals zugrunde liegende Idee ist im modernen Staatsverstandnis die-
selbe geblieben: Fundament des Rechtsstaates ist die Konstituierung und Bindung jeglicher
Staatsgewalt an das Recht. Durch das Recht soll staatliche Macht gemassigt und ein freiheit-
liches und menschenwirdiges Dasein gewadhrleistet werden. Staatliches Handeln wird bere-
chenbar; der Einzelne kann sich am Recht orientieren und sich darauf verlassen. Der Rechts-

staat soll Verlasslichkeit garantieren und Vertrauen schaffen®.

Die Bundesverfassung definiert nicht ausdriicklich, was unter Rechtsstaat oder Rechtsstaat-
lichkeit konkret zu verstehen ist, vereint aber in Art. 5 BV in abstrakter und nicht abschlies-
sender Weise flinf Grundsatze rechtsstaatlichen Handelns, welche in der gesamten schweize-
rischen Verfassungsordnung verwirklicht werden: die Gesetzmassigkeit (Legalitatsprinzip),
das Erfordernis des offentlichen Interessens, die Verhaltnismassigkeit, der Grundsatz von

Treu und Glauben sowie die Beachtung des Vélkerrechts'.

Die Lehre unterscheidet zwischen formellem und materiellem Rechtsstaat: Der formelle
Rechtsstaat verlangt, dass staatliche Macht in den Formen des Rechts ausgetbt wird. Kon-

kret beinhaltet das Rechtsstaatsprinzip im formellen Sinn

= ,die gewaltenteilige Kompetenzordnung

= die Gesetz- und Verfassungsmassigkeit

»= den Rechtsschutz (Verfahrensgarantien, Gerichtsbarkeit, richterliche Unabhéngigkeit)
= die Offentlichkeit™.'

Das materielle Recht fillt diese formalen Garantien mit Inhalten. Im materiellen Sinn zahlt

zum Rechtsstaatsprinzip

= ,die Achtung der Menschenwiirde

» die Garantie der Rechtsgleichheit

= der Rechtssicherheit und Voraussehbarkeit

» die Garantie der Freiheitsrechte und weiterer Grundrechte

» die Garantie anderer verfassungsmassiger Rechte

= die Erforderlichkeit eines &ffentlichen Interesses fir staatliches Handeln und der Verhalt-

nismassigkeit staatlichen Handelns."®

13 LIENHARD, S. 127; MASTRONARDI, Verfassungslehre, Rz. 848; ScHMID/UHLMANN, S. 224; TSCHANNEN, Staatsrecht,

S. 91

Vgl. dazu BiaGGINI, Kommentar BV, N 2 zu Art. 5; LIENHARD, S. 125; RHINOW, Rechtsstaatlichkeit S. 55 ff.;
RHINOW/KOLLER/K1SS/THURNHERR/BRUHL-MOSER, Rz. 169.

LIENHARD, S. 126.
LIENHARD, S. 127; vgl. ferner SCHMID/UHLMANN, S. 224; TSCHANNEN, Staatsrecht, S. 91.

14

15
16
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1 Verantwortlichkeit als Prinzip des Rechtsstaates

Ferner wird seit der Verfassungsreform im Jahre 1999 der Grundsatz der Staatshaftung (Art.
146 BV) als wesentlicher Aspekt materieller Rechtsstaatlichkeit anerkannt!’. ,Der Staat soll
fur den im Rahmen der Aufgabenerflllung Dritten widerrechtlich — und in besonderen Fallen
auch rechtméssig — zugefiigten Schaden einstehen."'® Weniger explizit verhilt es sich mit der
Anerkennung der politischen Verantwortlichkeit der Staatsleitung und der rechtlichen Ver-

antwortlichkeit von Staatsangestellten als Aspekte der Rechtsstaatlichkeit.

1.2 Verantwortlichkeit

»Die Verantwortlichkeit ist die staatsrechtliche Ausgestaltung des Staatsprinzips Verantwor-
tung".’® Von Verantwortlichkeit kann erst gesprochen werden, wenn die gewaltenteilige
Staatsorganisation jeder Behérde Kompetenzen und Verantwortungen zuweist und bestimmt,
wer wem zu welcher Rechenschaft verpflichtet ist?. Denn Verantwortung ist die Pflicht, Ant-
wort zu geben; sie ist Rechenschaftspflicht individueller Machttrager Beteiligten gegeniber.
Verantwortung zu Ubernehmen bedeutet ,das Recht des anderen auf eine Rechtfertigung
meines Verhaltens, soweit es ihn betrifft, anzuerkennen: Verantwortung als Rede-und-
Antwort-Stehen, als dialogisches Prinzip.**' Erst wenn Verantwortung definiert ist, kann Ver-
antwortlichkeit im Sinne einer Haftung flir Verletzungen der Verantwortung umgesetzt wer-
den®’. Durch Verantwortlichkeit wird staatliche Machtausiibung einer rationalen Kontrolle
unterstellt. Macht soll zum Schutze der Betroffenen stets begriindet, begrenzt und kontrol-
liert sein. Folglich ist das Prinzip der Verantwortlichkeit Leitprinzip des 6ffentlichen Raumes;

Verantwortlichkeit bildet den gemeinsamen Kern sémtlicher staatsleitender Prinzipien®.

Wahrend die Verantwortlichkeit — mit Ausnahme der Staatshaftung — nicht explizit als
Rechtsstaatsprinzip anerkannt wird, so ist doch eine rechtsstaatliche Kompetenzordnung, in
welcher Verantwortungsbereiche definiert und Verantwortungstrager festgelegt sind uner-
lasslich, um rechtsstaatliche Anliegen zu verwirklichen. Wahrend SALADIN 1984 noch darauf

hinwies, dass Uber Verantwortung als Prinzip des Rechtsstaates noch nie grundsatzlich nach-

7 BiaGGINI, Kommentar BV, N 5 zu Art. 5; LIENHARD, S. 127; RHINOW, Rechtsstaatlichkeit, S. 62; ScHmID/UHL-

MANN, S. 229.

LIENHARD, S. 127.
MASTRONARDI, Rz. 805.
MASTRONARDI, Rz. 804 f.
HALDEMANN, S. 3 f.
MASTRONARDI, Rz. 804 ff.

MASTRONARDI, Rz. 478 ff. Staatsleitende Prinzipien sind: Prinzip der Staatshoheit, Prinzip des Féderalismus,
Prinzip der Demokratie, Prinzip des Rechtsstaates, Prinzip des Leistungsstaates, Prinzip des Wirtschaftsstaa-
tes. MASTRONARDI, Rz. 713 ff.

18
19
20
21
22
23
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1. Kapitel: Grundlagen disziplinarischer Verantwortlichkeit

gedacht worden war®*, anerkennt die herrschende Lehre die staatliche Verantwortlichkeit als
grundlegendes rechtsstaatliches Anliegen®. Wesentlich dazu beigetragen hat einerseits die
Idee des New Public Managements (NPM), welche nach einer weitgehenden Trennung zwi-
schen politisch-strategischer und operativer Verantwortung, verbunden mit starken Kontroll-

mechanismen, strebt®

. Es wird von der Pramisse ausgegangen, dass nur effizient und effek-
tiv arbeiten kann, wer fir seine eigenen Handlungen verantwortlich ist und die Konsequen-
zen dafir tragt. Nur durch Zuweisung von Verantwortung kann eine einwandfreie Amtsfiih-
rung sichergestellt und die Kontrolle staatlicher Herrschaft gewahrleistet werden®’. Anderer-
seits wurden die Weiterentwicklung und Verdeutlichung der rechtsstaatlichen Prinzipien in-
tensiviert, indem das Rechtsstaatsprinzip in der Bundesverfassung 2000 sichtbar gemacht
und systematisiert wurde®, Die Verankerung einzelner rechtsstaatlicher Elemente wie bei-
spielsweise die Gewaltenteilung, die Verteilung der Regelungsbefugnisse, sowie die Tren-
nung der Zustandigkeitsbereiche zwischen Parlament und Regierung ermdglichen, dass ein

Hoheitsakt zugeordnet und Verantwortung tibernommen werden kann?®.

Unterschieden wird zwischen der politischen Verantwortlichkeit der Staatsleitung und der

rechtlichen Verantwortlichkeit von Staatsangestellten.
1.2.1 Politische Verantwortlichkeit der Staatsleitung

Verantwortung als Element der Fiihrung bedeutet ,die Bereitschaft und Verpflichtung, mit
seiner Person fiir die Erflllung einer Aufgabe einzustehen, Rechenschaft abzulegen und Rede
und Antwort zu stehen fiir die Art und Weise der Kompetenzausiibung."*® Damit der Verant-
wortungstrager fiir seine Handlungen und Unterlassungen einstehen kann, muss er eine
Funktion und die damit einhergehende Verantwortung ibernommen haben, und die Verant-

wortlichkeit muss geltend gemacht worden sein'. Dabei tragt Verantwortung nur, wer iiber

2 salapy, S. 14.

% vgl. BRUHL-MOSER, S. 645; HALLER, Kommentar aBV, N 2 zu Art. 117; LIENHARD, S. 127; MASTRONARDI, Rz. 497;
MAYHALL, S. 7 und S. 203; RHINow, Rechtsstaatlichkeit, S. 62; SCHWARZENBACH, S. 15; TSCHANNEN, Staatsrecht,
S. 403. Die Lehre sieht die Verantwortlichkeit teils auch als Gewaltenteilungspostulat bzw. als ein demokra-
tisches Prinzip. SEILER HANSIORG, Gewaltenteilung, Bern 1994; TSCHANNEN, Staatsrecht, S. 402.

% LIENHARD, S. 127.

27 MAYHALL, S. 203; ScHEDLER/PROELLER, New Public Management, 2. Aufl., Bern/Stuttgart/Wien 2003; TSCHAN-
NEN, Staatsrecht, S. 403.

8 RuNnow, Rechtsstaatlichkeit, S. 56; SCHMID/UHLMANN, S. 226.

2 RHINOW, Rechtsstaatlichkeit, S. 57; ScHmip/UHLMANN, S. 228. Die Verantwortlichkeit als Staatsprinzip geht
weiter, als die Haftung fiir Verletzungen der Verantwortung. Im Kontext der Bundesverfassung figuriert die
JVerantwortung" als zentraler Begriff, auf den mehrmals explizit oder implizit verwiesen wird. Es lassen sich
vier Grundtypen staatlicher Verantwortung identifizieren: die soziale, die 6kologische, die kulturelle und die
internationale Verantwortung. Diese Aspekte sind im Kontext vorliegender Arbeit nicht von Belang. Siehe
dazu eingehend HALDEMANN, S. 36 ff.

30 BRUHL-MOSER, S. 645.

31 BRUHL-MOSER, S. 645.
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1 Verantwortlichkeit als Prinzip des Rechtsstaates

einen gewissen Spielraum zur eigenen Entscheidung verfiigt. Ferner muss Verantwortung
immer konkret sein; d.h. auf ein weitgehend eindeutig zugeschriebenes Gebiet muss eine
maoglichst pragnant festgelegte Zustandigkeit beschrankt werden. Somit bleibt Verantwor-

tung ,letztlich nur fassbar als Verantwortung fiir die Erfiillung bestimmter Aufgaben."*?

Die politische Verantwortlichkeit zeichnet sich durch fiinf Elemente aus: Erstens muss es sich
um einen Gegenstand handeln, welcher politische Dimensionen aufweist und fiir das Staats-
ganze relevant ist. Zweitens muss vor einer politischen Instanz Rechenschaft abgelegt wer-
den, die an der Leitung des Staatsganzen beteiligt ist (z.B. Parlament). Drittens muss an die
verantwortende Tatigkeit ein politischer Bewertungsmassstab angelegt werden, der sich auf
— viertens — das Verfassungsrecht als Basis stiitzt, wobei die verfassungsrechtlichen Normen
und Grundsatze politisch gewertet werden. Das flinfte Element politischer Verantwortung
bildet die Frage nach dem Verantwortlichkeitsverfahren bzw. nach der politischen Sanktion,
wobei die politische Verantwortlichkeit letztlich nicht justiziabel bleibt und sich weiterhin auf

eine Rechtfertigungsbediirftigkeit gegeniiber Parlament und Offentlichkeit beschrankt >,

Die politische Verantwortlichkeit im schweizerischen Regierungssystem ist gegenwartig in
Art. 4 und Art. 37 des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes (RVOG) geregelt:
Fir die Wahrnehmung der Regierungsfunktionen ist der Bundesrat als Kollegium verantwort-
lich. Wahrend die Kollegiumsobliegenheiten das Gesamtorgan betreffen, hat das einzelne
Mitglied des Bundesrates die politische Verantwortung fiir seine Departementsfiihnrung zu
Ubernehmen: Der Departementsvorsteher bzw. die Departementsvorsteherin flihrt das De-
partement und tragt daftir die politische Verantwortung. ,Die politische Verantwortlichkeit ist
das Hintreten vor die Bundesversammlung und die Offentlichkeit, das Rede- und Antwortste-
w35

hen, das Entgegennehmen von Beanstandungen, aber auch von akzeptierender Billigung.

Unmittelbare Sanktionen sind mit der politischen Verantwortlichkeit nicht verbunden.

Von der politischen Verantwortlichkeit abzugrenzen ist die individuelle rechtliche Verantwort-

lichkeit von Staatsangestellten, die eine strafrechtliche, eine vermégensrechtliche und eine

disziplinarische Verantwortlichkeit umfasst™.

32 sawabiy, S. 32; vgl. ferner MayHALL, S. 7 ff.

3 BRUHL-MOSER, S. 645.
3 BRUHL-MOSER, S. 647; Botschaft RVOG, BBI 1993 III 1062.
% Botschaft RVOG, BBI 1993 III 1062.

% Verschiedentlich wird die politische Verantwortlichkeit auch als rechtliche Verantwortlichkeit eingestuft, da
eine Wahlbehdrde die von ihr gewahlten Amtstrager durch Nichtwiederwahl oder in manchen Fallen durch
Abberufung zur Rechenschaft ziehen kann. Vgl. dazu BRUHL-MOSER, S. 645; MASTRONARDI, Rz. 804.
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1. Kapitel: Grundlagen disziplinarischer Verantwortlichkeit

1.2.2 Rechtliche Verantwortlichkeit von Staatsangestellten

Rechtliche Verantwortlichkeit von Staatsangestellten bedeutet das personliche Einstehen-
miissen fiir die Folgen des eigenen rechtlichen Fehlverhaltens®’. Dabei wird zwischen einer
strafrechtlichen, einer vermdgensrechtlichen und einer disziplinarischen Verantwortlichkeit
unterschieden. Die Verantwortlichkeiten sind voneinander unabhangig. Der strafprozessuale
Grundsatz des Verbotes mehrmaliger Bestrafung wegen derselben Sache (Prinzip des ,ne bis
in idem")® gilt wegen der Wesensverschiedenheit der Verantwortlichkeiten nicht. Die zu-
standige Behorde wiirdigt denselben Sachverhalt immer nur mit der ihnen jeweils von Geset-
zes wegen zukommenden Beurteilungskompetenz®. Doch bleibt trotz unterschiedlicher Aus-
richtung das Fundament der Verantwortlichkeiten dasselbe; eine Person haftet fiir ihre Hand-
lungen und deren Folgen und muss Uber ihr Tun und dessen Konsequenzen Rechenschaft
ablegen. Im Jahr 1954 schrieb ZUsT:

»~Was aber alle drei Verpflichtungen gemeinsam haben ist, dass sie den Sinn fiir die Verant-

wortlichkeit scharfen wollen in der Erkenntnis, dass Unverantwortlichkeit fir das sittliche Le-

ben dasselbe darstellt wie Pest fiir das kérperliche Dasein." ¥

1.2.2.1 Strafrechtliche Verantwortlichkeit

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Staatsangestellten umfasst neben den allgemeinen
Strafbestimmungen des Schweizerischen Strafgesetzbuches (StGB) sowie der Nebenstrafge-
setzgebung*, die fiir alle Biirgerinnen und Biirger gleichermassen gelten, die beamtenrecht-
lichen Sonderdelikte. Letztere stellen die Verletzung wichtiger Amtspflichten unter Strafe, wie
Amtsmissbrauch (Art. 312 StGB), Verletzung des Amtsgeheimnisses (Art. 320 StGB), sich

37 TscHANNEN, Staatsrecht, S. 403; HALLER/KOLz/GACHTER, S. 72; BIAGGINI, Kommentar BV, N 1 zu Art. 146.

3 Das Verbot der Doppelverfolgung (ne bis in idem) besagt, dass derjenige, der wegen einer strafbaren Hand-
lung bereits rechtskraftig verurteilt oder freigesprochen worden ist, fiir die gleiche strafbare Handlung im
gleichen Land nicht erneut verfolgt oder bestraft werden darf. Der Grundsatz wird durch Art. 14 Ziff. 7
UNO-Pakt II bzw. Art. 4 des Zusatzprotokolls Nr. 7 zur EMRK geregelt, gilt aber bereits als materielles eid-
gendssisches Strafprozessrecht und lasst sich gemdss bundesgerichtlicher Rechtsprechung direkt aus der
Bundesverfassung ableiten. Der Grundsatz wurde in der neuen Schweizerischen Strafprozessordnung in Art.
11 festgehalten.

39 Statt vieler HINTERBERGER, S. 51; WALDMANN, S. 115; BGE 104 Ib 1 E. 3a S. 3. Im BGE 102 Ia 28 E. 1c S. 30
fuhrt das Bundesgericht aus, dass disziplinarische Massnahmen wie Verweise und Busse oder adhnliche
Sanktionen mit lGberwiegendem Strafcharakter unter den Grundsatz ne bis in idem fallen. Im BGE 108 Ia
230 E. 2b S. 233 prézisiert das Bundesgericht allerdings, ,dass nicht der Grundsatz ne bis in idem, sondern
das Verhdltnismassigkeitsprinzip entscheidet, ob und inwiefern der Anwalt kumulativ diszipliniert werden
kann." Vgl. auch BGE 137 I 363 E. 2 S. 364 f.

40 zusT Eucen, Uber die Verantwortlichkeit der thurgauischen Behérden und Beamten, Diss. Winterthur 1954,
S. 1.

4 Z.B. das Bundesgesetz vom 3. Oktober 1951 {iber die Betdubungsmittel und die psychotropen Stoffe (Be-
tdubungsmittelgesetz, BetmG) (SR 812.1); Strassenverkehrsgesetz vom 19. Dezember 1958 (SVG) (SR
741.01).
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1 Verantwortlichkeit als Prinzip des Rechtsstaates

bestechen lassen (Art. 3229 StGB) etc.*?. Die Besonderheit dieser Straftatbesténde beruht
darin, dass diese nur von Beamtinnen und Beamten im Sinne von Art. 110 Abs. 3 StGB erfuillt
werden kdnnen®. Der Begriff des Beamten im Sinne des Strafgesetzbuches ist weit gefasst
und schliesst alle Beamten und Angestellten einer &ffentlichen Verwaltung und der Rechts-
pflege ein. Entscheidend fiir die Beamtenstellung ist, dass der Taterin oder dem Tater Funk-
tionen amtlicher Natur Ubertragen werden, die zur Erfiillung einer dem Gemeinwesen zuste-
henden &ffentlichen-rechtlichen Aufgabe dienen®. Wihrend die Gesetzgebung auf dem Ge-
biet des Strafrechts und des Strafprozessrechts Sache des Bundes ist (Art. 123 Abs. 1 BV),
steht es den Kantonen zu, Uber die Regelung der Erméachtigung zur Strafverfolgung zu ent-
scheiden (Art. 7 Abs. 2 StPO).

Die Strafverfolgung von Beamten wegen im Amt begangener Verbrechen oder Vergehen
bedirfen der Ermachtigung einer unabhangigen Behdrde. Dieses Strafverfolgungsprivileg
dient dazu, Staatsangestellte vor ungerechtfertigten Anschuldigungen und inopportuner
Strafverfolgungen zu schiitzen und zu verhindern, dass durch Strafanzeigen oder deren An-
drohung Druck ausgeiibt werden kann®. Dabei diirfen im Erméchtigungsverfahren — ausser
bei obersten Vollziehungs- und Gerichtsbehérden — nur strafrechtliche Gesichtspunkte be-
ricksichtigt werden. Hatten ausserstrafrechtliche Aspekte wie beispielsweise politische Erwa-
gungen Einfluss auf die Erteilung der Ermachtigung, ware dies mit dem Gebot der Rechts-

gleichheit nicht vereinbar®.
1.2.2.2 Staatshaftung und vermogensrechtliche Verantwortlichkeit
1.2.2.2.1 Staatshaftung, Art. 146 BV

Der Bund haftet fiir Schaden, die seine Organe in Ausibung amtlicher Tatigkeiten wider-
rechtlich verursachen (Art. 146 BV). Zu den Organen zahlen samtliche Funktionstrager des
Bundes. Die Bestimmung geht vom Grundsatz der ausschliesslichen Staatshaftung aus: Es
besteht keine direkte Verantwortung des Bundespersonals geschadigten Personen gegen-

tiber””. Dies war nicht immer so: Die Grundlage von Art. 146 BV*® hatte nicht nur die Beam-

42 HAFELIN/HALLER, Rz. 1431; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1597; JaaG, Staats- und Verwaltungsrecht, Rz. 3073.

Ebenfalls zu erwahnen sind die unechten Sonderdelikte, bei welchen die Strafandrohung durch die persénli-
che Taterqualifikation erhdht oder gesenkt wird. Das verbotene Verhalten ist als gemeines Delikt strafbar;
der Tatbestand kann von jedermann erfiillt werden. Vgl. Art. 138 Abs. 2 StGB Veruntreuung: Wer die Tat
als Mitglied einer Behorde, als Beamter, Vormund, Beistand oder berufsmassiger Vermdgensverwalter be-
geht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zehn statt fiinf Jahren oder Geldstrafe bestraft.

*“ Hug, Kommentar StGB, N 3 zu Art. 110; BGE 121 IV 216 E. 3a S. 220.

%5 HAFELIN/HALLER, Rz. 1431; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1598.

% BGE 1371V 269 E. 2.4S. 277.

47 BiaGGINI, Kommentar BV, N 1 zu Art. 146; Gross/JAAG/HANNI, Kommentar BV, N 6 zu Art. 146.

43
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1. Kapitel: Grundlagen disziplinarischer Verantwortlichkeit

ten fir vermdgensrechtlich verantwortlich erklart, sondern schloss ebenso eine strafrechtli-
che und disziplinarische Verantwortlichkeit ein. Zwar sagte Art. 110 aBV Uber die Art der
Verantwortlichkeit nichts Naheres aus, doch ,wurde die Bestimmung auf die in einem enge-
ren Sinne verstandene rechtliche Verantwortlichkeit des einzelnen Amtstragers bezogen, d.h.
auf sein Einstehen-Miissen fiir rechtlich messbares, individuelles Fehlverhalten."* Somit galt
Art. 110 aBV als Gesetzgebungsauftrag, Normen Uiber die Verantwortlichkeit der Beamten fiir
ihre Geschaftsfiihrung zu erlassen. Infolgedessen wurde 1850 das Verantwortlichkeitsgesetz

eingefiihrt, welches 1958 revidiert wurde und noch heute in Kraft ist.

Wahrend der Verfassungsartikel in den Jahren 1848 und 1874 unverandert blieb, haftete
gemass Verantwortlichkeitsgesetz von 1850 der Bund grundsatzlich nicht fiir den Schaden,
den Dritte als Folge gesetzeswidriger Amtsfiihrung der Beamten erlitten. Im Verantwortlich-

>0, Der

keitsgesetz von 1958 wurde dagegen die primdre Haftung des Bundes eingefiihr
Bundesrat legte in der Botschaft zum neuen Verantwortlichkeitsgesetz zwar dar, dass ,die
Einfihrung der primdren Staatshaftung mit blossem Regressrecht des Bundes auf den fehl-

w51

baren Beamten vom Standpunkt der Verfassung aus betrachtet sehr weit geht™", erachtete

aber eine Revision von Art. 117 aBV als entbehrlich™.

Die seit 1958 gelebte Verfassungswirklichkeit (ausschliessliche Staatshaftung) wurde in der
geltenden Bundesverfassung nachgefihrt und in Art. 146 BV verankert. Anlasslich der Revi-
sion wurde darauf verzichtet, weiterhin die strafrechtliche und disziplinarische Verantwort-
lichkeit des Bundespersonals verfassungsrechtlich abzudecken, mit der Begriindung, diese

seien auf Gesetzesstufe (VG, BtG, StGB) bereits geniigend verankert™.

Ebenfalls nicht in den Geltungsbereich von Art. 146 BV fallen die Haftung der Kantone und
Gemeinden flir Schaden, welche ihre Organe in Ausiibung amtlicher Tatigkeiten verursachen.
Die Kantone haben eigene Haftungsregeln zu erlassen. Wird auf eine entsprechende gesetz-
liche Regelung verzichtet, gilt im kantonalen Schadensfall nicht das Verantwortlichkeitsgesetz
des Bundes, sondern das privatrechtliche Haftpflichtrecht (Art. 41 ff. und 61 OR)**. Im Kan-
ton Zirich ist der Grundsatz der Staatshaftung in Art. 46 der Kantonsverfassung (KV) veran-
kert. Einzelheiten sind im Haftungsgesetz (HG) geregelt.

8 Der Gesetzestext von 1848 Art. 110 BV und 1874 Art. 117 BV war identisch und lautete wie folgt: ,Die Be-
amten der Eidgenossenschaft sind fiir ihre Geschaftsfiihrung verantwortlich. Ein Bundesgesetz wird diese
Verantwortlichkeit naher bestimmen."

HALLER, Kommentar aBV, N 3 zu Art. 117.

SCHWARZENBACH, S. 4 f.

1 Botschaft Verantwortlichkeitsgesetz, BBl 1956 I 1398.

2 vgl. dazu auch HALLER, Kommentar aBV, N 22 f. zu Art. 117.
>3 Botschaft BV, BBl 1997 375; siehe dazu Kap. 1 Ziff. 2.

> Gross/Jaac/HANNI, Kommentar BV, N 2 zu Art. 146.
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1 Verantwortlichkeit als Prinzip des Rechtsstaates

1.2.2.2.2 Vermdgensrechtliche Verantwortlichkeit

Die vermogensrechtliche Verantwortlichkeit von Staatsangestellten ist im Bundesgesetz (iber
die Verantwortlichkeit des Bundes sowie seiner Behérdenmitglieder und Beamten und auch

den entsprechenden kantonalen Gesetzen verankert>

. Vermdgensrechtlich verantwortlich zu
sein bedeutet, dass Staatsangestellte fiir den Schaden haften, den sie dem Bund durch vor-
satzliche oder grobfahrlassige Verletzung ihrer Dienstpflichten unmittelbar zugefiigt haben®.
Flr Schaden, die Staatsangestellte in Ausibung ihrer amtlichen Tatigkeit einem Dritten wi-
derrechtlich zufligen, haftet ausschliesslich der Staat ohne Riicksicht auf das Verschulden
des Beamten®. Dabei kann aber auf den schidigenden Staatsangestellten Riickgriff genom-
men werden, wenn der Schaden vorsétzlich oder grobfahrléssig verschuldet wurde®®. Fiir die
Haftung der Staatsangestellten aus Regress und fiir unmittelbare Schadigung des Staates
gelten weitgehend die gleichen Voraussetzungen wie jene der Haftung des Staates gegen-
Uber Dritten: Die Haftung setzt den Eintritt eines Schadens voraus. Zwischen dem Verhalten
des Staatsangestellten und des verursachten Schadens muss ein adaquater Kausalzusam-
menhang bestehen. Die schadigende Handlung oder Unterlassung muss widerrechtlich und
in Ausiibung einer amtlichen Tatigkeit erfolgt sein. Im Weiteren kénnen Staatsangestellte nur
belangt werden, wenn ihnen ein qualifiziertes Verschulden in Form von Vorsatz oder grober

Fahrlassigkeit vorzuwerfen ist™.
1.2.2.3 Disziplinarische Verantwortlichkeit

Verletzen Staatsangestellte absichtlich oder fahrlassig ihre arbeitsrechtlichen Pflichten, haben
sie sich disziplinarisch zu verantworten (Art. 17 VG). Staatsangestellte missen personlich fur
die Folgen des eigenen rechtlichen Fehlverhaltens — hier die schuldhaft vertibte Verletzung
arbeitsrechtlicher Pflichten — einstehen. Dabei richtet sich die disziplinarische Verantwortlich-
keit nach den flir die dem Verantwortlichkeitsgesetz unterstellten Personen geltenden be-
sonderen Bestimmungen®. Ziel der Disziplinarmassnahme ist, nach einer Pflichtverletzung

den geordneten Vollzug der Aufgaben wieder sicherzustellen (Art. 25 BPG). Ob ein Diszipli-

> Z7.B. das Haftungsgesetz vom 14. September 1969 des Kantons Ziirich, welches, im Gegensatz zum Verant-

wortlichkeitsgesetz des Bundes, ausschliesslich die vermdgensrechtliche Verantwortlichkeit regelt, ohne da-
bei auf die strafrechtliche und/oder die disziplinarische Verantwortlichkeit einzugehen.

Art. 8 VG; § 14 HG. Gemeint sind beispielsweise Beschddigungen an Fahrzeugen, Mobiliar oder Einsatzma-
terial.

> Art. 146 BV, Art. 3 VG, § 6 HG.

% Art. 7VG, § 15 HG.

> HAFELIN/HALLER, Rz. 1430; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1601 und Rz. 2237 ff.; JaaG, Staats- und Verwal-
tungsrecht, Rz. 3138 ff.; LIENHARD, S. 432 f.; vgl. dazu auch ausfiihrlich Jaag, Beamtenhaftung, S. 81 ff.;
SCHWARZENBACH, S. 22 ff.

Fir die dem Bundespersonalgesetz unterstellten Personen (Art. 2 BPG) gelten somit die disziplinarischen
Bestimmungen des Bundespersonalgesetzes.

56

60
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1. Kapitel: Grundlagen disziplinarischer Verantwortlichkeit

narverfahren eingeleitet wird und welche Massnahmen ausgesprochen werden, liegt im Er-
messen der Disziplinarbehdrde®. Das Bundespersonalgesetz halt auch nach der geplanten
Revision am Disziplinarverfahren fest, wenn auch - im Vergleich zur heutigen gesetzlichen

Regelung - in abgeanderter Form.

Auf kantonaler Ebene haben die in den letzten Jahren durchgefiihrten grundlegenden Re-
formen zur kontinuierlichen Verbesserung der Flexibilitdt des 6ffentlichen Dienstrechtes dazu
gefihrt, das Disziplinarrecht tendenziell abzuschaffen. Als Folge davon variieren die kantona-
len Anwendungsbereiche flir das Disziplinarrecht erheblich: Wéahrend einige Kantone das
Disziplinarrecht vollstindig abgeschafft haben®, bleiben in anderen Kantonen diesbeziigliche
Restbestimmungen verankert®. Im Kanton St. Gallen wiederum ist seit 1984 das Gesetz (iber
die disziplinarische Verantwortlichkeit der Behérdenmitglieder, Beamten und 6ffentlichen
Angestellten®® in Kraft. Im Kanton Ziirich wurden die Disziplinarstrafen fiir Verwaltungsange-
stellte abgeschafft, weshalb gegen Mitarbeitende, gegen die der Vorwurf einer schwerwie-
genden Verletzung von dienstlichen Pflichten erhoben wird, eine Administrativuntersuchung
eingeleitet wird, obwohl Administrativuntersuchungen grundsatzlich nicht gegen bestimmte

Personen gefiihrt werden®.

Disziplinarrechtliche Normen werden vorwiegend im Personalgesetz und der Personalverord-
nung verankert. Ebenfalls méglich ist, Bestimmungen in der kantonalen Spezialgesetzgebung
verschiedener Verwaltungszweige oder dem kantonalen Verantwortlichkeitsgesetz zu veran-
kern. Auch moglich ist, Disziplinaruntersuchungen trotz fehlender kantonaler Bestimmungen

in verwaltungsinternen Weisungen und Dienstbefehlen zu regeln®.

Im folgenden Kapitel soll gepruft werden, ob die disziplinarische Verantwortlichkeit nach wie

vor verfassungsrechtlich wenn nicht explizit, so doch implizit verankert ist.

61 vgl. dazu auch HaLLER, Kommentar aBV, N 56 ff. zu Art. 117.

62 5o z.B. die Kantone Bern, Graubiinden, Zug und Uri.

So z.B. die Kantone Basel Land, Genf, Luzern, Nidwalden.

Gesetz des Kantons St. Gallen vom 28. Marz 1984 uber die disziplinarische Verantwortlichkeit der Behérde-

mitglieder, Beamten und 6ffentlichen Angestellten (Disziplinargesetz) (161.3).

8 RRB 1416/2002 Administrativuntersuchung, S. 2.

% vgl. dazu das Gesetz vom 15. November 1990 iiber die Kantonspolizei Freiburg (551.1), Art. 25 f.; die Ver-
ordnung vom 10. Dezember 2002 zum Polizeigesetz Appenzell A.Rh. (Polizeiverordnung, PolV) (521.11), Art.
49 f.; das Dienstreglement vom 25. Mai 2004 der Kantonspolizei Thurgau (551.21), § 39.
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2 Verfassungsrechtliche Grundlage disziplinarischer Verantwortlichkeit

Die disziplinarische Verantwortlichkeit von Staatsangestellten ist in der Bundesverfassung
nicht explizit verankert. Auf die bis ins Jahre 2000 implizit abgedeckte disziplinarische Ver-
antwortlichkeit durch Art. 117 aBV wurde anlasslich der Revision der Bundesverfassung ver-
zichtet, mit dem Hinweis, eine geniigende gesetzliche Verankerung der strafrechtlichen und
disziplinarischen Verantwortlichkeit seien vorhanden®’. Somit war nicht beabsichtigt, die dis-
ziplinarische Verantwortlichkeit abzuschaffen; vielmehr wurde vorausgesetzt, diese sei ana-
log der strafrechtlichen Verantwortlichkeit gesetzlich verankert. Zu prifen bleibt, ob aus der
politischen Verantwortlichkeit eine Grundlage der disziplinarischen Verantwortlichkeit abgelei-

tet werden kann.

Der Bundesrat ist die oberste leitende und vollziehende Behérde des Bundes (Art. 174 BV).
Er leitet die Bundesverwaltung und ,sorgt fiir ihre zweckmassige Organisation und eine ziel-
gerichtete Erflllung der Aufgaben® (Art. 178 BV). Dabei kommt dem Bundesrat als Kollegium
die politische Verantwortung fiir die Wahrnehmung der Regierungsfunktionen zu (Art. 4
RVOG). Die politische Verantwortung fiir das Departement tragen die Departementsvorsteher

und Departementsvorsteherinnen (Art. 37 RVOG).

Zur Leitung der Bundesverwaltung gehdrt deren Kontrolle; der Bundesrat (bt die standige
und systematische Aufsicht Gber die Bundesverwaltung aus (Art. 8 RVOG). Der Bundesrat
tragt die Verantwortung fiir die Leitung des Staates und die damit verbundenen Aufgaben
sowie ,den richtigen Gebrauch der Macht im Sinne erfolgreicher Entscheidungen."®® Mit der
Ubernahme der politischen Verantwortung geht die Verpflichtung einher, Handlungsmdglich-
keiten zur Erfiillung der Aufgaben wahrzunehmen. Geschehen Fehler bei der Aufgabenerfil-
lung oder liegt eine Nichtausiibung von Kompetenzen vor, muss Verantwortlichkeit im Sinne
einer Haftung fiir die Verstdsse tibernommen werden®. Um die politische Verantwortlichkeit

wahrnehmen zu kénnen, bedarf es umfassender Leitungs- und Aufsichtsbefugnissen”.

7 Botschaft BV, BBl 1997 375. Einzig Art. 114" nahm in der Alt-Bundesverfassung ausdriicklich Bezug auf das
Disziplinarrecht. Abs. 2 wies die Beurteilung von Disziplinarfallen der Bundesverwaltung dem Verwaltungs-
gericht oder einer besonderen Gerichtsbarkeit zu. Art. 114" kam allerdings keine eigenstindige Funktion
zu, sondern setzte Disziplinarmassnahmen voraus.

8 BRUHL-MOSER, S. 646.

69 BRUHL-MOSER, S. 645 f. Mit Haftung ist nicht eine Verantwortlichkeit im Rechtssinne gemeint, sondern viel-

mehr die politische Rechtfertigungsbedurftigkeit fiir den Handlungsbereich, welcher der parlamentarischen

Verantwortlichkeit unterliegt. Vgl. auch BiacGini, Kommentar BV, N 12 ff. zu Art. 178.

Die Regelung der Aufsicht verhalt sich im Kanton Ziirich analog der bundesrechtlichen Regelung. Die einzel-

nen Vorschriften sind in Abb. 1 ,Ubersicht wichtigster rechtlicher Grundlagen der Verantwortlichkeiten' dar-

gestellt.
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1. Kapitel: Grundlagen disziplinarischer Verantwortlichkeit

2.1 Weitere Aufgaben und Befugnisse, Art. 187 Abs. 1 lit. a BV

Alle Trager von Verwaltungsaufgaben sind durch die Spitze der Exekutive zu beaufsichtigen.
Die institutionelle Aufsicht des Bundesrates Uber die Bundesverwaltung wird in Art. 187 Abs.
1 lit. a BV’ vorgesehen und auf Gesetzesstufe durch Art. 8 Abs. 3 und 4 RVOG’? konkreti-

siert.

Wahrend sich Art. 178 BV Grundlegendem der Bundesverwaltung widmet, fiigt Art. 187 BV
entsprechend einer Auffangbestimmung verschiedene Aufgaben und Befugnisse des Bundes-
rates zusammen’>. Dabei werden nicht ,Zustidndigkeiten' im Sinne von Berechtigungen fest-
gelegt, deren Wahrnehmung im Ermessen des Bundesrates liegt. Art. 187 BV definiert viel-
mehr Handlungsverpflichtungen. Diese sind aufgrund des hierarchischen Aufbaus der Ver-
waltung” teilweise delegierbar (so z.B. lit. a), damit sich der Bundesrat auf die obersten

Verwaltungsglieder und auf bedeutende Situationen konzentrieren kann”.

Gemass Art. 187 BV beaufsichtigt der Bundesrat als Kollegialgremium sowohl die Bundes-
verwaltung als auch andere Trager von Aufgaben des Bundes. Zur Erflillung seiner Aufgabe
stehen dem Bundesrat weitreichende Weisungs-, Kontroll- und Selbsteintrittsrechte zur Ver-
fugung. Die Aufsichtstatigkeit hat standig und systematisch zu erfolgen; sie geht lber eine
blosse nachtragliche Kontrolle hinaus und umfasst den gesamten Bereich der Verwaltungs-
fuhrung. Idealerweise wird die Aufsicht in den bundesratlichen Entscheidungsprozess einge-
bettet, so dass sie gleichsam begleitend ,mitlduft’. Dartiber hinaus miissen aber auch voraus-
ahnend aktive Bereiche ausgeleuchtet werden, die nicht im Ublichen Einzugsbereich des

bundesrétlichen Entscheidungsprozesses liegen’®. Insofern kommt der Aufsicht eine bestim-

7L Art. 187 Abs. 1 lit. a lautet wie folgt: ,Der Bundesrat hat zudem folgende Aufgaben und Befugnisse: a. Er

beaufsichtigt die Bundesverwaltung und die anderen Trager von Aufgaben des Bundes."

72 Art. 8 Abs. 3 RVOG lautet wie folgt: ,Er [der Bundesrat] {ibt die stindige und systematische Aufsicht {iber
die Bundesverwaltung aus". Vgl. dazu auch die Botschaft des Bundesrates vom 20. Oktober 1993 zum Re-
gierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz (RVOG), BBI 1993 1066.

73 Art. 187 BV fiihrt den Ingress, die Ziffern 6, 12, 15 und 16 von Art. 102 aBV sowie Art. 103 Absétze 2 und 3

aBV nach. Bei der hier relevanten Bestimmung handelt es sich um Art. 102 Abs. 15 aBV: ,Er [der Bundes-

rat] hat die Aufsicht iber die Geschaftsfiihrung aller Beamten und Angestellten der eidgendssischen Verwal-

tung." Siehe dazu Botschaft BV, BBl 1997 423; BiacGINI, Kommentar BV, N 2 zu Art. 187.

Die Verwaltungsorganisation ist stufenférmig aufgebaut. Dies bedeutet, dass jede Verwaltungsbehérde

einer oder mehreren anderen untergeordnet ist und dass ihr selbst wiederum andere Behdrden untergeord-

net sein kénnen. Dies fiihrt dazu, dass zwischen den einzelnen Behérden ein Uber- bzw. Unterordnungsver-
héltnis besteht. Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1227 ff.

& Botschaft BV, BBI 1997 423; BiacGINI, Kommentar BV, N 3 zu Art. 187; EICHENBERGER, Kommentar aBV, N 3
zu Art. 102. Nicht delegierbar ist die Wahrnehmung der eigentlichen Regierungsobliegenheiten, zu denen
namentlich die Ausiibung der obersten Leitung und Aufsicht gehort. Biagcini, Kommentar BV, N 12 zu Art.
178.

76 Botschaft BV, BBl 1997 421 f.; BIAGGINI, Kommentar BV, N 12 zu Art. 187; EICHENBERGER, Kommentar aBV, N
199 ff. zu Art. 102; SAGeSSER, Kommentar RVOG, N 40 zu Art. 8, LIENHARD, S. 190.

20

74



2 Verfassungsrechtliche Grundlage disziplinarischer Verantwortlichkeit

mende und lenkende Rolle zu, weshalb sie ein wesentlicher Bestandteil der Regierungsfunk-

tion und notwendiges Element im Fiihrungsprozess ist”’.

Auswirkung einer solch umfassenden Aufsichtstatigkeit soll aber nicht sein, dass jede Amts-
stelle und jeder Staatsangestellte standig den Argusaugen des Bundesrates ausgesetzt ist;
eine standig flachendeckend prasente Beaufsichtigung sicherzustellen, kann und darf nicht
Ziel sein. Wichtig ist vielmehr, dass die Aufsicht jederzeit aktiviert und den Bedirfnissen an-
gepasst werden kann. Anstésse dazu kénnen auch aus der Verwaltung selbst kommen, unter

anderem indem eine Aufsichts- und/oder Verwaltungsbeschwerde eingereicht wird’®.

Im Folgenden soll naher darauf eingegangen werden, was unter der verfassungsrechtlich
verankerten Aufsichtspflicht zu verstehen ist und welche Funktion ihr in der Verwaltung zu-

kommt.
2.1.1 Gegenstand und Begriff der Aufsicht

Bei der politischen Verantwortlichkeit geht es letztlich um den richtigen Gebrauch der Macht.
Um diesen zu gewahrleisten miissen Priifungsmechanismen bereitgestellt werden, die staat-
liches Handeln mit staatsrechtlichen Massstaben vergleichen. Werden Abweichungen festge-
stellt, miissen Verhaltensfehler berichtigt und Massnahmen zur Vermeidung zukiinftiger Ver-
haltensméangel getroffen werden’. Verschiedene Ursachen kdnnen zu unterschiedlichen Ab-
weichungen staatlicher Auftragserfiillung fiihren; so kann beispielsweise individuelles Fehl-
verhalten von Staatsangestellten weitreichende negative Konsequenzen auf die Staatsfih-

rung haben.

Die Staatsleitung hat sich dort politisch fir individuelles Fehlverhalten von Staatsangestellten
zu verantworten, wo die Zurechenbarkeit von Vorkommnissen und Mangel auf das eigene
Handeln der Mitglieder der Staatsleitung, auf deren Billigung oder auf mangelnde Leitung

und Aufsicht durch die Bundesratsmitglieder mdglich ist®

. Als notwendiges Gegenstlick zur
politischen Verantwortung muss deshalb die Staatsleitung gegenliber der Verwaltung mit
Leitungs- und Aufsichtsbefugnissen, die mit entsprechenden Entscheidungs- und Weisungs-
rechten einhergehen, ausgestattet werden. Dies flihrt zu einer Wechselbeziehung zwischen

der politischen Verantwortlichkeit der Staatsleitung und der individuellen Verantwortung von

77 Vgl. dazu LIENHARD, S. 190; SAGESSER, Kommentar RVOG, N 35 ff. zu Art. 8; vgl. auch Bericht PUK, BBI 1996
V 384.

BiaGGINI, Kommentar BV, N 9 zu Art. 187; EiCHENBERGER, Kommentar aBV, N 201 zu Art. 102.
7 Vgl. BROHL-MOSER, S. 647 f.; MAYHALL, S. 7 f.

80 BRUHL-MOSER, S. 646; vgl. ferner BIAGGINI, Kommentar BV, N 15 ff. zu Art. 178; Botschaft RVOG, BBI 1993 III
1084.
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1. Kapitel: Grundlagen disziplinarischer Verantwortlichkeit

Staatsangestellten: ,Auf die Behdrden gemiinzt, erscheint individuelle Verantwortlichkeit als
Prinzip zur Rickkoppelung der Auswirkungen einer Amtshandlung auf die Person des Amts-

tragers."®!

Der Begriff der ,Aufsicht' wird sowohl im allgemeinen Sprachgebrauch als auch in den Fach-
disziplinen des Rechts und der Managementlehre mehrdeutig und haufig synonym zum Aus-
druck der Kontrolle' verwendet®. Grundsatzlich handelt es sich bei der Aufsicht bzw. der
Kontrolle um eine vergleichende Tatigkeit der Uberwachung, die wahrgenommen wird,
~wenn eine Person (beauftragt oder nicht) ihr wachsames Auge oder ihr besonderes Augen-
merk auf jemanden oder etwas richtet, damit Fehlentwicklungen oder ein Fehlverhalten aus-
bleiben. Verandert sich ein Zustand oder entwickeln sich Vorgange (Ereignisse und Handlun-
gen) anders als erwartet, wird eingeschritten, um Schaden zu vermeiden."®* Vorausgesetzt
wird, dass sowohl eine Vorstellung des Idealzustandes besteht, als auch Massnahmen zur

Verfiigung stehen, die bei Abweichung zum Sollzustand zuriickfiihren®*.

Verwaltungsrechtlich wird unter ,Aufsicht' ein Uberpriifen und Uberwachen als Bestandteil
der Fiihrungsaufgabe verstanden®. Die Aufsicht ist ,ein Mittel zur Aktualisierung der Verant-
wortlichkeit und zur Gewaltenhemmung®, weshalb sie ,als Gesamtheit der Massnahmen in
einem anderen, in der Regel nachgeordneten Zustdndigkeitsbereich verstanden werden
kann."®® Aufsicht bedeutet auch ,die Befugnis einer iibergeordneten Stelle, Handlungen
nachgeordneter Stellen zu veranlassen, zu kontrollieren, zu beanstanden und mdglicherweise
auch zu korrigieren."® Die Kontrolle als Instrument der Aufsicht dient ,der vertieften Abkl&-
rung von besonderen Fragestellungen, die sich aus aktuellen Ereignissen oder festgestellten
Missstanden ergeben® (Art. 25 Abs. 1 al. a RVOV). Der Aufsichtskompetenz ebenfalls zuge-
horig ist die angepasste Ermahnung, Belehrung oder Korrektur des durch die Kontrolle fest-

gestellten Mangels®.

Die Aufsichtstatigkeit kann prospektiver, begleitender oder retrospektiver Natur sein. Der
Regierung bzw. der Verwaltung stehen zahlreiche Instrumente zur Umsetzung der Massnah-
men zur Verfligung. Diese reichen von der Gesetzgebung und Gesamtplanung bis hin zu In-

strumenten der wirkungsorientierten Verwaltungsfihrung (z.B. Leistungsauftrage und Leis-

8. TscHANNEN, Staatsrecht, S. 403.

8 KOLLER, S. 35.

8 KOLLER, S. 36.

8 KOLLER, S. 36.

8  Shgesser, Kommentar RVOG, N 35 zu Art. 8.
8 LiEnHARD, S. 184.

87 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 38.

8  Gyal, S. 74.
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2 Verfassungsrechtliche Grundlage disziplinarischer Verantwortlichkeit

tungsvereinbarungen), sowie Berichterstattungen, Inspektionen, Befragungen, Gesprache

und Evaluationen®.
2.1.2 Funktion der Aufsicht

Aus der Begriffsbestimmung lasst sich ableiten, dass die Aufsicht der Regierung Uber die
Verwaltung ein Mittel der Verwaltungsfiihrung ist, das vorab der Sicherstellung der recht-
massigen, zweckmassigen und leistungsfahigen Aufgabenerfiillung der Verwaltungsorgane
dient®. Als Fiihrungsaufgabe kénnen Aufsicht und Kontrolle als Teile des Entscheidungs- und

Probleml&sungsprozesses gesehen werden®’.

Der Verwaltung kommt im Rahmen von Verfassung und Gesetz ein Gestaltungsspielraum auf
den Gebieten der Rechtsetzung, der Rechtsanwendung, insbesondere beim Gesetzesvollzug,
der Finanzhoheit und der Organisationsgewalt (z.B. in der Personalpolitik) zu, welcher ihr
erlaubt, zu bestimmen, welche Aufgabe sie wann und auf welche Art und Weise erfiillen will.
Die Verwaltungsaufsicht und -kontrolle ist unabdingbar, um zu gewahrleisten, dass diese
Freiheit nicht missbraucht wird, indem ,richtiges' Verhalten durch berwachen und nétigen-
falls korrigieren sichergestellt wird. Nur richtiges' Verwaltungshandeln kann Macht hemmen
und eine rechtmassige Verwaltung garantieren, eine zweckmassige Organisation der Verwal-
tungsstrukturen, der Ablaufe und des Personaleinsatzes sicherstellen und ein rationelles

Verwalten zusichern®.
2.1.3 Dienst- und Organisationsaufsicht

Die Aufsichtstatigkeit lasst sich in eine Dienst- und eine Organisationsaufsicht gliedern, wobei
die verfassungsrechtliche Bestimmung (Art. 187 BV) sowohl Organ- als auch Dienstaufsicht

t93

einschliesst™. Die Merkmale der Zugehdrigkeit zur einen oder anderen Kategorie weichen in

der Lehre allerdings voneinander ab:

BIAGGINI erldutert, dass die Aufsicht des Bundesrates Uber die Bundesverwaltung nicht nur
Organ-, sondern auch Dienstaufsicht sei und verweist auf die disziplinarische Verantwortlich-

keit von Staatsangestellten®.

8 vgl. MAYHALL, S. 93; LIENHARD, S. 191; eingehend zum Thema Aufsichtsmittel siehe LIENHARD, S. 355 ff.

KOLLER, S. 47; MASTRONARDI, Bundesverwaltung, Rz. 51; MAYHALL, S. 94.

9 KOLLER, S. 36.

2 RHINOW/KOLLER/K1SS/ THURNHERR/BRUHL-MOSER, Rz. 68 f.

B1AGGINI, Kommentar BV, Hrsg., N 13 zu Art. 187; EICHENBERGER, Kommentar aBV, N 194 f. zu Art. 102.
% BiaGGINI, Kommentar BV, Hrsg., N 13 zu Art. 187.

90

93
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1. Kapitel: Grundlagen disziplinarischer Verantwortlichkeit

EICHENBERGER legt dar, dass zu den Kontrollinstrumenten des Bundesrates die sogenannte
Dienstaufsicht gehdre, ,die nach der vorwiegend verwaltungsrechtlichen Begrifflichkeit darin
bestehe, dass die vorgesetzte Behorde unterstellte Organ- oder Amtswalter daraufhin beauf-
sichtige, ob sie ihre Pflichten erfiillen wiirden; insofern liege eine beamtenrechtliche Beauf-
sichtigung vor, fiir die das ausgebaute Beamtenrecht die Mittel und Rechtsfolgen weitgehend
bestimme."® Fiir EICHENBERGER ist deutlich, dass ,die objektive auf das Organ und die sub-
jektive auf den Organwalter gerichtete" Aufsicht , oft nebeneinander herlaufen oder ineinan-
der Ubergehen und erst wieder bei der Ergreifung schwerwiegender beamtenrechtlicher

Sanktionen gegen einen einzelnen Organwalter unterscheidbar werden."*®

Flr LIENHARD teilt sich die Beaufsichtigung der Verwaltung in eine Fach- und eine Dienstauf-
sicht. Prinzipiell wirden diese nach den Kriterien der Rechtmassigkeit, Zweckmassigkeit,
Leistungsfahigkeit, Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit vollzogen, wobei weitere Elemente
hinzugefiigt werden kdnnten®”. Gem&ss LIENHARD werde auch personalpolitischen Fragen
oder organisatorischen Abldufen besondere Bedeutung beigemessen, weshalb es zweckmas-

sig sein kénnte, eine spezifische Dienststelle — z.B. eine Personalaufsicht — zu schaffen®.

Flir TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER bezieht sich die Organisationsaufsicht allein auf dezentrale
Verwaltungstrager und ist im Umfang beschrankt. Die Dienstaufsicht dagegen entfalte sich
grundsatzlich innerhalb des einzelnen Verwaltungstragers und richte sich an die hierarchisch
untergeordnete Verwaltungseinheit oder den hierarchisch untergeordneten Verwaltungsfunk-
tionar; ,,im Falle der Zentralverwaltung also beispielsweise das Bundesamt, die Abteilung, die
Sektion oder der Amtsdirektor, der Abteilungschef, der Angestellte."® Die Dienstaufsicht
erstrecke sich Uiber den gesamten Aufgabenbereich der beaufsichtigten Einheit oder Person.
Sie schliesse die Befugnis ein, in die Erledigung konkreter Einzelgeschafte einzugreifen und
Dienstbefehle im Sinne von Anweisungen in bestimmten Verwaltungsangelegenheiten zu
erlassen. Unter Hinweis auf die Treuepflicht Art. 20 BPG'® legen TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER
dar, dass die von den Dienstbefehlen angesprochenen Einheiten und Personen verpflichtet

seien, die Anweisungen sorgfiltig und verniinftig zu vollziehen'®",

% EICHENBERGER, Kommentar aBV, N 194 zu Art. 102.

% EICHENBERGER, Kommentar aBV, N 195 zu Art. 102.

% Die Grundsatze sind in Art. 3 und Art. 5 RVOG verankert.
% LiEnHARD, S. 191 und S. 376.

% TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 39.

100 Geméss Art. 20 BPG haben die Angestellten die ihnen (ibertragene Arbeit mit Sorgfalt auszufiihren und die
berechtigten Interessen des Bundes beziehungsweise ihres Arbeitgebers zu wahren.

101 TcHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 39; vgl. dazu auch Gya, S. 73 f.
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2 Verfassungsrechtliche Grundlage disziplinarischer Verantwortlichkeit

Auch fiir KOLLER bedingt die Dienstaufsicht eine hierarchische Organisation des Verwaltungs-
tragers. Die Dienstaufsicht soll gewahrleisten, dass auf allen Ebenen der Verwaltung Gesetze
und Verordnungen, Dienstbefehle und Weisungen eingehalten wiirden, um die Aufgabener-
fullung sicherzustellen. Wiirden dabei Pflichtverletzungen festgestellt, wiirden diese eine ent-
sprechende strafrechtliche, disziplinarische und vermdgensrechtliche Verantwortlichkeit aus-
I6sen, die im o6ffentlichen Dienstrecht begriindet und normiert seien. Adressat der Dienstauf-
sicht sei die hierarchisch untergeordnete Verwaltungseinheit (ein Organ) bzw. der Bedienste-

te als Organwalter (z.B. das Amt, die Abteilung, die Sektion, der Mitarbeiter)®,

2.2 Erkenntnisse

Die innere Ordnung der Verwaltung wird von der Institution selbst konstituiert, indem Ver-
haltensweisen und Pflichten definiert werden, die in internen Verordnungen, Weisungen und
Dienstvorschriften festgehalten werden. Die Arbeitspflichten sind dabei nicht Selbstzweck; sie
durfen nur soweit gehen, als dass sie zur Sicherstellung der staatlichen Auftragserfillung
notwendig sind. Damit die Funktionsfahigkeit staatlicher Einrichtungen und die Wirksamkeit
der Aufgabenwahrnehmung gewahrleistet werden kénnen, miissen Staatsangestellte nicht
nur die Gesetze, sondern auch die internen Verordnungen, Weisungen und Dienstvorschrif-
ten'® befolgen. Verhélt sich das Individuum nicht vorschrifts- und/oder pflichtkonform, also
nicht diszipliniert, werden arbeitsrechtliche Pflichten verletzt und die innere Ordnung und
Stabilitat der Institution ist gefdahrdet. Die Staatsangestellten sind deshalb gesetzlich ver-
pflichtet, fir ihr rechtliches Fehlverhalten (die schuldhafte Verletzung von Arbeitspflichten)

die Verantwortung zu Gibernehmen und fiir die Folgen einzustehen.

Die Leistungsfahigkeit, Effizienz und Glaubwiuirdigkeit der Verwaltung kann bereits durch Ar-

beitspflichtverletzungen von Staatsangestellten in Frage gestellt werden. Deshalb hat sich die

104

Regierung im Rahmen der Gesetzmassigkeitskontrolle™ ebenfalls darliber zu vergewissern,

dass Staatsangestellte die anzuwendenden Vorschriften, die nicht einer richterlichen Kontrol-

102 KoLLER, S. 40.

103 Richtlinien, Weisungen, Reglemente, Konzepte etc. kdnnen zusammengefasst als Verwaltungsordnungen
bezeichnet werden. Sie sind generelle Anweisungen einer vorgesetzten Behérde an ihr unterstellte Behér-
den. Sie konnen die interne Organisation oder den Vollzug (mit Aussenwirkung) betreffen. UHLMANN/BINDER,
S. 152; vgl. dazu auch HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 123 ff.

Gemass dem Bericht PUK dient die Gesetzmassigkeitskontrolle in erster Linie der Aufrechterhaltung des
Staatsprinzips des Vorrangs des Gesetzes. Dabei beschrankt sich die Gesetzmassigkeitskontrolle nicht dar-
auf, festzustellen, ob die Verwaltung das Gesetz eingehalten hat. Vielmehr erstreckt sie sich auf die Frage,
ob die Verwaltung die ihr durch den Gesetzgeber aufgetragenen Aufgaben getreulich erfiillt hat, ob die an-
gestrebten Ziele erreicht und ob die zur Verfiigung gestellten Mittel verniinftig eingesetzt worden sind. Be-
richt PUK, BBI 1996 V 386.

104
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1. Kapitel: Grundlagen disziplinarischer Verantwortlichkeit

le unterstehen, einhalten®

. Wie aufgezeigt, ist auch die herrschende Lehre gestiitzt auf die
verfassungsrechtlichen und gesetzlichen Bestimmungen Uber die Aufsicht der Meinung, dass
in einer hierarchisch gegliederten Institution wie der Verwaltung, die libergeordnete Verwal-
tungseinheit die untergeordnete Einheit, sei es das Amt, die Abteilung, die Sektion oder den
Mitarbeitenden, zu beaufsichtigen und zu kontrollieren hat, um die rechtmassige und pflicht-

bewusste staatliche Auftragserfiillung sicherzustellen. Visuell lasst sich dies wie folgt darstel-

len:
- . Rechtliche Grundlagen der Verantwortlichkeit
Ubersicht —
Bund Kanton Ziirich
pemmpd  Politische Art. 178 Abs. 1 BV
Verantwortlichkeit Art. 4 RVOG Art. 60 Abs. 1 KV
n = =
Art. 187 Abs. 1 al. a Art. 70 Abs. 3 KV
AUFSICHTSPFLICHT Art. 8 Abs. 3 und 4 RVOG § 8 Abs. 1 OG RR
\ Weisungen / Aﬁ\trtéésévg\é, Art 67 KV
Art. 47 Abs. 5 RVOG; §50GRR
Kontrolle
Art. 187 Abs. 1 al. a Art. 70 Abs. 3 KV
- - Art. 8 Abs. 3 und 4 RVOG § 8 Abs. 1 OGRR
Einschreiten Art. 25 Abs. 1 al. a RVOV § 16 VOG RR
Individuelle
Verantwortlichkeit Strafgesetzbuch (StGB)
Sonderdelikte StGB

Nebenstrafgesetzgebung (SVG, BetmG, etc.)

strafrechtlich

Art. 7 Abs. 2 StPO
Art. 13 ff. VG § 148 GOG
Art. 17 und 18 VG

Art. 25 und Art. 26 BPG § 30 PG

Art. 7 und Art. 8 VG

e vermogens- Art. 98 ff. BPV
disziplinarisch <:> S 14und§ 15

Haftungsgesetz
Art. 146 BV
Verantwortlichkeits- Art. 46 KV
Staatshaftung Soscts Haftungsgesetz

Abb. 1 Ubersicht wichtigster rechtlicher Grundlagen der Verantwortlichkeit

105 Bericht PUK, BBI 1996 V 385 f.
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2 Verfassungsrechtliche Grundlage disziplinarischer Verantwortlichkeit

Wahrend einerseits eine Aufsichtspflicht verfassungsrechtlich und andererseits das Einste-
henmussen fir rechtliches Fehlverhalten gesetzlich geregelt sind, ist weder verfassungs-
rechtlich noch gesetzlich verankert, wie dieses Instrument, welches die innere Ordnung si-
cherzustellen vermag, auszusehen hat oder zu benennen ist. Dass die Umsetzung der diszi-
plinarischen Verantwortlichkeit durch das Disziplinarrecht zu erfolgen hat, ist nicht vorge-
schrieben. Fest steht, dass es ein Instrument braucht, welches die Einhaltung der Arbeits-
pflichten sicherstellt und gewahrleistet, dass auf Pflichtverletzungen adaquat reagiert und die

institutionelle Ordnung wieder hergestellt wird.

Dass die gesetzlichen Bestimmungen, welche die strafrechtliche und die vermdgensrechtliche
Verantwortlichkeit regeln, aufgrund deren Gegenstand, Geltungsbereich, Verfahren und
Sanktionen nur bedingt dazu geeignet sind, die innere Ordnung der Verwaltung zu wahren
und verhaltnismassig auf Arbeitspflichtverletzungen zu reagieren, ist evident. Ein Verstoss
gegen eine interne Weisung beispielsweise hatte ohne Disziplinarrecht keine rechtlichen Kon-
sequenzen, wenn das Fehlverhalten weder die strafrechtliche noch die vermégensrechtliche
Verantwortlichkeit beriihrt!®, So verweist auch die Lehre im Zusammenhang mit der Dienst-
aufsicht immer wieder auf die disziplinarische Verantwortlichkeit, entsprechende personal-

rechtliche Bestimmungen im 6ffentlichen Dienst und die Treuepflicht.

Bevor das bestehende Disziplinarwesen als rechtliches Institut naher untersucht wird, soll der
Begriff ,Disziplin, welcher der disziplinarischen Verantwortlichkeit und dem Disziplinarrecht
inharent ist, geklart werden: Einerseits wird umschrieben, welche Bedeutung der ,Disziplin'
begrifflich zukommt und andererseits wird anhand der Arbeiten von MAX WEBER und MICHEL
FOUCAULT ein Einblick in die historische Funktion und Zweckrationalitat der ,Disziplin* in Insti-

tutionen gewahrt.

106 vgl. dazu RicHs, S. 110.
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Zur Bedeutung der ,Disziplin'

3.1 Begriffsverstandnis

Zum Thema Disziplinargewalt Uber Bundesbeamte schreibt LETSCH im Jahre 1933:

~Zucht und Ordnung sind Zustdnde, die unter zwei oder mehreren Menschen in der Weise
hergestellt werden, damit sich der eine dem andern unterordne. Der Ubergeordnete, der ge-
wohnlich auch Vorgesetzter ist, wird innerhalb der Hierarchie der Bundesverwaltung mit recht-
lich hoherer, Giberlegenerer, starkerer Willenskraft ausgestattet. Es lasst sich daher der Begriff
Disziplin umschreiben als ein Zustand der Unterordnung von Menschen mit rechtlich schwa-
cheren oder mindestens unentwickelteren Willenskraften. Es geht daher der Wille des Vorge-

setzten dem Willen des Untergebenen stets vor."'%

Dem Wortstamm des Disziplinarrechts ist der lateinische Begriff discjplina zu entnehmen,

was Unterricht, Schule, Wissenschaft bedeutet. Im Spatlatein kommen die Bedeutungen

Ordnung und Zucht hinzu. Im modernen Sprachgebrauch wird unter ,Disziplin® einerseits

Schulung, Erziehung, Zucht, Ordnung, Einordnung und Unterordnung verstanden. Anderer-

seits bezeichnet der Begriff Wissenschaftszweige wie Recht, Soziologie etc., aber auch Teil-

bereiche des Sports wie Schwimmen, Triathlon etc.!®®. Im Rahmen vorliegender Arbeit mass-

gebend ist der erste Sinngehalt des modernen Sprachgebrauchs, welcher wie folgt naher

umschrieben werden kann:

Als ,Disziplin® gilt ein vom Willen gesteuertes Verhalten entsprechend den Regeln und
Werten, die fir ein menschliches Zusammenleben konstitutiv sind; bestimmte Vorschrif-
ten und vorgeschriebene Verhaltensregeln werden eingehalten und das Individuum fligt
sich in die Ordnung einer Gruppe bzw. einer Gemeinschaft ein. Geleistet wird blinder Ge-
horsam und eigene Entscheidungen werden nicht getroffen und unterdriickt. Dadurch,
dass sich das Individuum einer vorgegebenen, heteronomen Ordnung unterwirft, sind

durch die ,Disziplin' dem individuellen Willen und Selbstsein soziale Grenzen gesetzt'®,

Mit ,Disziplin' ist nicht nur das folgsame dusserliche Verhalten gemeint, sondern auch die

innere Einstellung von Individuen in Organisationen und Institutionen, die auf dem Prin-
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LETScH, S. 24.

GEORGES KaRL ERNsT, Ausflhrliches Lateinisch-Deutsches Handwérterbuch, Erster Band, Darmstadt 1995, S.
2194 ff.; KwuGe FriebricH, Etymologisches Worterbuch der deutschen Sprache, 24. Aufl., Berlin/New York
2002, S. 206; WAHRIG-BURFEIND RENATE, Hrsg., Deutsches Worterbuch, Minchen 2006, S. 378; Duden, 5.
Aufl., Mannheim/Leipzig/Wien/Ziirich 2003, S. 38.

FucHs-HEINRITZ WERNER/LAUTMANN RUDIGER/RAMMSTEDT OTTHEIN/WIENOLD HANNS, Lexikon zur Soziologie, 3. Aufl.,
Opladen 1994, S. 149; ScHiereLe HaNs/KRAPP ANDREAS, Handlexikon zur Pédagogischen Psychologie, Miinchen
1981, S. 91 f.; Lexikon der Psychologie, Erster Band, A — Gyrus, Freiburg/Basel/Wien 1980, S. 386.



3 Zur Bedeutung der Disziplin

zip von Befehl und Gehorsam beruhen. Eine freiwillige Zustimmung und Verinnerlichung
sowohl der Regeln als auch der Unterordnung sind dabei Ausgangspunkt; das Individuum
bringt die von aussen erzwungene Ordnung dauerhaft und fiir sich selbst zur Geltung™*°.

- Weiter bedeutet ,Disziplin* das Beherrschen des eigenen Verhaltens, des eigenen Willens,
der eigenen Geflihle und Neigungen, mit dem Ziel, etwas zu erreichen. In diesem Zu-
sammenhang bedeutet ,Disziplin' nicht mehr allein das Werk dusserer Machte, sondern
ist ein Werk meiner selbst. Eigene Bediirfnisse oder beabsichtigte Handlungen werden
zurlickgestellt, zugunsten der Einhaltung von eigens aufgestellten Richtlinien sowie ei-

nem Verhalten, das den logischen Konsequenzen dieser Richtlinien Rechnung tragt''!.

Die Vielschichtigkeit und Komplexitat der ,Disziplin' ist einer anschaulichen Begriffserfassung
hinderlich. ,Disziplin* wird selten als eigenstandiger Fachbegriff erfasst und definiert. Vielmehr
wird die ,Disziplin' vorwiegend fachertibergreifend auf psychologischen, soziologischen und
padagogischen Problemebenen wie beispielsweise der Internalisierung gesellschaftlicher
Werte, der Motivation, der Selbstkontrolle und der Erziehung diskutiert!*2, Ferner zeichnen
sich die Verstandnisweisen durch eine vielschichtige Vernetzung aus: Als ,Disziplin* gilt blin-
der Gehorsam bei gleichzeitiger Unterdriickung jeglicher Individualitat. Allerdings kann die
ussere, erzwungene Ordnung aus Uberzeugung verinnerlicht und Bestandteil eigener Identi-
tat werden. Die Selbstdisziplin wiederum folgt einer inharenten Werteordnung sowie eigens
aufgestellten Richtlinien, wobei die Konstitution dieser inneren Ordnung zumindest teilweise

Konsequenz eines dusseren Machtregimes sein wird.

Um den Begriff ,Disziplin' soweit zu erfassen, wie es zum Verstandnis des Disziplinarrechts
notwendig ist, bedarf es einer Begriffsanndherung, welche die historische Funktion und
Zweckrationalitat der Disziplin in Institutionen berticksichtigt. Grundlage dazu bildet der Sozi-

alisierungsprozess.

10 KiLuGE FRIEDRICH, Etymologisches Worterbuch der deutschen Sprache, 24. Aufl., Berlin/New York 2002, S.

206; ScHiereLe HANS/KRAPP ANDREAS, Handlexikon zur Padagogischen Psychologie, Miinchen 1981, S. 91 f.
FucHs-HEINRITZ WERNER/LAUTMANN RUDIGER/RAMMSTEDT OTTHEIN/WIENOLD HANNS, Lexikon zur Soziologie, 3. Aufl.,
Opladen 1994, S. 149; KLuGe FrieDRICH, Etymologisches Worterbuch der deutschen Sprache, 24. Aufl., Ber-
lin/New York 2002, S. 206; Lexikon der Psychologie, Erster Band, A — Gyrus, Freiburg/Basel/Wien 1980, S.
386.

GRUBITZSCH SIEGFRIED/REXILIUS GUNTER, Psychologische Grundbegriffe, Hamburg 1987, S. 223 f.
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1. Kapitel: Grundlagen disziplinarischer Verantwortlichkeit

3.2 Historische Funktion und Zweckrationalitdt der Disziplin
3.2.1 Sozialisation als Grundlage

Sozialisation ist ,,der Prozess der Entstehung und Entwicklung der Persdnlichkeit in wechsel-
seitiger Abhangigkeit von der gesellschaftlich vermittelten sozialen und materiellen Um-
welt.*'® Sozialisierung ist als ein Vorgang zu verstehen, durch den sich das Individuum an
seine Mitmenschen anpasst, indem es die Verhaltensmuster der Gesellschaft annimmt und
internalisiert. Die Verinnerlichung der sozialen Erfahrung pragt die Motivation, die Bedurfnis-

se und Erwartungen des Individuums und macht es gesellschaftsfahig''*.

Im Sozialisationsprozess steht der Einzelne nie der Gesellschaft in seiner Totalitat und Kom-
plexitat gegenliber, sondern bewegt sich vielmehr in konkreten sozialen Umwelten, die wie-
derum in gréssere Zusammenhange eingebunden sind. Um diese Interdependenzen zu ver-
stehen, gliedert TILLMANN das Sozialisationsfeld in vier Ebenen: Auf der ersten Ebene (Sub-
jekt) geht es darum, Persodnlichkeitsmerkmale zu bilden; es geht um Erfahrungsmuster, Ein-
stellungen, Wissen und emotionale Strukturen. Der Erwerb dieser Fahigkeiten vollzieht sich
im gesellschaftlichen Austausch, weshalb die zweite Ebene (Interaktionen und Tatigkeiten)
die Eltern-Kind Beziehungen, den schulischen Unterricht, die Kommunikation zwischen
Gleichaltrigen, Freunden etc. einschliesst. Diese Interaktionen wiederum sind oft in Instituti-
onen (dritte Ebene) eingebunden. Diese wiederum sind Teil eines gesamtgesellschaftlichen
Systems (vierte Ebene), in deren Zusammenhang sich Veranderungen institutioneller Struk-

turen und Bedeutungen vollziehen'?>.
3.2.2 Disziplinierung als Sozialisationsprozess

Wenn diszipliniert wird, wird vom Individuum ein vom Willen gesteuertes Verhalten verlangt,
das sich auf dussere Regeln und Werte stlitzt, wobei kein Raum fiir eigene individuelle Ent-
scheidungen bleibt. Die Disziplinierung soll zu einer inneren Einstellung fiihren, die auf dem
Prinzip von Befehl und Gehorsam beruht, wobei den Regeln und Vorschriften freiwillig zuge-
stimmt und die Unterordnung verinnerlicht wird''®. Folglich handelt es sich bei der Diszipli-
nierung um einen Sozialisationsprozess, der mittels Befehl, Gehorsam, Autoritdt und Recht zu

einer bestimmten Verhaltensweise fiihrt; das Denken und Handeln einer Personlichkeit wird

U3 Trimann, S. 14.

REHBINDER, Rz. 32.

TILLMANN, S. 23 f. Die Visualisierung dieses Prozesses ist in Abb. 2 Sozialisationsprozess S. 32 dargestellt.
116 Siehe dazu Kap. 1 Ziff. 3.
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3 Zur Bedeutung der Disziplin

gepragt, indem Werte, Normen und Symbole in sozialen Gruppen gelernt, getestet und ver-

innerlicht werden'’.

Die Disziplinierung ist aus zwei Perspektiven zu betrachten: Einerseits ist von der Institution
im gesamtgesellschaftlichen Rahmen auszugehen. Von Interesse sind sowohl die Aufgaben
und Funktionen der Institution als auch die Verhaltensanforderungen und Rollenerwartun-
gen, die an die Mitglieder der Institution gestellt werden. Andererseits ist vom Individuum
auszugehen. Von Interesse sind die Aneignungsformen, die gegeniiber den Anforderungen

entwickelt werden und wie sich diese auf die Personlichkeitsstruktur auswirken'*2,

Dem Recht als sozialem Ordnungsgeflige kommt bei der Disziplinierung im Sozialisationspro-
zess eine zentrale Funktion zu'*®. Indem das Recht gesellschaftliches Handeln regelt, ent-
steht eine Interdependenz mit dem Sozialleben'?®. Dieser Prozess lauft gleichermassen in
Institutionen ab: Die Rechtsordnung im Allgemeinen und die Verfassung im Besonderen for-
men die Verwaltung und deren Tatigkeit. Sie legen die Rahmenbedingungen verbindlich fest.
Universelle Werte und das 6ffentliche Interesse stellen weitere Forderungen an die Verwal-
tungstatigkeit und deren Aufgabenerfiillung, die wiederum die institutionellen Werte, die
Verhaltensanforderungen und die Rollenerwartungen an die Staatsangestellten pragen. Dar-
aus resultieren institutionelle Vorschriften und Verhaltensregeln wie beispielsweise das Dis-
ziplinarrecht, welche auf die Personlichkeitsstruktur der Individuen einwirken und eine Integ-
ration in die Institution ermdglichen. Das daraus resultierende Verhalten der Staatsangestell-
ten als Individuum und Mitglied einer Subkultur wirkt sich wiederum auf die Institution, die

Einflussfaktoren sowie die gesetzlichen Vorschriften aus.

Der funktionelle Zusammenhang zwischen Recht und Gesellschaft, bzw. den Angehdrigen
einer Institution, lasst sich nur teilweise erfassen, wenn sich eine Untersuchung ausschliess-
lich auf die wissenschaftliche Betrachtung der Rechtstexte (Gesetze, Gerichtsurteile, Verwal-
tungsentscheide etc.) und die Ermittlung nach deren Sinn mit den Methoden der Logik, der
Auslegung und der Interpretation beschrankt. Um die wechselseitige Abhdngigkeit zwischen
Gesellschaft bzw. einer Institution und Recht zu verstehen, bedarf es umfassender Informa-

tionen Uber ,die rechtlichen Verhaltensmuster als Ausdruck und Produkt des sozialen Lebens

U7 Toimann, S. 137.
118 Trumann, S. 137.

119 Die Gesellschaft wird durch Verhaltensmuster geordnet, deren Gesamtheit man das soziale Ordnungsgefiige
nennt. Dabei setzt sich jedes soziale Ordnungsgefiige aus unterschiedlichen sozialen Normen zusammen,
wie z.B. aus Brauch, Sitte, Sittlichkeit und Recht. REHBINDER, Rz. 43.

120 vgl. dazu RAISER, S. 10 ff.; REHBINDER, Rz. 3 ff.
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1. Kapitel: Grundlagen disziplinarischer Verantwortlichkeit

mit seinen nattirlichen Bediirfnissen und Existenzbedingungen, ihre Funktionsweise und ihre

Riickwirkungen auf das soziale Leben.“*

Beispiele moglicher institutioneller und sozialer Entwicklungen als Folge rechtlicher Verhal-
tensmuster einer disziplinarischen Ordnung liefern die Werke von MAx WEBER und MICHEL
FoucauLT. Die Wissenschaftler haben den Sozialisationsprozess der Entstehung und Entwick-
lung der Persodnlichkeit zur einheitlichen ,Masse' durch Disziplinierung im institutionellen Kon-
text untersucht. Ihre Analysen prasentieren Einsichten Uber die Aufgaben sowie die Zweck-
massigkeit der Disziplin in Institutionen. Dieser Prozess wird, gestiitzt auf die Lehre von
TILLMANN'#, im folgenden Schaubild visualisiert. Veranschaulicht wird der Einfluss der Institu-
tion auf das Individuum, welches sich wiederum in wechselseitiger Beeinflussung mit der

institutionellen Gruppe weiterentwickelt bzw. anpasst.

Eintritt in die Institution

= =
Zeitpunkt Vor Eintritt Aufenthalt
in die Institution in der Institution
1) Subjekt
Sozialisations- I
ebenen'® 2) Interaktionen/¢T—» 3) Institution > 4) Gesamtgesellschaft
Tatigkeiten
— Aufgabe / Funktion
Institutionelle Werte der Institution Verfassung
Einflussfaktoren Verhaltensanforderungen Rechtsordnung
Rollenerwartungen Offentliches Interesse
Sanktionen Universelle Werte
:
1
als '
Individuum 1 ALS GRUPPE
Persénliche :
Entwicklung () : @ ()
1
1
! ALS INDIVIDUUM \ﬁ
:
1

Abb. 2 Sozialisationsprozess — Darstellung der vier Ebenen von TILLMANN

121 RAISER, S. 6.

122 Fiir vorliegende Arbeit von Interesse sind die Ebenen drei (Institution) und vier (Gesamtgesellschaft), wes-
halb ihnen visuell mehr Raum als den Ebenen eins (Subjekt) und zwei (Interaktionen/Tatigkeiten) zugewie-
sen wurde.

123 Trmann, S. 23.
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3 Zur Bedeutung der Disziplin

3.2.3 Max WEBER — Disziplin zwecks Rentabilitidtssteigerung

MAXx WEBER hat mit seinen Schriften Gber den Staat, die Birokratie und die verschiedenen
Herrschaftsformen den Begriff der ,Disziplin' nachhaltig gepragt; einerseits dussert er sich
konkret zur Bedeutung und der Entwicklung der ,Disziplin'. Andererseits beschreibt er die
Fahigkeiten, die ein Beamter besitzen muss, damit das einwandfreie Funktionieren des Staa-
tes gewahrleistet ist. In seiner Arbeit erhebt WEBER die ,Disziplin* zur Schliisselkategorie der
modernen Gesellschaft und schreibt den Erfolg der technischen Uberlegenheit moderner Bii-
rokratie unter anderem der strengen und einheitlichen Amtsdisziplin zu, die die Prazision und

Kalkulierbarkeit des administrativen Apparats garantiert'**.

In seinem Aufsatz ,Politik als Beruf* definiert MAX WEBER den Staat, beschreibt verschiedene
Herrschaftsformen und charakterisiert den Politiker indem er ihn vom Beamten abgrenzt. Im
Gegensatz zum Politiker soll der Beamte nicht Politik betreiben, sondern unparteiisch verwal-
ten; er soll ohne ,Zorn und Eingenommenheit" seines Amtes walten und das unterlassen,

125

was die Aufgabe des politischen Flihrers notwendigerweise ist: kdmpfen™“>. WEBER unterstellt

den Beamten einem eigenen Prinzip der Verantwortlichkeit:

~Ehre des Beamten ist die Fahigkeit, wenn — trotz seiner Vorstellungen — die ihm vorgesetzte
Behorde auf einem ihm falsch erscheinenden Befehl beharrt, ihn auf Verantwortung des Be-
fehlenden gewissenhaft und genau so auszufiihren, als ob er seiner eigenen Uberzeugung

entsprache: ohne diese ihm hdchsten Sinn sittliche Disziplin und Selbstverleugnung zerfiele

der ganze Apparat."%

Flr WEBER ist die Selbstverleugnung Bestandteil der Disziplin: ,Sie [die rationale Disziplin] ist
inhaltlich nichts anderes als die konsequent rationalisierte, d.h. planvoll eingeschulte, prazi-
se, alle eigene Kritik bedingungslos zuriickstellende, Ausfliihrung des empfangenen Befehls,
und die unablssige innere Eingestelltheit ausschliesslich auf diesen Zweck.“'*’ Zur ,Disziplin'
gehort einerseits die prompte, automatische Ausfihrung der vom Vorgesetzten im Rahmen

seiner Amtskompetenz erteilten Befehls und andererseits die innere Ausfihrbereitschaft.

Die spezifische Wirkung der ,Disziplin' beruht flir WEBER auf ihrer ,Qualitat als Gemein-
schaftshandeln eines Massengebildes"; entscheidend ist ,die rationale Uniformierung des

Gehorsams einer Vielheit von Menschen."'?® Voraussetzung dazu ist die ,Abrichtung zu einer

124 BREUER, S. 326.

125 \WEBeR, Beruf, S. 189 f.

126 \WeBeR, Beruf, S. 190.

127 \WeBer, Wirtschaft, S. 642.
128 \WEBER, Wirtschaft, S. 642.
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1. Kapitel: Grundlagen disziplinarischer Verantwortlichkeit

Einilbung mechanisierten Fertigkeit und, soweit sie an starke Motive ethischen Charakters
tiberhaupt appelliert, Pflicht und Gewissenhaftigkeit."!*° Die ,gleichméssig abgerichtete Mas-
se" soll das ,rational berechnete Optimum von physischer und psychischer Stosskraft" errei-
chen®®. Ziel der Massenabrichtung ist die Anpassung des Individuums an eine organisierte
Gesamtheit. Durch diesen Prozess drangt die ,Disziplin' das spontane, individuelle Handeln
zuriick und zwingt den einzelnen in einen Mechanismus hinein, der sich seiner eigenen Kon-
trolle entzieht. Flir WEBER sind aber sowohl Enthusiasmus als auch Hingabe weiterhin magli-
che Aspekte der ,Disziplin', mit dem Unterschied, dass mit der Entstehung der Biirokratie'*!
erstens selbst emotionale Momente rational kalkuliert werden, und zweitens die Hingabe
nicht mehr einer Person gewidmet wird, sondern einer gemeinsamen Sache, ,einem rational
erstrebten Erfolg."'** Fiir WEBER liegt die Stérke der Disziplinierung darin, mit emotionalen
Mitteln aller Art zu arbeiten; so z.B. mit der ,Erziehung zur Einfiihlung der Gefiihrten in den
Willen des Fiihrenden."*** An der ,Disziplin‘ besonders ist, dass diese nicht bei der dusseren
Unterordnung stehen bleibt. Vielmehr zielt die Disziplinierung darauf ab, in die Motive des
Handelns einzuwandern, weil nur so eine unablassige, innere Einstellung des Handelns auf
den intendierten Zweck erreicht werden kann. Dadurch werden das Verhalten und die das
Verhalten steuernde emotionale, kognitive und normative Strukturen der Disziplinierten da-

hingehend geprégt, herrschaftskonform zu reagieren®*.

Flir WEBER greift die Disziplinierung unaufhaltsam um sich. Die Ursache liegt in der Rationali-
sierung der politischen und 6konomischen Bedarfsdeckung begriindet; ,sie [die Betriebsdis-
ziplin] kalkuliert zunehmend, mit Hilfe geeigneter Messungsmethoden, den einzelnen Arbei-

ter ebenso nach seinem Rentabilitdtsoptimum, wie irgendein sachliches Produktionsmittel.“!**

3.2.4 MIcHEL FoucauLT — Disziplin als Technologie der Macht

Der franzosische Philosoph und Sozialwissenschaftler MICHEL FOUCAULT schuf mit seinen Wer-
ken umfassende Analysen zum Phanomen ,Macht'. Indem FOUCAULT ,Macht' in den Institutio-

nen der Psychiatrie und der Gefangnisse analysiert, zeigt er Machtmechanismen auf, die

129 Wesker, Wirtschaft, S. 643.
130 \WeBeR, Wirtschaft, S. 643.

31 Fiir Weser zeichnet sich Biirokratie durch folgende Merkmale aus: Behérdliche Kompetenzen sind durch
Gesetze oder Verwaltungsreglemente festgelegt. Es besteht das Prinzip der Amtshierarchie und des Instan-
zenzuges. Die moderne Amtsfiihrung beruht auf Schriftstlicken (Akten). Die Amtstatigkeit setzt eine einge-
hende Fachschulung voraus und erfolgt nach generellen erlernbaren Regeln. Beim vollentwickelten Amt
nimmt die amtliche Tatigkeit die gesamte Arbeitskraft des Beamten in Anspruch, ungeachtet dessen, dass
die pflichtgemasse Arbeitszeit auf dem Biiro fest begrenzt ist. Weser, Wirtschaft, S. 650 f.

132 \WeBeR, Wirtschaft, S. 643.

133 \WeBer, Wirtschaft, S. 643.

3% vgl. auch BREUER, S. 326 ff.

135 \WeBeR, Wirtschaft, S. 647.
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3 Zur Bedeutung der Disziplin

auch in der Gesellschaft von Bedeutung sind. Eine dieser Machttechniken erkennt FOUCAULT
in der Disziplinierung, die ihren Ursprung in der Armee begrlindet und sich im 17. und 18.
Jahrhundert aufgrund der Arbeitsteilung in den Werkstatten ausbreitet und sich bald darauf
auf andere Institutionen ausweitet. Um die Disziplinarmacht in ihren historischen und geo-
graphischen Eigentlimlichkeiten zu lokalisieren und exemplarisch darzustellen, untersucht
FOUCAULT in seinem Werk ,Uberwachen und Strafen' den Wandel um die Bestrafungsformen.
Dabei interessieren FOUCAULT weniger die Veranderungen der Bestrafung an sich, als viel-
mehr die neuen Formen der wirksamen Mechanismen, Strategien und Taktiken der Bestra-

fungsformen, die er unter dem Begriff der ,Disziplin' zusammenfasst'*:

»Auf der einen Seite gibt es die Technologie, die ich ,Disziplin' nennen wiirde. Die Disziplin ist
im Grunde der Machtmechanismus, durch den es uns gelingt, im sozialen Kdérper auch die
winzigsten Elemente zu kontrollieren, durch die es uns gelingt, auch die sozialen Atome selbst
zu erreichen, das heisst die Individuen: Individualisierungstechniken der Macht. Wie jemanden
Uberwachen, sein Verhalten kontrollieren, sein Betragen, seine Anlagen, wie seine Leistung

steigern, seine Fahigkeiten vervielfachen, ihn dorthin stellen, wo er niitzlicher ist. Das ist mei-

ner Meinung nach, die Disziplin."¥’

FoucAULT begreift Macht - und somit ,Disziplin' - als Technologie, die das Feld mdglichen
Handelns der anderen strukturiert. Dabei gibt es nicht eine Macht, sondern mehrere Machte,
die lokal funktionieren und sich als Formen der Herrschaft und Unterwerfung manifestieren.
Diese lokalen, regionalen Formen der Macht haben ihre eigenen Funktionsweisen, ihre eige-
ne Technik und ihr eigenes Verfahren; ,Verfahren, die erfunden worden sind, perfektioniert

werden und sich unaufhérlich weiterentwickeln."!3®

FoucauLT pladiert daflr, die Wirkung der Macht nicht immer negativ zu sehen, da die Macht
in  Wirklichkeit produktiv ist und sie Wirkliches produziert. ,Sie produziert Gegen-
standsbereiche und Wahrheitsrituale: das Individuum und seine Erkenntnis sind Ergebnisse
dieser Produktion.™*** Fiir FOUCAULT ist die urspriingliche, wesentliche und dauernde Aufgabe
der lokalen und regionalen Machte , Produzenten einer Effizienz, einer Fahigkeit zu sein, Pro-
duzenten eines Produktes."* Ziel ist, ,eine bessere Leistung zu erreichen, eine bessere Pro-

duktion, eine bessere Produktivitét [z.B.] der Armee.™*!

136 poLaT ELIF, Institutionen der Macht bei Michel Foucault, Marburg 2010.

FoucauLT, Botschaften, S. 182.
FoucauLT, Botschaften, S. 179.
FoucauLT, Gefangnisse, S. 250.
FoucauLT, Botschaften, S. 178.
FoucauLT, Botschaften, S. 179.
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Indem FOUCAULT den Wandel der Bestrafungsformen analysiert'*?, offenbart er neue Formen
der Mechanismen, Strategien und Taktiken der Disziplinierung des Individuums'*. Im Mittel-
punkt der Disziplinierung steht flir FOUCAULT der Korper; es geht ,,um den Kdrper und seine
Kréfte, um deren Niitzlichkeit und Gelehrigkeit, um deren Anordnung und Unterwerfung."**
Dabei ist nicht mehr, wie in jener Zeit der Sklaverei, der Besitz des Korpers die Absicht; viel-
mehr geht es flir FOUCAULT darum, ,,den Korper zu bearbeiten; auf ihn einen fein abgestimm-
ten Zwang auszuliben; die Zugriffe auf der Ebene der Mechanik ins Kleinste gehen zu lassen:
Bewegungen, Gesten, Haltungen, Schnelligkeit."!* Das Ergebnis wiederspiegelt sich in der
,Okonomie und Effizienz der Bewegung und ihre innere Organisation.“** Die Durchfiihrung

der Mechanik ereignet sich nach Angaben von FOUCAULT wie folgt:

»Sie [die Durchflihrungsweise] besteht in einer durchgangigen Zwangsausiibung, die Uber die
Vorgange der Tatigkeit genauer wacht als Uber das Ergebnis und die Zeit, den Raum, die Bewe-
gungen bis ins kleinste codiert. Diese Methoden, welche die peinliche Kontrolle der Korpertatig-
keiten und die dauerhafte Unterwerfung ihrer Krafte erméglichen und sie gelehrig/niitzlich ma-

chen, kann man die ,Disziplinen' nennen.*'*

FoucauLT beschreibt, wie die ,Disziplin' in den Gefangnissen auf die Kérper einwirkt, indem
die Verteilung der Individuen im Raum gestaltet, die Tatigkeiten kontrolliert, die Entwicklun-
gen organisiert und die verschiedenen Krafte genutzt werden. Im Ergebnis demonstriert
FoucauLT, wie durch die Konstruktion von Tableaus'®, das Vorschreiben von Manévern'®,

12 Um Machtverhaltnisse zu analysieren, bedarf es gemass FoucauLT der Feststellung einer Reihe von Punkten.

Untersucht werden mussen erstens, das System der Differenzierung, das dem Einwirken auf das Handeln
anderer zugrundeliegt (z.B. Unterschiede im Kdnnen, den Kompetenzen, der Sprache, Kultur etc.); zwei-
tens, die Typen von Zielen, die von jenen verfolgt werden, die auf das Handeln anderer einwirken; drittens,
die institutionellen Modalitaten der Machtausiibung (z.B. das Bestehen komplexer Kontrollmechanismen,
Uberwachungssysteme, feststehende oder verénderliche Regeln, etc.); viertens, die Formen der Institutio-
nalisierung (z.B. juristische Strukturen, hierarchische Strukturen, Regelungen etc.); und flinftens, die Grade
der Rationalisierung, wobei FoucauLT dabei die Einwirkung von Machtverhaltnissen auf ein Mdéglichkeitsfeld
meint, das je nach Wirksamkeit der Instrumente und der Gewissheit der Ergebnisse mehr oder weniger
ausgefeilt sein wird. FoucauLT, Botschaften, S. 197.

FoucauLT unterteilt die Veranderung der politischen Verfahren in zwei Technologien: Einerseits fand eine
Disziplinierung des Individuums und dessen Korper statt und andererseits wurde die Bevdlkerung, unter
Anwendung unterschiedlicher Techniken, diszipliniert. Fokus des Interesses bei der Entwicklung der Bevdl-
kerung waren z.B. Lebensbedingungen in der Stadt, die offentliche Hygiene, die Veranderung der Verhalt-
nisse zwischen Geburten- und Sterberate, die Bevdlkerungsregulierung im Allgemeine etc. Vgl. dazu Fou-
CAULT, Botschaften, S. 184 ff.

FoucauLT, Geféngnisse, S. 36.

FoucauLT, Geféngnisse, S. 175.

FoucauLT, Gefangnisse, S. 175.

FoucauLT, Geféngnisse, S. 175.

Fiir FoucauLT ist das Tableau Machttechnik und Wissensverfahren zugleich. Bei dem Tableau geht es um die
Organisation des Vielfaltigen, das Uberschaut und gemeistert, dem Ordnung verliehen werden muss. Dabei
geht es um Aufteilung und Analyse, Kontrolle und Verstandnis. Als Beispiele nennt FoucauLT die Anlegung
der Pflanzen- und Tiergarten und gleichzeitig rationale Klassifizierung der Lebewesen sowie Aufteilung der
Kranken und ihre Absonderung voneinander, sorgfaltige Abdichtung des Spitalraumes und systematische
Klassifizierung der Krankheiten. FoucauLt, Gefangnisse, S. 190.
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3 Zur Bedeutung der Disziplin

das Ansetzen von Ubungen® und die Gewahrleistung des Zusammenspiels der Krafte durch
die Anordnung von Taktiken eine Individualitat produziert wird, die ,zellenférmig', ,organisch’,

,evolutiv' und ,kombinatorisch' ist!*!.

Wesentlich flir FOUCAULT ist ferner die normierende Sanktion als ,Mittel der guten Abrich-
tung."!*? Fiir FOUCAULT ist die ,Disziplin* eine ,bescheidene und misstrauische Gewalt, die als
sparsam kalkulierte, aber bestandige Okonomie funktioniert."*>* Die ,Disziplin* ,verfertigt' In-
dividuen, indem sie diese sowohl als Objekte wie als Instrumente behandelt und einsetzt.
Ausgefiihrt wird diese ,Abrichtung' durch den Einsatz einfacher Instrumente wie z.B. den
normierenden Sanktionen. Flr FOUCAULT stellen die Disziplinarsanktionen eine ,Mikro-Justiz
der Zeit (Verspatungen, Abwesenheiten, Unterbrechungen), der Tatigkeit (Unaufmerksam-
keit, Nachlassigkeit, Faulheit), des Korpers (,falsche™ Kérperhaltung und Gesten, Unsauber-
keit), [und] der Sexualitit (Unansténdigkeit, Schamlosigkeit)**** dar. Dabei fillt unter das
Strafsystem der Disziplin alles, was nicht konform ist; bestraft wird die ,,Abweichung von der
Regel."'>* Folglich besteht die Aufgabe der Disziplinarstrafe darin, Abweichungen zu reduzie-
ren; ,sie ist darum wesentlich korrigierend."'*® Bestraft wird durch eine Reihe subtiler Verfah-
ren, die von der leichten kérperlichen Ziichtigung bis zu geringfligigen Entziehungen und
kleinen Demdtigungen reicht. Dazu dienen sowohl Strafmittel, die der Justiz entliehen sind
als auch Bestrafungen, ,die in den Bereich des Ubens, des intensivierten, vervielfachten,
wiederholten Lernens fallen.“*>” Daher ist die Disziplinarstrafe oft mit der Verpflichtung selbst
identisch. ,Sie ist weniger die Rache des verletzten Gesetzes als vielmehr seine Wiederho-
lung, seine nachdriickliche Einscharfung. Der erwartete Besserungseffekt resultiert weniger
aus Suhne und Reue als vielmehr direkt aus der Mechanik einer Dressur. Richten ist Abrich-

ten."*® Ein liickenloses Strafsystem, das alle Punkte und alle Augenblicke der Disziplinaran-

199 Unter Mandver versteht FoucauLT die Zusammenschaltung von Kérper und Objekt. Dabei ist es Sache der

Disziplin, jedes Verhadltnis, das der Kérper mit dem manipulierten Objekt eingehen muss, zu verzahnen und
zu definieren. FoucauLT, Gefangnisse, S. 196.

Unter Ubung versteht FoucauLT ,jene Technik, mit der man den Kérpern Aufgaben stellt, die sich durch
Wiederholung, Unterschiedlichkeit und Abstufung auszeichnen. Indem sie das Verhalten auf einen Endzu-
stand ausrichtet, erméglicht die Ubung eine stindige Charakterisierung des Individuums." FoucauLT, Ge-
fangnisse, S. 207 f.

FoucauLT, Geféngnisse, S. 216.
FoucauLT, Gefangnisse, S. 220 ff.
FoucauLT, Gefangnisse, S. 220.
FoucauLT, Geféngnisse, S. 230.
FoucauLT, Gefangnisse, S. 231.
FoucauLT, Geféngnisse, S. 232.
FoucauLT, Geféngnisse, S. 232.
FoucauLT, Gefangnisse, S. 232.
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1. Kapitel: Grundlagen disziplinarischer Verantwortlichkeit

stalt erfasst und kontrolliert, wirkt ,vergleichend, differenzierend, hierarchisierend, homoge-

nisierend, ausschliessend. Es wirkt normend, normierend, normalisierend."*>

3.3 Erkenntnisse

Wirde von Staatsangestellten ,Disziplin' im Sinne der Begriffsbedeutung verlangt, hatte dies
zur Folge, dass sich Staatsangestellte den Regeln und Werten der staatlichen Institution zu
fligen hatten, wobei eigene Entscheidungen nicht getroffen werden dirften und unterdriickt
werden missten. Ziel der Disziplinierung in der Verwaltung ware, dass sich die Staatsange-
stellten einer vorgegebenen, heteronomen und hierarchischen Ordnung mittels blinden Ge-
horsams unterwerfen mussten, indem sie aus eigenem Willen bestimmte Vorschriften und
vorgeschriebene Verhaltensregeln einhalten wirden. Gleichzeitig zum dusseren Verhalten
wirde von den Staatsangestellten eine bejahende Gesinnung dem Staat und der institutio-
nellen hierarchischen Struktur gegeniber verlangt, die auf dem Prinzip von Befehl, Gehor-
sam und Autoritat beruhen und weit in das Privatleben und die Freizeit der Staatsangestell-

ten reichen wirden.

Wahrend im Jahre 1848 tatsachlich von Staatsangestellten ,Disziplin' im Sinne der Begriffs-
bedeutung sowie als Regime zur Rentabilitdtssteigerung nach WEBER und als Technologie der
Macht im Sinne von FoucAuLT gefordert und mittels Disziplinarrecht durchgesetzt wurde,
kann in einer modernen Verwaltung von ,Disziplinierung' im urspriinglichen und begrifflichen
Sinn kaum mehr die Rede sein. Dies allerdings darf nicht darliber hinwegtduschen, dass ge-
genwartig eine institutionelle Ordnung zu wahren bleibt und sicherzustellen ist. Dazu muss
sich der Einzelne einem verwaltungsfunktionalen Kollektiv unterwerfen'®® und die institutio-
nellen Vorschriften und Verhaltensregeln einhalten. Auch heute noch werden manche
Staatsangestellte gesetzlich ,zur Disziplin im Sinne der Einordnung der Einzelnen im Interes-

se des Ganzen" verpflichtet™’.

1% FoucauLt, Gefangnisse, S. 236.

TSCHANNEN, Systeme, S. 118.

Verordnung vom 11. Oktober 1976 (ber den Dienst des Polizeikorps (Dienstreglement) des Kantons Aargau
(531.111) § 2.
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2. Kapitel: Disziplinarwesen als rechtliches Institut

1 Systematische Eingliederung des Disziplinarrechts

1.1 FEingliederung in das Verwaltungsrecht

Die dogmatische Einordnung des Disziplinarrechts in die Rechtsordnung war wahrend langer
Zeit umstritten. Weil zur Schliessung von Gesetzesliicken und als Auslegungshilfe diejenigen
Grundsatze beigezogen werden, die flir das dem Gesetz zugeordneten Rechtsgebiet gelten,
ist die praktische Bedeutung der systematischen Einordnung von Belang. Wahrend heute das
Disziplinarrecht anhand der in der Lehre Ublichen Gliederungskriterien im Verwaltungsrecht
eingeordnet ist, wurde urspriinglich das Disziplinarstrafrecht als Spezialstrafrecht dargestellt,
welches dem Staat die Strafgewalt gegeniiber Personen im Sonderstatusverhéltnis verlieh®?,
Die Disziplinargewalt galt als ,Erscheinungsform der staatlichen Herrschaftsgewalt" und wur-
de als ,Stiick staatlichen Imperiums® umschrieben, das den Staat berechtigte, einen Beam-
ten disziplinarisch zu massregeln, der gegen die Regeln der Zucht und Ordnung verstossen

hatte!®3,

Zuruickzufiihren war die Eingliederung ins Spezialstrafrecht auf das Allgemeine Preussische
Landrecht von 1794, welches die dienstlichen Verfehlungen von Beamten im Strafrecht nor-
mierte. Diesem Beispiel folgten einige Schweizer Kantone, indem sie das Beamtendisziplinar-
recht in strafrechtlichen Erlassen regelten'®®. Begriindet wurde die Einordnung damit, dass
sich sowohl das Wesen als auch der Zweck der Disziplinarstrafe von demjenigen der eigentli-
chen Kriminalstrafen nicht unterscheiden wirde: Sowohl die Disziplinarstrafe als auch die
Kriminalstrafe stellten eine Ubelzufiigung dar, die erfolge, weil Unrecht begangen worden
sei; beide dienten dazu, éhnliche Vorgange in der Zukunft zu verhindern und die Disziplinar-

strafe habe ebenfalls Siihnefunktion im Sinn einer rechtlichen Vergeltung®®.

Im Laufe der Zeit aber wurde das spezielle Disziplinarstrafrecht ausgesondert und das Diszip-
linarrecht wurde weitgehend als beamtenrechtliches Massnahmenrecht verstanden, das zur
recht- und zweckmassigen Erflllung der offentlichen Aufgaben in der Verwaltung beitragt.
Da disziplinarische Sanktionen an die Verletzung von verwaltungsrechtlichen und die damit

einhergehende Verantwortlichkeit des Fehlbaren fiir seinen Pflichtverstoss ankniipfen, ist

162 vgl. BELLWALD, S. 47 f.; HANGARTNER, S. 426 f.; HINTERBERGER, S. 48 ff.

163 | eTscH, S. 25.
164 vgl. insbesondere HINTERBERGER, S. 48 ff.; HANGARTNER, S. 426 f.
165 HINTERBERGER, S. 48.
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2. Kapitel: Disziplinarwesen als rechtliches Institut

folgerichtig, wenn mittels repressiven verwaltungsrechtlichen Zwangsmassnahmen Druck auf
die Betroffenen ausgelibt wird, um diese nach einer Pflichtverletzung zu veranlassen, ihre
Obliegenheit kiinftig korrekt zu erfiillen. Schliesslich wurde auch die Terminologie weitge-
hend dem Verwaltungsrecht angepasst'®®. Ausnahme bildet die militdrische Disziplinarstraf-

ordnung®®.

Ob dem Strafrecht oder dem Verwaltungsrecht zugeordnet; es bleibt die ,hybride' Natur des
Disziplinarrechts, die sich durch deren eigenartige Position zwischen Strafrecht und den Mit-
teln des Verwaltungszwangs ergibt und die HINTERBERGER veranlasst, die gegenwartige dog-
matische Einordnung ,immerhin mit einigen Fragezeichen zu versehen."'*® Dieser Ansicht ist
auch STRATENWERTH: Die Disziplinarstrafe sei zwar in erster Linie ein administratives
Zwangsmittel, welches ausserhalb des Strafrechts stehe, doch hatten einige Ubliche diszipli-
narrechtliche Sanktionen wie der Verweis oder die Busse Strafcharakter, denn mit ihnen soll
der Disziplinarverstoss gestihnt und der Fehlbare spezialpraventiv von der Wiederholung

dhnlicher Handlungen abgehalten werden'®.

Gegenwartig wird die Einordnung des Disziplinarrechts in das System des Verwaltungsrechts
erneut Uberdacht. Zwar stellt WALDMANN die dogmatische Einordnung nicht grundsatzlich in
Frage, kritisiert aber, dass lediglich gestiitzt auf die abstrakt bestimmte Rechtsnatur die
Grundsitze des Strafrechts nicht auf Disziplinarmassnahmen angewendet werden kénnen'”°.
WALDMANN sieht die aus einer rein formalen Zuordnung abgeleiteten Rechtsfolgen als eine
Gefahr der ,Begriffsjurisprudenz'. Die rein formale Zuordnung des Disziplinarrechts zu einem
Rechtsgebiet innerhalb der bestehenden Rechtssystematik kénne fir die Anwendung von
Verfahrensgrundsatzen nicht massgebend sein. Entscheidend, ob fir die Anordnung von Dis-

ziplinarmassnahmen eher die Grundsatze des Verwaltungsrechts, die Maximen des Straf-

166 1986 wurde im Verantwortlichkeitsgesetz das Wort ,Bestrafung® mit ,Massnahme" ersetzt. Vgl. ferner die

Botschaft Anderung Beamtengesetz, BBI 1986 II 325. Der Bundesrat begriindete anlésslich der Revision des
Beamtengesetzes die redaktionelle Anderung damit, dass beim Disziplinarrecht nicht die Bestrafung (Siihne
eines Verschuldens) im Vordergrund stehe. Dies solle dadurch verdeutlicht werden, indem der Begriff ,Dis-
ziplinarstrafe® mit dem Begriff ,Disziplinarmassnahme” ersetzt wiirde. Trotz begrifflicher Anderung spricht
das Bundesverwaltungsgericht teilweise wieder von ,Disziplinarstraferit, BVGer B-2129/2006 vom
04.04.2007, E. 3 S. 7.

Vgl. BELLwALD, S. 10; EGGENSCHWILER ERNsT, Die Verjahrung im Disziplinarrecht des Kantons Solothurn, in:
ZBL 63/1962, S. 89 ff.; HANGARTNER, Reform, S. 426; HINTERBERGER, S. 65; POLEDNA, Entlassung, S. 49 ff.;
ScHWANDER VITAL, Das Schweizerische Strafgesetzbuch, Ziirich 1994, Rz. 25.

HINTERBERGER, S. 48; vgl. WALDMANN, S. 107.

STRATENWERTH, § 2 Rz. 48.

170 WaLbmanN, S. 106.
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1 Systematische Eingliederung des Disziplinarrechts

rechts oder allenfalls beide zum Zuge kommen, mussten vielmehr materielle Kriterien sein,

wie die Funktion des Disziplinarrechts und die Auswirkungen auf die Betroffenen’!.

Ob trotz der Zuordnung des Disziplinarrechts zum Verwaltungsstrafrecht auch im Disziplinar-
verfahren Verfahrensgrundsatze des Strafverfahrens gelten, untersuchte der Europaische
Gerichtshof fiir Menschenrechte, indem er anhand von Kriterien priifte, ob es sich bei einem
Disziplinarverfahren um eine strafrechtliche Anklage im Sinne der EMRK handelt. Ware es
eine Anklage im Sinne der EMRK, wiirde dies die Anwendung von Art. 6 Ziff. 2 und 3 nach
sich ziehen.

1.2 Anwendung von Art. 6 EMRK auf Disziplinarrechtsfdlle

Art. 6 EMRK will ein faires Verfahren garantieren, indem Mindestanforderungen an die Ver-
fahrensrechte Beteiligter festlegt werden. Ziffer 1 von Art. 6 EMRK wird auf Verfahren bei
Streitigkeiten Uber zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen (civil rights) sowie auf Ver-
fahren Uiber die Stichhaltigkeit einer strafrechtlichen Anklage angewendet'’?. Da die in Ziffer
1 garantierten Verfahrensrechte gestitzt auf die Bundesverfassung im Disziplinarverfahren
ohnehin gelten, ist fir vorliegende Arbeit die Anwendung von Art. 6 Ziff. 1 EMRK im Diszipli-

narverfahren unerheblich.

Die in Art. 6 Ziff. 2 enthaltene Unschuldsvermutung und die in Art. 6 Ziff. 3 geregelten Ein-
zelgarantien sind nur auf Strafverfahren anwendbar!’?. Um den Geltungsbereich der in Art. 6
Ziff. 2 und 3 EMRK enthaltenen Garantien und Grundsatze zu priifen, muss eruiert werden,
ob eine strafrechtliche Anklage im Sinne der EMRK vorliegt. Dazu hat die Rechtsprechung

des Europaischen Gerichtshofes — welcher das Bundesgericht gefolgt ist — drei Kriterien ent-

7L \WaLDMANN, S. 106 f. Auch STRATENWERTH ist der Meinung, dass bei eigentlichen Strafsanktionen, wie es Art. 6

Ziff. 1 EMRK fiir das Verfahren gebietet, wenigstens die elementaren strafrechtlichen Grundsdtze Anwen-
dung finden, § 2 Rz. 48.

Offentliche Angestellte, die keine hoheitliche Funktion ausiiben, kénnen sich auf Art. 6 Ziff. 1 EMRK berufen,
soweit es um Rechtsstreitigkeiten aus bestehenden Dienstverhdltnissen geht, die vermdgensrechtlichen
Charakter haben und nicht bloss dienstrechtliche und organisationsrechtliche Anordnungen betreffen. Eben-
falls als zivilrechtlich im Sinne von Art. 6 Ziff. 1 EMRK gelten Disziplinarstreitigkeiten, die zur Einstellung in
der Berufsaustibung oder zum Entzug der entsprechenden Bewilligung fiihren. Solche Massnahmen greifen
unmittelbar in das zivile Recht der Betroffenen ein, ihre berufliche Tatigkeit auszufiihren. Ziel des Europai-
schen Gerichtshofes ist es, die 6ffentlichen Bediensteten — wie die Uibrigen Rechtssuchenden — vermehrt
dem Schutz von Art. 6 Ziff. 1 EMRK zu unterstellen. Vgl. dazu GRABENWARTER, S. 312; HERz0G, S. 202; HERr-
Z0G/LOOSER, S. 132 f.; JaaG, Verfahrensgarantien, S. 160; EGMR Pellegrin gegen Frankreich vom 8. Dezem-
ber 1999, Application no. 28541/95. BGE 128 I 346 E. 2.3 S. 349; BGE 126 I 128 E. 2 S. 230; BGE 123 I 87
E. 2 S. 88; BGE 1251417 E. 3b S. 420.

GRABENWARTER, S. 310.
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2. Kapitel: Disziplinarwesen als rechtliches Institut

wickelt'”*: Massgeblich sind die Zuordnung der Vorschrift im nationalen Recht, die Natur des
Vergehens sowie die Art und Schwere der Sanktion!’®. Die Kriterien sind grundsétzlich alter-
nativ zu verstehen; ist ein Kriterium erfiillt, wird Art. 6 EMRK angewendet'’®. Wird anhand
der Kriterien gepriift, ob es sich beim Disziplinarrecht um eine strafrechtliche Anklage im
Sinne von Art. 6 EMRK handelt - und somit die Verfahrensgarantien der Ziffern 2 und 3 die-
ses Artikels gelten - ergibt sich folgendes Resultat:

Ausgangspunkt der Priifung ist die Einordnung einer Massnahme nach nationalem Recht.
Nach dieser rein formalen Betrachtungsweise gehoért das Disziplinarrecht nicht zum Straf-

recht”’.

Bei der Priifung des zweiten Kriteriums kommt es auf die Natur des Vergehens an. Hinweise
auf die Natur des Vergehens ergeben einerseits der Adressatenkreis und andererseits das
Ziel der Sanktion: Richtet sich eine Regelung an die Allgemeinheit und kommen die Strafart
und —hohe ihrer Natur nach strafrechtlichen Vorschriften gleich, spricht das fiir den straf-
rechtlichen Charakter des Vergehens'’®. Auf das Disziplinarrecht angewendet muss der straf-
rechtliche Charakter des Disziplinarrechts aufgrund des zweiten Kriteriums ebenfalls verneint
werden, da die Disziplinarregelungen nicht flir die Aligemeinheit, sondern flir einen in sich

geschlossenen Personenkreis bestimmt sind”.

Die Priifung des dritten Kriteriums umfasst das Gewicht der den Beschuldigten insgesamt
drohenden negativen Konsequenzen®®. Zu priifen sind die (potentiellen) Auswirkungen der
Sanktion auf die Beschuldigten, die von der Art der Strafe, der angedrohten Hochststrafe und
den Modalitaten ihrer Vollstreckung abhangig sind. Ob disziplinarische Sanktionen hinsichtlich
ihrer Natur und Schwere strafrechtlichen Charakter besitzen, hat die Rechtsprechung anldss-
lich verschiedener Urteile gepriift, wenn auch bis anhin nicht abschliessend festgelegt'®'. Bei
einer abstrakten Uberpriifung der Ziircher Verordnung iber die Bezirksgeféngnisse hat das
Bundesgericht im Zusammenhang mit der Regelung der Disziplinarstrafen (Arrest bis zu 20
Tagen) im Sinne eines obiter dictums ausgefiihrt, schwere Disziplinarmassnahmen kénnten

unter Art. 6 Ziff. 2 und 3 EMRK fallen, weshalb es sich dringend empfehle, fiir schwere Dis-

174 GRABENWARTER, S. 310; Jaag, Verfahrensgarantien, S. 158 f.; Wabmann, S. 110; BGer vom 6.9.2010,

8C_417/2010 E. 4.2.

75 GRABENWARTER, S. 317; WALDMANN, S. 110. EGMR, Urteil i.S. Engel c. Niederlande vom 8.6.1976, Serie A Nr.
22, Ziff. 80 ff.; in EUGRZ 1976, S. 221 ff.

GRABENWARTER, S. 318; JaaG, Verfahrensgarantien, S. 158.
177 WaLbmann, S. 110.

178 GRABENWARTER, S. 318.

179 \WaLbmann, S. 110.

180 GRABENWARTER, S. 319.

181 vgl. WALDMANN, S. 110 f.
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1 Systematische Eingliederung des Disziplinarrechts

ziplinarvergehen eine richterliche Instanz einzufiihren'®?. Andererseits hat das Bundesgericht
nach umfassender Uberpriifung entschieden, dass eine Disziplinarstrafe von zehn Tagen Ar-
rest gegentiber einem Gefangenen nicht als strafrechtliche Angelegenheit im Sinne von Art. 6
Ziff. 2 und 3 ERMK zu qualifizieren ist.

Demgemass haben der Europaische Gerichtshof und das Bundesgericht Disziplinarmassnah-
men, die sich gegen o6ffentlich-rechtliche Angestellte richten, die Wesensart einer strafrechtli-
chen Anklage abgesprochen, was dazu fiihrt, dass die Garantien und Grundsatze des Straf-

verfahrens im Disziplinarverfahren nicht angewendet werden'®,

82 BGE 118 Ia 64 E. 3s/bb S. 90; vgl. BGE 1251 104 E. 2b S. 108.

185 BGer vom 6.9.2010, 8C_417/2010 E. 4.2.; BGer vom 23.10.2008, 2C_407/2008 E. 3.5; BGer vom 8.5.2001,
2P.13/2011 E. 4b; BGer vom 18.6.2009, 6B_962/2008 E. 2; BGE 117 Ia 187 E. 4b S. 189; BGE 121 I 379 E.
3c¢S.381; BGE 1251104 E. 3d S. 112; BGE 1251417 E. 2a S. 419; BGE 128 I 346 E. 2.3 S. 349. Bis an-
hin fiihren einzig die Disziplinarbussen, welche bei Uneinbringlichkeit in eine Ersatzfreiheitsstrafe umgewan-
delt werden kénnen sowie der disziplinarische Freiheitsentzug — je nach Dauer und Art der Vollstreckung —
zur Anwendung von Art. 6 Ziff. 2 und 3 EMRK. Beide Massnahmen kommen im Disziplinarverfahren gegen
Staatsangestellte nicht zum Tragen.
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2 Besonderes Rechtsverhaltnis als Voraussetzung disziplinarischer Ver-

antwortlichkeit

Kapitel 1 zeigt auf, dass die rechtliche Verantwortlichkeit der Staatsangestellten, die sich aus
einer strafrechtlichen, einer vermdgensrechtlichen und einer disziplinarischen Verantwortlich-
keit zusammensetzt, Gegenstand des politischen Aufsichts- und Kontrollsystems ist. Staats-
angestellte missen personlich flir die Folgen ihres rechtlichen Fehlverhaltens einstehen; sie
sind fir ihre Geschaftsfiihrung verantwortlich. Die Verantwortlichkeit als Rechenschaftspflicht
individueller Machttréger Beteiligten gegeniber dient dazu, die einwandfreie Amtsfiihrung

sicherzustellen und staatliche Macht einer rationalen Kontrolle zu unterstellen.

Staatsangestellte reprasentieren den Staat und handeln in seinem Namen, weswegen sie oft
mit ausserordentlichen Eingriffsmdglichkeiten in Grundrechte von Burgerinnen und Blrgern
versehen sind. Um die Staatsangestellten zu beaufsichtigen und zu kontrollieren, muss der
Staat eine verstarkte Befehlsgewalt Uber seine Funktionare ausiiben kdnnen, weshalb er di-
rekt auf die Rechte der Staatsangestellten zugreifen kann. Dies flihrt zu einer besonders en-
gen Staat-Blrger-Beziehung, die mit erhdhten Pflichten und stdrkeren Grundrechtsein-

schrankungen einhergeht.

Dieses besondere Rechtsverhéltnis'® besteht in der Schweiz seit mehr als 100 Jahren und
betrifft neben Verwaltungsfunktiondaren auch Personen im Justizvollzug, Wehr- und Zivil-

dienstpflichtige sowie Benutzer &ffentlich-rechtlicher Anstalten'®

. Wahrend in den Anfangen
weder Grundrechte noch Gesetzmassigkeitsprinzip galten, so hat sich das besondere Rechts-
verhdltnis Uber die Jahrzehnte hinweg — nicht zuletzt durch die hdchstrichterliche Rechtspre-
chung - zu einem rechtsstaatlich vertréglichen Institut entwickelt'®. Dabei wird es weiterhin

von rechtlichen Besonderheiten gepragt, die auch auf das Disziplinarrecht einwirken.

2.1 Gegenstand und Zweck des besonderen Rechtsverhaltnisses

Nach Ublicher Ansicht handelt es sich beim besonderen Rechtsverhaltnis um eine besonders
enge Rechtsbeziehung zwischen dem Staat und bestimmten Blirgerinnen und Blirgern, wel-

che - im Vergleich zur staatlichen Beziehung zum ,Normalbuirger' - mit erhéhten Pflichten und

18 Das besondere Rechtsverhiltnis wird heute auch Sonderstatusverhéltnis genannt. Friiher hiess es besonde-

res Gewaltverhaltnis.

185 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 478; MICHEL, S. 41 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERL/MULLER, S. 390.

18 MiLLER, besonderes Rechtsverhiltnis, S. 1 f. und S. 379; vgl. zur geschichtlichen Entwicklung des besonde-
ren Rechtsverhaltnis MULLER, besonderes Rechtsverhaltnis, S. 5 ff.
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2 Besonderes Rechtsverhaltnis als Voraussetzung disziplinarischer Verantwortlichkeit

starkeren Grundrechtsbeschrankungen einhergeht. Das besondere Rechtsverhdltnis bezeich-
net keinen sittlichen oder moralischen Zustand, sondern einen rechtlichen: Der Staat verfiigt

tiber den direkten Zugriff auf die Rechte der Betroffenen'®’.

Diese besonders enge Staat-Blirger Beziehung lasst sich ndher beschreiben, indem die Ein-
gliederung des Individuums in einen staatlichen Funktionszusammenhang naher betrachtet
wird. Diese Eingliederung fiihrt beim betroffenen Individuum zu einer signifikanten Anderung
der ,normalen' Befindlichkeit (Normallage)'®®. Fiir MULLER ist die Eingliederung der ,zeitlose
Kern" des besonderen Rechtsverhaltnisses, wobei er mit individueller Eingliederung ,die ver-

scharfte Abhangigkeit von der Staatsgewalt™!®

meint: Der Betroffene wird durch die Aufhe-
bung bzw. Relativierung der spezifischen Staatsdistanz in eine ausserordentliche Befindlich-
keitslage versetzt; die Staatszweckverwirklichung und die Persdnlichkeitsentfaltung stellen
keine streng gesonderten Vorgange mehr dar, sondern gehen weitgehend ineinander
tiber'®®, Dabei unterscheiden sich die Wesensmerkmale der individuellen Eingliederung je

nach besonderem Rechtsverhaltnis:

- Die personale Eingliederung ist zweiseitig; einerseits besteht sie aus einer Inpflichtnahme
des Individuums zu einer gesteigerten staatsbuirgerlichen Verpflichtung. Andererseits ob-
liegt dem Staat eine Schutz- und Firsorgepflicht, um das Individuum flir die aus der
Inpflichtnahme zwangsléufig resultierenden Freiheitseinbussen zu entschadigen®®’.

- Eine raumliche Eingliederung liegt vor, ,wenn das in Frage stehende Staat-Blirger-
Verhdltnis ein raumlich-physisches Ineinandergehen der privaten und der staatlichen
Sphére bewirkt".’? Dies ist dann der Fall, wenn sich Betroffene rechtsverhéltnisbedingt
wahrend einer gewissen Zeit physisch in Raumen des Staates aufhalten, wobei die

Schutz- und Kontrollmacht liber wesentliche Rechtsgiiter dem Staat tibertragen wird'®.

187 Gemdss ScHALLER verleiht das besondere Rechtsverhaltnis dem Gemeinwesen bei einer Pflichtverletzung

nicht bloss den Anspruch auf Schadenersatz, sondern gibt ihm auch das Recht, den Fehlbaren zu bestrafen.
Somit ist flr ScHALLER das Recht auf Disziplinarbestrafung ein dem Kanton oder der Gemeinde als Inhaber
der Dienstgewalt zustehender Rechtsanspruch. ScHALLER, S. 33.

MULLER, besonderes Rechtsverhaltnis, S. 173; TSCHANNEN, Systeme, S. 118.
MULLER, besonderes Rechtsverhdltnis, S. 135.

MULLER, besonderes Rechtsverhaltnis, S. 189 ff.

MULLER, besonderes Rechtsverhdltnis, S. 173.

MULLER, besonderes Rechtsverhdltnis, S. 173.

MULLER, besonderes Rechtsverhaltnis, S. 173.
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2. Kapitel: Disziplinarwesen als rechtliches Institut

- Eine birokratisch-hierarchische Eingliederung entsteht durch die rechtsverhaltnisspezifi-
sche Einordnung des Betroffenen in das birokratisch-hierarchische Verwaltungssys-

tem194

Der Zweck des besonderen Rechtsverhaltnisses besteht darin, den reibungslosen und st6-
rungsfreien Gang bestimmter Institutionen und Verwaltungszweige sicherzustellen. Dabei hat
sich die konkrete Ausgestaltung des Sonderstatusverhaltnisses am spezifischen Auftrag der
in Frage stehenden Institution zu orientieren'®. Kritisch dusserst sich TSCHANNEN, fiir den
Sinn und Zweck des besonderen Rechtsverhdltnisses strittig sind. Nichtsdestotrotz warnt

auch er davor, das Rechtsinstitut als Kategorie zu streichen:

+ES ist eben nicht das Gleiche, ob ein Privater als ungebundener Einzelner Rechtsverhaltnisse
zum Staat eingeht oder zu einem Teil eines verwaltungsfunktionalen Kollektivs mutiert. Die
Eingliederung bringt auf beiden Seiten besondere Pflichten mit sich (fiir den Eingegliederten
die Pflicht, sich dem Kollektiv unterzuordnen; flr den Staat die Pflicht, sich um den Eingeglie-

derten zu sorgen); sie erfordert auch besondere Steuerungsinstrumente der Leitungsorga-

n e\\ 196

2.2 Anforderungen an die Gesetzmdassigkeit im besonderen Rechtsver-

haltnis

Das Gesetzmassigkeitsprinzip'®, das fiir jegliches staatliches Handeln als Grundlage und
Schranke das Recht vorsieht, gilt auch im besonderen Rechtsverhéltnis zwischen dem Staat
und seinen Angestellten uneingeschrankt. Deutlich herabgesetzt sind dagegen gemass Lehre
und standiger Rechtsprechung die Anforderungen an die Normstufe und die Normbestimmt-

heit'®®. Die Lockerung gilt indes nur fiir Rechtsbeschrénkungen, die sich in vorhersehbarer

1% Siehe dazu eingehend MULLER, besonderes Rechtsverhltnis, S. 173 ff.; vgl. ferner TSCHANNEN/ZIMMERLY/ MiL-

LER, S. 391 f.
1% MiLLEr, besonderes Rechtsverhaltnis, S. 134, S. 210; vgl. ferner BGE 129 1 74 E. 4.2 S. 77.
1% TscHANNEN, Systeme, S. 118 f.

Das Gesetzmassigkeitsprinzip — auch Legalitatsprinzip genannt —ist in Art. 5 Abs. 1 BV verankert (Grundlage
und Schranke staatlichen Handelns ist das Recht). Dieser Grundsatz wird in Lehre und Rechtsprechung nach
dem Erfordernis des Rechtssatzes und dem Erfordernis der Gesetzesform unterschieden. Das Erfordernis
des Rechtssatzes bedeutet, dass die Staatstatigkeit nur auf Grund und nach Massgabe von generell-
abstrakten Rechtsnormen ausgelibt werden darf, die gentigend bestimmt sind. Mit Erfordernis der Gesetzes-
form dagegen ist gemeint, dass die wichtigen Rechtsnormen, auf denen die Verwaltungstatigkeit beruht, in
einem Gesetz enthalten sein mussen. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 368 ff.; vgl. dazu auch HuBer, S. 25 ff.
198 Statt vieler HAFELIN/HALLER, Rz. 330; HAFELIN/HALLER/UHLMANN, Rz. 480 ff.; KIENER/KALIN, S. 92 f.; MULLER,
besonderes Rechtsverhdltnis, S. 123; RoHR, S. 51 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 392; BGer vom
24.6.2011, 2C_165/2011 E. 3; BGE 99 Ia 262 E. 5 S. 269; BGE 122 I 222 E. 2b S. 228; BGE 123 1 1 E.
4b/4d S. 6; BGE 1291 12 E. 8.5 S. 24.
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2 Besonderes Rechtsverhaltnis als Voraussetzung disziplinarischer Verantwortlichkeit

Weise aus dem Zweck des jeweiligen Sonderstatusverhaltnisses ableiten lassen und somit

dem Betroffenen keine grundsatzlich neue Leistung abverlangen und nicht schwer wiegen'®°.

Als Hauptgriinde fiir die reduzierte Tragweite des Gesetzmassigkeitsprinzips im Sondersta-

tusverhaltnis werden genannt:

= die Vielfalt und Vielgestaltigkeit der zu regelnden Sachverhalte;

= die Komplexitat und die Wandelbarkeit der Tatbesténde;

= die Freiwilligkeit des konkreten Rechtsverhéltnisses®®;

= der Zweck des Rechtsverhaltnisses, woraus sich konkret die in Frage stehende Rechtsbe-

schrankung ableiten lasst®’,

Die Anforderung an eine hinreichende Normstufe verlangt, dass ein Rechtssatz umso besser
demokratisch abgestiitzt sein muss, je wesentlicher und wichtiger der konkrete Regelungsbe-
reich ist. Das Bundesgericht halt aber fest, dass beispielsweise im 6ffentlichen Dienstrecht

202
tO

eine gewisse Flexibilitat unvermeidlich und zuldssig ist™, weshalb weniger hohe Anforderun-

gen an die Normstufe gestellt werden, als in anderen Rechtsbereichen.

»Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist es zuldssig, Rechte und Pflichten der Be-
amten auf untergesetzlicher Stufe zu konkretisieren. Eine Blankodelegation aller personal-
rechtlichen Rechtsetzungsbefugnisse an ein Exekutivorgan hat das Bundesgericht aber noch
nie als zulassig erachtet und kann in der Rechtswirklichkeit der Kantone auch keineswegs als
Ublich bezeichnet werden. Vielmehr diirfte es sich bei solchen Regelungen um Ausnahmen

handeln.“?%

Weiter verlangt das Legalitatsprinzip, dass die anzuwendenden Rechtsséatze hinreichend und
angemessen bestimmt sind. Der Grad der erforderlichen Bestimmtheit kann indes nicht abs-
trakt festgelegt werden; es gilt zwischen den Interessen der Rechtssicherheit und denjenigen
der Einzelfallgerechtigkeit abzuwagen. Fiir eine hohe Regelungsbestimmtheit sprechen Inte-
ressen an der Rechtssicherheit, Rechtsgleichheit und der demokratischen Legitimation. Dem

199 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 478 ff.; JaaG, Dienstverhéltnis, S. 441 f.; MULLER, besonderes Rechtsverhiltnis,

S. 122; TscHANNEN, S. 118 ff.; vgl. ferner BGE 106 V 40 E. 5a S. 42: ,Dabei muss der zu Massregelnde auf-
grund der einschlagigen Vorschriften oder aus der Natur des Rechtsverhadltnisses erkennen kdnnen, dass
sein Verhalten mit diesem besonderen Rechtsverhaltnis nicht vereinbar ist.
200 vgl. BGE 123 1 1 E. 4b/4d S. 6 f.; BGE 123 1296 E. 3 S. 303 f.; BGE 121 I 230 E. 3g/dd S. 239; BGE 103 Ia
455 E. 6a S. 458. Zur Einwilligung als Surrogat der gesetzlichen Grundlage dussert sich die Lehre mehrheit-
lich kritisch. Der Umstand, dass sich ein Staatsangestellter freiwillig in den Dienst des Staates begibt, andert
nichts am Anspruch auf den Schutz verfassungsmassiger Rechte. Vgl. dazu HANGARTNER, S. 387 und S. 394;
HAFNER, S. 493; MICHEL, S. 48; MULLER, besonderes Rechtsverhaltnis, S. 36; eingehend zum Thema Grund-
rechtsverzicht im zukiinftigen Arbeitsverhaltnis sieche HANER, S. 395 ff.
MULLER, besonderes Rechtsverhdltnis, S. 123.
202 BGE12311E.4cS.6.

203 BGE 128 I 113 E. 3f S. 125.

201
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gegentiber kann zur Zielerreichung wesentlich sein, dass den rechtsanwendenden Behoérden
durch offene, unbestimmte Normierung Handlungsspielraum gewahrt wird, um Bedirfnissen

im Einzelfall gerecht zu werden und effektive und effiziente Lésungen zu finden®*.

Folglich lassen sich trotz den Forderungen nach einer hinreichenden und angemessenen Be-
stimmtheit der anzuwendenden Rechtssitze offene Normen kaum vermeiden®®. Der Gesetz-
geber kann nicht darauf verzichten, allgemeine und mehr oder minder vage Begriffe zu ver-
wenden, deren Auslegung und Anwendung der Praxis Uberlassen werden muss®*®. Folgende

Indikatoren bestimmen den Grad der erforderlichen Bestimmtheit:

»ES hangt unter anderem von der Vielfalt der zu ordnenden Sachverhalte, von der Komplexitdt
und der Vorhersehbarkeit der im Einzelfall erforderlichen Entscheidung, von den Normadressa-
ten, von der Schwere des Eingriffs in Verfassungsrechte und von der erst bei der Konkretisie-

rung im Einzelfall méglichen und sachgerechten Entscheidung ab." 2%

Bezliglich der Normbestimmtheit im besonderen Rechtsverhadltnis halt das Bundesgericht
fest, dass die formellgesetzliche Regelung nicht bis ins letzte Detail gehen muss, sondern in
der Natur des Rechtsverhéltnisses entsprechend offen gefasst sein darf’®. Dies schliesst
nicht aus, dass im Sonderstatusverhadltnis auch grundrechtsbeschrankende Normen einen

gewissen Grad an Bestimmtheit aufweisen miissen®®.

.S0ll der Gesetzesvorhalt eine mdglichst wirksame rechtsstaatliche Schranke bilden, so muss
verlangt werden, dass die belastende, in ein Individualrecht eingreifende Norm einen optima-
len Grad der Bestimmtheit aufweist und nicht unnétig wesentliche Wertungen der Gesetzes-
anwendung Uberldsst. Dabei hangt der erforderliche Bestimmtheitsgrad unter anderem von
der Vorhersehbarkeit der Verhaltnisse, der Einfachheit oder Vielfalt der Materie und der sofort

oder erst bei der Gesetzesanwendung méglichen Konkretisierung ab."?'°

Die Notwendigkeit unbestimmter Normen bedeutet dagegen nicht, dass der Praxis bei der
Anwendung und Auslegung der Norm Tur und Tor offen stehen. Vielmehr sind der Unbe-

stimmtheit von Rechtsnormen durch verfassungsrechtliche Garantien Schranken gesetzt,

204 MULLER, Rechtssetzungslehre, S. 74 ff.

25 BGE 131 II 13 E. 6.5.1 S. 29 f.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 134.

206 Statt vieler BGE 132 149 E. 6.2 S. 58; BGE 128 1 327 E. 4.2 S. 339; BGE 1251 369 E. 6 S. 379; BGE 115 Ia
277 E. 7a S. 288.

%7 BGE 132149 E. 6.2 S. 58; vgl. auch BGE 109 Ia 273 E. 4d S. 283.
208 BGer vom 24.06.2011, 2C_165/2011 E. 3.3 ; BGE 129 1 12 E. 8.5 S. 24.

209 BGE 115 Ia 277 E. 7a S. 288. Dass das Bundesgericht von dieser Praxis abweicht, ist nicht auszuschliessen:
So hat es z.B. fiir ausgesprochen schwerwiegende Grundrechtseingriffe im besonderen Rechtsverhdltnis
(Zwangsmedikation) das Fehlen einer expliziten gesetzlichen Grundlage toleriert. Siehe dazu BGE 126 I 112;
vgl. ferner TsCHANNEN, S. 119.

20 BGE 115Ia 277 E. 7a S. 288; vgl. auch BGE 109 Ia 273 E. 4d S. 283.
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2 Besonderes Rechtsverhaltnis als Voraussetzung disziplinarischer Verantwortlichkeit

indem das offentliche Interesse, die Verhdltnismassigkeit, Treu und Glauben, die Rechts-
gleichheit und das Willkiirverbot zu beachten sind, wenn Gesetze und Verordnungen ange-

2 Weiter wird bei der Interpretation unbestimmter Normen stets in Verbin-

wendet werden
dung mit einem bestimmten Regelungsgegenstand gewertet; dadurch gewinnen die unbe-

stimmten Normen eine Sinnhaftigkeit und Varianten der Auslegung werden begrenzt*'2.

2.3 Geltung der Grundrechte im besonderen Rechtsverhdaltnis

Die Grundrechte gelten in der Schweiz seit jeher auch fiir diejenigen, die in einem besonde-
ren Rechtsverhdltnis zum Staat stehen. Allerdings sind in erhéhtem Masse Einschrankungen
in die Schutzwirkung der Grundrechte Betroffener zulassig, wenn die spezifischen Interessen-
lagen besonderer Rechtsverhéltnisse es rechtfertigen®®. Die Grundrechtseinschrinkungen
mussen sich strikt auf das funktionale Gebot beschranken; nicht das Bestehen eines Sonder-
statusverhaltnisses berechtigt den Staat zur Einschrdankung der Schutzwirkung der Grund-
rechte, sondern vielmehr das konkrete 6ffentliche Interesse, welches das Sonderstatusver-
haltnis begriindet. Das Gemeinwesen darf den Lebensbereich ausserhalb der Eingliederung
in eine staatliche Institution nicht anders und nicht schérfer regeln, als bei jedem beliebigen

Biirger®'.

2.4 Schutz- und Fiirsorgepflicht des Staates

Wo die Eingliederung in ein besonderes Rechtsverhaltnis die normale Staatsdistanz aufhebt
oder zumindest relativiert und dadurch die Grundrechtslage verandert, entsteht beim Staat
kompensatorisch eine Schutz- und Fiirsorgepflicht fiir die Betroffenen?'®. Zu einer staatlichen
Garantenpflicht kommt es allerdings nicht nur, wenn Betroffene dauerhaft in eine Institution
eingegliedert werden; eine erhéhte Schutz- und Fursorgepflicht besteht selbst im 6ffentlichen
Dienstverhaltnis, wo sie als Gegenpol zur Treuepflicht der Staatsangestellten verstanden
wird. Die Arbeitgeberschaft ist verpflichtet, den Arbeitnehmenden im Rahmen des Arbeits-

verhadltnisses Schutz und Fiirsorge zukommen zu lassen und deren berechtigte Interessen in

A1 MULLER, Rechtssetzungslehre, S. 152; TSCHANNEN/ZIMMERL/MOULLER, S. 127.

212 SCHNEIDER, S. 49 ff.

23 MuLLER, besonderes Rechtsverhiltnis, S. 22.

HAFELIN/HALLER, Rz. 330 ff.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 368 ff.; MULLER, besonderes Rechtsverhaltnis, S. 22
und S. 242; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 393.

MULLER, besonderes Rechtsverhaltnis, S. 22; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 393, S. 587; vgl. ferner KIe-
NER/KALIN, S. 122 f.
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215

49



2. Kapitel: Disziplinarwesen als rechtliches Institut

guten Treuen zu wahren. Die Schutz- und Firsorgepflicht gilt auch als Ausfluss der allgemei-

nen Grundsétze des Verfassungs- und Verwaltungsrechts?'°.

16 NoTzL, S. 28 f.; VerGr ZH vom 7.1.2004, PB.2003.00022 E. 7.1.
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3 Staatliche Disziplinarordnungen

3.1 Allgemeines

Das Disziplinarwesen bildet Gegenstand sowohl staatlicher als auch privater Regulierungen,
wobei sich vorliegendes Kapitel auf einen Uberblick des Disziplinarwesens in staatlichen Ein-
richtungen (Strafanstalten, Schulen, Universitaten etc.) konzentriert. Wahrend sich das Dis-
ziplinarwesen im Laufe der Zeit in den verschiedenen Bereichen teils selbstandig, teils in ge-
genseitiger Beeinflussung entwickelt und etabliert hat, bleibt sein wesentlicher Kern beste-
hen: Letztlich geht es um die Wahrung der Ordnung innerhalb bestimmter Institutionen oder
Personengruppen und um die Bewahrung des Vertrauens der Bevolkerung in einen besonde-
ren Berufsstand?'’. Das entsprechende rechtliche Institut zur Durchsetzung und Aufrechter-
haltung der inneren Ordnung findet sich in verschiedenen disziplinarischen Vorschriften, die
heute beispielsweise im Militérstrafrecht, im Strafvollzugsrecht, im Bildungsrecht oder im

offentlichen Dienstrecht verankert sind.

Einer disziplinarischen Ordnung unterstellt werden kdnnen einerseits Personen, die in einem
besonderen Rechtsverhadltnis zum Staat stehen. Dadurch, dass dieser Personengruppe dem
Staat gegeniiber besondere Rechte und Pflichten zukommt, hebt sie sich von der Allgemein-
heit ab. Zu dieser Personengruppe gehdren Angehdrige der Armee, Insassen von Strafanstal-
ten, offentlich Bedienstete, Schilerinnen und Schiiler oder Studierende. Verstossen Betroffe-
ne dieser Personengruppen gegen arbeitsrechtliche Pflichten oder eine Anstaltsordnung,
drohen ihnen disziplinarrechtliche Massnahmen. Andererseits kann der Gesetzgeber auch
Angehorige freier Berufe dem Disziplinarrecht unterstellen. Dabei handelt es sich um Trager
freier Berufe wie beispielsweise Rechtsanwadlte, Notare, Medizinalpersonen, Architekten oder
Ingenieure®’®, Gegenstand disziplinarischer Massnahmen sind Verstdsse gegen Vorschriften

betreffend deren Berufsaustibung.

3.2 Verwaltungsrechtliche Zwangsmassnahmen

Werden disziplinarische Massnahmen ausgesprochen, handelt es sich um verwaltungsrechtli-

che Zwangsmassnahmen. Unter Verwaltungszwang - Zwangsmassnahmen und Sanktionen?*®

217 \WWALDMANN, S. 95 ff.

18 ygl. FLEINER, S. 294 f.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1191; SCHWARZENBACH, S. 237; TSCHANNEN/ZIMMERLI/

MULLER, S. 315; WALDMANN, S. 97 f.

Das Wort Sanktion wird in der Literatur nicht einheitlich verwendet. HAFELIN/MULLER/UHLMANN sprechen all-

gemein von verwaltungsrechtlichen Sanktionen. TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER weisen darauf hin, dass Verwal-
51
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- wird die Gesamtheit der verwaltungsrechtlichen Massnahmen verstanden, mit denen das
Gemeinwesen die Erflillung verwaltungsrechtlicher Pflichten des Biirgers erzwingt. Die
Durchsetzung der verwaltungsrechtlichen Ordnung verschafft dem zwingenden Charakter
des offentlichen Rechts Nachachtung und dient dazu, Gesetzmassigkeit, Rechtssicherheit und
Rechtsgleichheit zu gewahrleisten, indem die Behdrden auf Verstosse gegen das Verwal-
tungsrecht reagieren, um die lickenlose Verwirklichung der Verwaltungsrechtsordnung si-

cherzustellen®?.

3.3 Rechtsgrundlagen verschiedener staatlicher Disziplinarordnungen

Das Gesetzmassigkeitsprinzip fordert, dass das Verfahren, mittels welchem disziplinarrechtli-
che Massnahmen verhangt werden, zumindest in den Grundzligen gesetzlich geregelt sein
muss. Disziplinarordnungen sollen, unabhangig des zu regelnden Sachgebietes, sowohl die
Trager der Disziplinargewalt als auch die Disziplinarmassnahmen, die Disziplinarfehler, sowie

das Verfahren regeln*'.

Die staatlichen Disziplinarordnungen der verschiedenen Anwendungsbereiche unterscheiden
sich mit Bezug auf die Normstufe und Normdichte grundlegend. Ein Uberblick {iber ausge-
wahlte Aspekte der Rechtsgrundlagen staatlicher Disziplinarordnungen soll deren Divergen-

zen und Kongruenzen ansatzweise aufzeigen®?:
3.3.1 Angehorige der freien Berufe

Angehorige der freien Berufe kdnnen sich fir die Auslibung ihres Gewerbes auf das Grund-
recht der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) berufen, weshalb Einschrankungen in der Be-
rufsausiibung auf einer geniigenden gesetzlichen Grundlage beruhen missen. Sowohl die
Berufspflichten als auch die fur den Fall ihrer Verletzung vorgesehenen disziplinarischen
Massnahmen miissen in den Grundziigen im Gesetz selbst festgelegt sein®?. Beispiele sol-

cher Regelungen sind die bundesrechtlichen Disziplinarordnungen®* fiir Rechtsanwélte (An-

tungszwang nicht zwingend rechtswidriges Verhalten voraussetzt, weshalb sie nur im Zusammenhang mit
den Verwaltungsstrafen von Sanktionen sprechen.

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1134 ff.; SCHWARZENBACH, S. 234 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 300 ff.

Vgl. dazu WALDMANN, S. 100.

Das Bundesrecht schreibt gewisse disziplinarische Verantwortlichkeiten fiir kantonale Angestellte vor, so z.B.
fur Notare (Art. 957 ZGB und Art. 14 SchKG; vgl. auch §§ 1 und 22 Notariatsgesetz). Darauf wird im Fol-
genden nicht ndher eingetreten.

Vgl. dazu WALDMANN, S. 101.

Gemass Art. 95 Abs. 1 BV kann der Bund Vorschriften lber die Ausitibung der privatwirtschaftlichen Er-
werbstatigkeiten erlassen.
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waltsgesetz, BGFA) und Medizinalpersonen (Medizinalberufegesetz, MedBG). Ferner tritt vor-
aussichtlich am 1. Januar 2013 das Bundesgesetz liber die Psychologieberufe (Psycholgoie-

berufegesetz, PsyG) in Kraft.

Zwecks Harmonisierung der Praxis wurde in den Jahren 1999 und 2004 im Anwaltsgesetz
und im Medizinalberufegesetz anlasslich von Gesetzesreformen die Berufspflichten abschlies-
send aufgefiihrt und einheitlich auf Bundesebene festgelegt®”. Die Berufsregeln sollten von
einer Behorde erlassen werden, um einen bestimmten Beruf im offentlichen Interesse zu
reglementieren. Aus Transparenzgrinden sollten nicht mehr 26 in Form und Inhalt verschie-
dene kantonale Regeln nebeneinander bestehen®®. Die Berufsregeln sind zwar oft allgemein
formuliert, doch konzentrieren sie sich auf das Wesentliche und konkretisieren die Treue-
pflicht der verschiedenen Berufsgattungen. Die Berufspflichten sind verbindlich. Werden sie

missachtet, kdnnen disziplinarrechtliche Massnahmen ausgesprochen werden.

Neben den Berufsregeln bzw. Berufspflichten sind im Anwaltsgesetz, im Medizinalberufege-
setz und spater auch im Psychologieberufegesetz die Disziplinarmassnahmen abschliessend
aufgezahlt, die Geltung des Berufsauslibeverbotes prazisiert, die Verjahrung festgelegt und
die Disziplinarverfahren in anderen Kantonen geregelt. Weiter schreiben die Gesetze die
Schaffung kantonaler Aufsichtsbehdrden vor und weisen diesen die Zustandigkeit zu, not-
wendige Massnahmen zur Einhaltung der Berufspflichten zu treffen. Die Organisation und die
Zusammensetzung dieser Behorden sowie die Regelung des Verfahrens wird den Kantonen

tiberlassen®?’.
3.3.2 Militar

Die Disziplinarordnung des Militérs ist im Militarstrafgesetz (MStG) sowie den entsprechenden

Ausfiihrungsbestimmungen (MStV)#*®

geregelt. Die militérische Disziplinarordnung lehnt sich
hinsichtlich der verwendeten Terminologie (Disziplinarstrafordnung, Disziplinarstrafe, Straf-
barkeit, Strafzumessung etc.) und auch beziiglich ihrer Regelungsstruktur eng an das Straf-
recht an. Ebenfalls lasst die Zuordnung der Disziplinarstrafordnung zum Militérstrafgesetz

darauf schliessen, dass es sich bei einem Disziplinarfehler um eine Unterkategorie kriminellen

225 Art. 12 des Bundesgesetzes vom 23. Juni 2000 (iber die Freiziigigkeit der Anwéltinnen und Anwalte; Art. 27

des Bundesgesetzes vom 18. Marz 2011lber die Psychologieberufe; Art. 40 des Bundesgesetzes vom 23.
Juni 2006 Uber die universitéren Medizinalberufe.

226 Botschaft Anwaltsgesetz, BBl 1999 VII 6053 f.

27 Botschaft Medizinalberufegesetz, BBl 2005 228 ff.; Botschaft Anwaltsgesetz BBl 1999 VII 6053 ff.; Botschaft
Psychologieberufegesetz BBI 2009 6897 ff.

28 Militarstrafgesetz (MStG), Art. 180 - 213; Verordnung iiber die Militirstrafrechtspflege (MStV), Art. 94 — 100.
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Verhaltens handelt®®. So findet die militrische Disziplinarstrafe nicht nur bei Disziplinarfeh-
lern Anwendung, sondern auch — wo vom MStG vorgesehen — bei leichten Fallen von Verbre-
chen und Vergehen (Art. 180 Abs. 2 MStG).

Das gesamte Disziplinarstrafrecht wurde 2003 revidiert und einheitlich auf Gesetzesstufe im
Militarstrafgesetz verankert, so dass gegenwartig keine disziplinarischen Ausfilihrungsbe-
stimmungen mehr auf Stufe Dienstreglement geregelt werden. Neben der Vereinheitlichung
auf Gesetzesstufe waren Ziele der Totalrevision einen neuen erweiterten Sanktionenkatalog
einzufiihren, die Definition des Disziplinarfehlers bestimmter zu fassen, die vorsatzliche Be-
gehung eines Disziplinarfehlers um die fahrldassige Begehung zu erweitern und die Verjah-

rungsfristen zu verlangern®.

Trotz der Tendenz, die militarische Disziplinarordnung dem Strafrecht weiter anzundhern,
wird in der Botschaft darauf hingewiesen, dass die Garantiefunktion des Strafgesetzes (keine
Strafe bzw. Sanktion ohne Gesetz) im Disziplinarstrafrecht nicht von gleicher Tragweite sei,
wie im Kriminalstrafrecht; so miissten trotz Generalklausel als Tatbestand®*' die Armeeange-
hérigen auch zum Schutz der Offentlichkeit zur Rechenschaft gezogen werden kénnen. Dabei
seien aber die Disziplinarbestimmungen zum Schutz der Armeeangehdrigen so weit wie sach-

lich méglich zu konkretisieren®.
3.3.3 Insassen in Strafvollzugsanstalten und Massnahmenzentren

Das Disziplinarrecht, das fiir Insassen in Strafvollzugsanstalten und Massnahmenzentren gilt,
bildet einen Teil der Strafvollzugsgesetzgebung, welche - entgegen dem materiellen Straf-
recht und dem Strafprozessrecht - vorwiegend kantonale Rechtsetzungsmaterie geblieben ist
(Art. 123 Abs. 2 BV)?. Gleichwohl nennt das Schweizerische Strafgesetzbuch einige Voll-
zugsgrundsétze, die das Disziplinarwesen im Straf- und Massnahmenvollzug pragen®*. Fer-
ner wurde am 1. Januar 2007 mit Art. 91 StGB erstmals eine Bestimmung zum Disziplinar-

recht im Strafvollzug auf Bundesebene erlassen. Art. 91 StGB legt fest, dass gegen Insassen

2% ygl. dazu ScHwARz, S. 48.

20 Botschaft Disziplinarstrafordnung, BBI 2002 7860 f.

Bl In diesem Zusammenhang wurde unter anderem die Definition des Dienstfehlers diskutiert. Dieser war
anlasslich der Gesetzesrevision bestimmter zu fassen, da das Kriterium ,Zuwiderhandlung gegen die militari-
sche Ordnung' als so unbestimmt bezeichnet wurde, dass die Grenze zwischen strafbarem und straflosem
Verhalten verschwamm. Neu begeht gem. Art. 180 Abs. 1 MStG ein Disziplinarfehler, wer ,a. seine dienstli-
chen Pflichten zuwiderhandelt oder den Dienstbetrieb stért; b. éffentliches Argernis erregt; c. Grundregeln
des Anstands verletzt oder groben Unfug treibt". Botschaft, Disziplinarstrafordnung, BBI 2002 7862.

232 Botschaft Disziplinarstrafordnung, BBI 2002 7862 f.

23 Allerdings verfiigen die Kantone nicht (iber geschlossene Kodifikationen des Strafvollzuges, sondern regeln
die Vollzugsbestimmungen in einer Vielzahl von Rechtsquellen wie z.B. Strafvollzugsgesetzen, regierungsrat-
lichen Strafvollzugsverordnungen und Organisations- oder Anstaltsreglementen etc. Vgl. dazu Huser, S. 15
ff.

234 7.B. Resozialisierungsziele, Anstaltstypen, Vollzugsstufen, etc. (Art. 372 ff. StGB).
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in Strafvollzugsanstalten und Massnahmenzentren Disziplinarsanktionen verhdangt werden
kdnnen, wenn diese in schuldhafter Weise gegen Strafvollzugsvorschriften oder den Voll-
zugsplan verstossen. Mdgliche Disziplinarsanktionen kdnnen sein: der Verweis, der zeitweise
Entzug oder die Beschrankung der Verfligung tber Geldmittel, der Freizeitbeschaftigung oder
der Aussenkontakte, die Busse sowie der Arrest. Zustandig zum Erlass des Disziplinarrechts
sind die Kantone. Diese haben die Disziplinartatbestdande, die Sanktionen und deren Zumes-
sung sowie das Verfahren zu regeln (Art. 91 Abs. 3 StGB). Art. 91 StGB beabsichtigt,
schwerstwiegende Einschrankungen der Rechte der Gefangenen wenigstens in den Grundzu-
gen durch Bundesrecht zu regeln®*. Die getroffene Minimalldsung, die sowohl eine Begren-
zung der Hochstdauer der Sanktionen als auch eine Vorschrift beziliglich letztinstanzlicher
kantonaler richterlicher Uberpriifungen von Disziplinarmassnahmen vermissen ldsst, vermag
allerdings weder den nétigen Grundrechtsschutz der Anstaltsinsassen zu gewahrleisten, noch

der foderalistischen Gesetzeszersplitterung entgegenzuhalten®®.
3.3.4 Schiilerinnen und Schiiler

Fiir das Schulwesen sind die Kantone zustandig (Art. 62 Abs. 1 BV), weshalb der Erlass diszi-
plinarischer Ordnungen in kantonale Kompetenz fallt, was zu einer Vielzahl unterschiedlichs-
ter Regelungen fiihrt. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Frage, inwieweit die dis-
ziplinarrechtlich zuldssigen Sanktionen und die Voraussetzungen, unter denen sie verhangt
werden, im Bildungsbereich eine Grundlage in einem Gesetz im formellen Sinne erfordern, ist
zahlreich und teils uneinheitlich. In neuster Rechtsprechung halt das Bundesgericht fest,
dass im schulischen Disziplinarrecht die formellgesetzliche Regelung, abgesehen von der
Begriindung des Sonderstatusverhaltnisses, nicht bis ins letzte Detail zu gehen hat, ,,sondern
darf der Natur des Rechtsverhadltnisses entsprechend weit gefasst sein; namentlich darf die
Regelung der Einzelheiten an Exekutivorgane delegiert werden.“*’ Daraus folgt, dass die
Disziplinarordnungen fir Schulen und Universitaten auf Gesetzesstufe oftmals nur rudimen-
tar geregelt sind und sich dabei im Wesentlichen auf die Verankerung des Schulausschlusses

als schwerste Disziplinarmassnahme sowie die Grundziige der Organisation und des Verfah-

35 Botschaft StGB, BBl 1999 II 2125.

2% BricGer Bensamin, Uberblick Giber das Disziplinarrecht im schweizerischen Freiheitsentzug, in: SZK 1/2003, S.
25 ff.; HuBer, S. 15 ff.; TRECHSEL, Kommentar StGB, N 1 zu Art. 91.

2 BGE 135179 E. 6.2 S. 85. Vgl. auch BGE 1291 12 E. 8.5 S. 24; BGE 123 1296 E.3 S. 303; BGE 121 1 22 E.
4aS.27; BGE1191a 178 E. 6b S. 188.

55



2. Kapitel: Disziplinarwesen als rechtliches Institut

rens beschrinken **, Der Erlass detaillierter Bestimmungen wird durch die Exekutive, spe-

Zielle Behdrdenkommissionen oder die Schule selbst, festgelegt®®.
3.3.5 Offentlich Bedienstete

Offentlich Bedienstete stehen zum Staat in einem besonderen Rechtsverhéltnis, welches zu
einem verscharften Abhangigkeits-, Unterordnungs- und Pflichtverhéltnis fiihrt**. An dieses
besondere Rechtsverhdltnis geknlipft sind verschiedene Pflichten und Obliegenheiten. Wer-
den diese missachtet, macht sich der Betroffene eines Fehlverhaltens schuldig, welches dis-
ziplinarrechtlich geahndet werden kann. Entsprechende Vorschriften finden sich im 6ffentli-
chen Dienstrecht (Personalgesetz) und dem Verantwortlichkeitsgesetz sowie auf kantonaler

Ebene in der Spezialgesetzgebung einzelner Verwaltungszweige.

3.4 Erkenntnisse

Der fliichtige Uberblick zeigt, dass das Disziplinarwesen als rechtliches Institut nach wie vor
seine Legitimitat in der Rechtsordnung besitzt. Verschiedene staatliche Disziplinarordnungen
wurden erst vor wenigen Jahren revidiert und ausgebaut, neue treten in Kraft; von einer
Abschaffung des Instituts ist weder in der Lehre, der Praxis noch der Rechtsprechung die
Rede.

Trotz Besonderheiten, die Giberwiegend auf die institutionellen Unterschiede zurlickzufiihren
sind, ist (mit Ausnahme des offentlichen Dienstrechtes) eine Tendenz zur Harmonisierung
der Praxis, Vereinheitlichung von Normen auf Gesetzesstufe und Konkretisierung der Be-
stimmungen festzustellen. Somit reagiert die Gesetzgebung auf die Entwicklung des Sonder-
statusverhaltnisses, welches durch die Rechtsprechung zu einem rechtsstaatlich vertraglichen
Institut heranwachst (Geltung der Gesetzmassigkeit und der Grundrechte Betroffener), das
neue Anforderungen an die Rechtsetzung stellt: Wie die vorhergehenden Ausfiihrungen zei-
gen, werden heute die Disziplinarmassnahmen und Berufspflichten in den Disziplinarordnun-

gen fir Rechtsanwalte, Medizinalberufe und Psychologieberufe abschliessend auf Gesetzes-

Im Kanton Zirich z.B. schreibt § 16 des Gesetzes vom 15. Marz 1998 uber die Universitat Zurich (Universi-
tatsgesetz) (LS 415.11) vor, dass der Universitdtsrat zur Gewdhrleistung des geordneten Universitatsbe-
triebs eine Disziplinarordnung erldsst. Die Disziplinarordnung vom 17. Februar 1976 der Universitat Zirich
(LS 415.33) regelt das universitdre Disziplinarwesen detailliert. Die Disziplinarordnung gilt dabei als Rechts-
verordnung und weist somit Rechtscharakter auf.

MARTIN GIAN, Universitdres Disziplinarrecht — unter besonderer Berlcksichtigung der Handhabung von Plagi-
aten, in: AJP 4/2007, S. 473 ff.; WALDMANN, S. 102; vgl. dazu auch MULLER, besonderes Rechtsverhaltnis, S.
23 ff.; RoHR, S. 121 ff.

240 Siehe dazu Kap. 2 Ziff. 2.
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stufe verankert. Die militéarische Disziplinarstrafordnung fasst unter anderem die Definition
des Disziplinarfehlers genauer und regelt heute samtliche disziplinarische Ausfiihrungsbe-
stimmungen auf Gesetzesstufe. Weiter wurde das Strafgesetzbuch mit einer Bestimmung

zum Disziplinarrecht erganzt.

Daraus ist zu schliessen, dass weniger am Disziplinarrecht als solches gezweifelt wird, als
dass vielmehr in Frage gestellt wird, ob das Disziplinarrecht fiir Staatsangestellte noch op-
portun ist. Im Folgenden soll dieser Frage nachgegangen werden, indem zuerst die Stellung
des Disziplinarrechts im Rechtssystem geklart wird, bevor auf die Rechtsquellen und Rechts-

entwicklung eingegangen wird.
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4.1 Stellung des offentlichen Dienstrechts im Rechtssystem

Um die Positionierung der rechtlichen Grundlagen des Disziplinarwesens 6ffentlich Bedienste-
ter (6ffentliches Dienstrecht) anhand der in der Lehre Ublichen Gliederungskriterien zu er-
moglichen und die Orientierung im 6ffentlichen Recht zu erleichtern, erscheint es sinnvoll, an
dieser Stelle ausgewahlte komprimierte Erlduterungen zum Staats- und Verwaltungsrecht

anzubringen.

Eine eigentliche Definition des &ffentlichen Dienstrechts existiert nicht?*. Vielmehr ist von
einem weiten Begriff auszugehen, der die Gesamtheit der Normen, die das Arbeitsverhaltnis
der in einem &ffentlich-rechtlichen Dienstverhiltnis stehenden Person regelt, auszugehen?*,
Dabei kann auch der Begriff ,6ffentliches Personalrecht' verwendet werden. Obwohl in den
vergangenen zwei Jahrzehnten eine Annaherung an das Obligationenrecht stattgefunden
hat, bleibt das Anstellungsverhaltnis von Staatsangestellten 6ffentlichrechtlicher Natur: ,Die
Dienstverhdltnisse dienen offentlichen Aufgaben (Funktionstheorie) und ihre Begriindung

liegt im &ffentlichen Interesse (Interessentheorie)."*

Das Staatsrecht umfasst diejenigen Rechtsnormen, die Aufgaben und Organisation des Staa-
tes, das Verfahren der Staatsorgane und die grundsatzliche Rechtsstellung der Biirgerinnen
und Birger regeln. Unterteilt wird es in Organisationsrecht und Grundrechte bzw. andere
verfassungsmassige Rechte. Rechtsgrundlage des Staatsrechtes bildet die Verfassung. Dabei
sind auch Normen tieferer Stufe Teil des Staatsrechts, in denen Verfassungsgrundziige kon-
kretisiert und ergénzt werden, um deren Umsetzung zu verwirklichen®**. Das Organisations-
recht der Verfassung wird durch das Verwaltungsrecht als subkonstitutionelles Recht konkre-
tisiert: Es umschreibt die Verwaltungstatigkeit, legt die Organisation der Verwaltungstrager
fest, definiert die Rechte und Pflichten der Betroffenen und ordnet das Verfahren®*. Somit
steuert das Verwaltungsrecht die administrative Erflillung der dem Staat zugewiesenen Auf-
gaben durch das Gemeinwesen und dient der Wahrnehmung o6ffentlicher Interessen. Das
Verwaltungsrecht ist als oOffentliches Recht zwingender Natur. Seine Anwendung erfolgt

grundsatzlich von Amtes wegen®*. Der Rechtsschutz ist ausgepragt und in speziellen Erlas-

21 NoTtz, S. 16.

242 yqgl. Jup, S. 26; NoTZL, S. 16.

23 DonATscH, S. 9; vgl. ferner HAFNER, S. 484 ff.; JaaG, S. 439 f.

HAFELIN/HALLER, Rz. 1 f.

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 86 f.; LIENHARD, S. 119 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 7.
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 88; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 7.
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245
246

58
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sen geregelt?”’. Das gesamte Verwaltungsrecht wird nach herrschender Lehre und Praxis
durch fiinf Grundprinzipien geprégt, denen ebenfalls Verfassungsrang zukommt**: die Ge-
setzmadssigkeit der Verwaltung, der Grundsatz der Rechtsgleichheit und das Willkiirverbot,
das offentliches Interesse, die Verhaltnismassigkeit und der Grundsatz des Handelns nach

Treu und Glauben®®.

20 ist das offentliche Dienstrecht, welches das Ver-

Teil des besonderen Verwaltungsrechts
haltnis zwischen dem Staat und seinen Angestellten regelt. Die Anstellung ist o6ffentlich-
rechtlicher Natur, weil die Staatsangestellten fiir das Gemeinwesen tatig sind. Staatsange-
stellte reprasentieren den Staat und handeln in seinem Namen, weswegen sie oft mit aus-
serordentlichen Eingriffsmdglichkeiten in Grundrechte der Birgerinnen und Blrger versehen
sind®!. Dies erfordert, dass der Staat eine verstirkte Befehlsgewalt (iber seine Funktionére
ausliben kann, was sich in den oftmals lber die durch ein privatrechtliches Arbeitsverhaltnis

2

begriindeten Amtspflichten®? offenbart. Das Verhéltnis Staat-Mitarbeitende zeichnet sich

somit durch eine besonders nahe und enge Rechtsbeziehung aus, weshalb es besonderes

d*>3. Das offentliche Dienstrecht

Rechtsverhadltnis oder Sonderstatusverhaltnis genannt wir
soll aber nicht nur die rechtlichen Voraussetzungen fiir die effiziente und gerechte Erfiillung
der Verwaltungspflicht bei den Staatsangestellten gewahrleisten, sondern soll auch sicher-

stellen, dass die Grundrechte der Funktionére nicht unnétig eingeschrankt werden®*,

Das Dienstverhaltnis zwischen dem Staat und seinen Angestellten wurde erstmals 1927 mit
dem Bundesgesetz Uber das Dienstverhaltnis der Bundesbeamten (Beamtengesetz, BtG) ko-
difiziert. Dieses Gesetz wurde nach einer grundlegenden Erneuerung am 24. Marz 2000
durch das Bundespersonalgesetz (BPG) abgeldst. Auch auf kantonaler Ebene werden seit den
1990er Jahren die Personalgesetze modernisiert, indem die Idee der wirkungsorientierten

247 5o z.B. in folgenden Bundesgesetzen: Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 iiber das Bundesgericht (Bundesge-

richtsgesetz, BGG) (SR 173.110); Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 lber das Bundesverwaltungsgericht
(Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG) (SR 173.32); Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 uber das Verwal-
tungsverfahren (VWVG) (SR 172.021).
248 vqgl. dazu Botschaft BV, BBl 1997 131 ff.
249 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 98; vgl. dazu auch ausfiihrlich TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER S. 127 ff.
Das besondere Verwaltungsrecht umfasst alle Erlasse, welche die Besorgung der einzelnen Staatsaufgaben
regeln. Dabei darf der Gesetzgeber in den besonderen Sacherlassen vom allgemeinen Verwaltungsrecht
abweichen, solange er innerhalb der Schranken der Verfassung legiferiert. Vgl. dazu TSCHANNEN/ZIMMERL1/
MULLER, S. 13.

Die rechtmassige und legitime Ausliibung der Staatsgewalt erlaubt den Einsatz von staatlichen Zwangsmit-
teln auch gegen den Willen, die Interessen und sogar den physischen Widerstand der Rechtsunterworfenen.
Vgl. MAYHALL, S. 203 f.; siehe zur staatlichen Gewaltanwendung auch Art. 200 StPO.

22 50 z.B. die Wahrung des Berufs-, Geschifts- und Amtsgeheimnis (Art. 22 BPG); die Treuepflicht (Art. 20
BPG), die Bewilligungspflicht bei Nebenbeschaftigungen (Art. 23 BPG) etc.

TSCHANNEN/ZIMMERLL/MULLER, S. 7; grundlegend dazu MULLER, besonderes Rechtsverhaltnis; vgl. dazu Kap. 2
Ziff. 2.

FLEINER, Verwaltungsrecht, S. 429; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 478 f. und Rz. 1549.
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Verwaltungsfiihrung (New Public Management, NPM) umgesetzt wird®>. Ziel des NPMs ist
eine grundlegende Modernisierung der Verwaltung. Schwerpunkte bilden unter anderem die
Trennung von politischer Zielverantwortung und administrativer Managementverantwortung
sowie die Starkung der Eigenverantwortung und Autonomie von Regierung und Verwal-
tung®®; beides Kernpunkte, die sich auf die disziplinarische Verantwortlichkeit und das Dis-

ziplinarrecht auswirken.

4.2 Rechtsentwicklung des offentlichen Dienstrechts

Unter dem Begriff ,Rechtsquellen' sind die verschiedenen Formen zu verstehen, in denen das
(objektive) Recht bzw. die Rechtssitze entstehen und in Erscheinung treten®’. Die wichtigs-
te und haufigste Rechtsquelle des modernen Staates ist das Gesetz; es beruht auf der Ver-
fassung als rechtliche Grundordnung des Staates und gilt als das zentrale Steuerungsinstru-
ment des Rechtsstaates®®. Obwohl es neben der Verfassung und den Gesetzen eine Vielzahl
anderer Rechtsquellen gibt, kann nicht Anspruch vorliegender Arbeit sein, die Geschichte des
Disziplinarrechts aller Normstufen ausfihrlich und rechtshistorisch vertieft darzustellen. Viel-
mehr soll geniigen, einen summarischen Abriss Uber die wichtigsten gesetzlichen Entwick-
lungsetappen aufzuzeigen. Die folgende chronologische Darstellung zeigt die Entwicklung der
gesetzlichen Regelung der disziplinarischen Verantwortlichkeit auf Bundesebene und im Kan-

ton Zirich und veranschaulicht dadurch die Zersplitterung des Disziplinarrechtes.
4.2.1 Bundesrecht

4.2.1.1 Bundesgesetz tiber die Verantwortlichkeit der eidgendssischen Behdrden und Beam-
ten vom 9. Dezember 1850 (altVG)

In der Schweiz kann erst seit dem Jahre 1848 von Disziplinargewalt iber Bundesbeamte und
Disziplinarstrafrecht des Bundes gesprochen werden. Damals wurde in Art. 110 der Bundes-
verfassung festgehalten, dass die Beamten der Eidgenossenschaft fiir ihre Geschaftsflihrung
verantwortlich seien und dass ein Bundesgesetz diese Verantwortlichkeit ndher bestimmen
soll. In der Folge erliess der Gesetzgeber 1850 das Verantwortlichkeitsgesetz, in welchem die

disziplinarische Verantwortlichkeit erstmals gesetzlich verankert wurde®®. Begriindet wurde

25 NoTzL, S. 8 ff., vgl. dazu Kap. 4 Ziff. 4.

26 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER S. 41; vgl. dazu auch MarTy, S. 33 ff.

RHINOW/KOLLER/K1SS/TURNHERR/BRUHL-MOSER, Rz. 80.

RHINOW/KOLLER/K1SS/TURNHERR/BRUHL-MOSER, Rz. 80.

Erste Ansatze gesetzlicher disziplinarischer Regelung fanden sich allerdings bereits 1849 in den Organisati-
onsgesetzen der Postverwaltung, dem Zollwesen, sowie der Bundesrechtspflege. LeTscH, S. 2.
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die Verantwortlichkeit durch Vertibung von Verbrechen und Vergehen in der Amtsfiihrung,
sowie durch Ubertretung der Bundesverfassung, Bundesgesetze oder Reglemente (Art. 4
altVG). Mogliche Folgen waren die disziplinarische Verfiigung, die Zivilklage und die Kriminal-
strafe (Art. 5 altVG). Disziplinarstrafen wurden vom Bundesrat ausgesprochen, wenn Beamte
sich fortgesetzter Nachldssigkeit, offenbarer Pflichtversaumnis oder wiederholter leichter
Ubertretungen der Gesetze oder Reglemente schuldig gemacht hatten (Art. 37 altVG). Dis-
ziplinarstrafen konnten nur nach vorgangiger Untersuchung und Anhdérung der Beteiligten
ausgesprochen werden (Art. 38 altVG). Der Bundesrat amtete als oberste Disziplinarbehérde
und galt formell als letzte Instanz flir die Weiterziehung von Disziplinarverfiigungen. Dies
deshalb, weil dem Bundesrat verfassungsmassig die Aufsicht Uber die Geschaftsfiihrung aller

Beamten und Angestellten der eidgendssischen Verwaltung oblag®®.

Im Laufe der Zeit wurde die Disziplinarordnung des Verantwortlichkeitsgesetzes von den
einzelnen Abteilungen der Bundesverwaltung durch zahlreiche Organisationsgesetze, Verord-
nungen und Reglemente erheblich modifiziert®!. Nichtsdestotrotz vermochten die Regelun-
gen den Rechtsschutz der Staatsangestellten nicht zu gewahrleisten. Das Disziplinarrecht
zeichnete sich durch eine grosse Zersplitterung aus und ,,gegen die sehr primitive Regelung
des formellen Disziplinarrechts [erhob sich] in den Kreisen der Bundesbeamten lebhafte Op-
position."?*> Beanstandet wurden die Verschiedenheit und Unvollstandigkeit der in den diver-
sen Gesetzen, Verordnungen und Reglementen enthaltenen Vorschriften bezliglich der Dis-
ziplinarkompetenz, der Disziplinarverfahren und der Disziplinarstrafen®®. Bis zur Verbesse-
rung des Rechtsschutzes durch das Beamtengesetz und die gesetzliche Verankerung der

Disziplinarrechtspflege dauerte es allerdings fast 80 Jahre.

4.2.1.2 Bundesgesetz iiber das Dienstverhdltnis der Bundesbeamten vom 30. Juni 1927
(BtG)

Die Beamten verlangten nicht nur einen besseren Rechtsschutz durch die gesetzliche Veran-
kerung der Disziplinargerichtsbarkeit, sondern forderten gleichzeitig ein einheitliches Beam-
tengesetz®®*. Die bisherige Gesetzgebung ordnete das Dienstverhéltnis des Bundespersonals
lickenhaft; die Kodifikation war ebenso unlbersichtlich wie unzureichend. Dazu kam, dass
wegen der erheblichen Verteuerung der Lebenskosten die festgelegten Besoldungen den
veranderten wirtschaftlichen Bedingungen angepasst werden mussten. Somit sollte das neue

260 Botschaft Dienstverhaltnis, BBI 1924 IIIT 112.
%1 | ETscH, S. 3.

LeTscH, S. 4.

23 |ETscH, S. 15 ff.

4 |ETscH, S. 20 ff.
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Beamtengesetz die Besoldungen ordnen, die Rechte und Pflichten des Staates und des Per-
sonals festlegen, sowie die Anstellungsbedingungen regeln, damit der nétige Schutz bei der
Ausiibung der gegenseitigen Rechte gewéhrleistet sei®®. Ziel war, eine Art Personalstatut zu
erlassen, in welchem das Dienstverhaltnis der Beamten und Angestellten geordnet und die
Rechtsgrundlage fiir die Regelung der Beziehungen aller ibrigen Dienstpflichtigen zum staat-
lichen Arbeitgeber geschaffen werden konnte. Die Durchflihrung der im Gesetzesentwurf
niedergelegten Grundsatze sollte den vollziehenden Behorden anvertraut werden; das Gesetz
sollte einheitlich vollzogen, gleichzeitig aber sollte der Verwaltung und den Dienstzweigen die

notige Bewegungsfreiheit gewahrt werden®®®.

Auch die Regelung der disziplinarischen Verantwortlichkeit war Gegenstand des Beamtenge-

setzes. Die Disziplinarordnung sollte

»der Verwaltung das Mittel an die Hand geben, den Beamten, der gegen ihre innere Ordnung
verstosst, kiinftig zu pflichtgemassem Handeln anzuhalten oder ihn aus der Verwaltung aus-
zumerzen, wenn in Ansehung der Schwere des pflichtwidrigen Handelns oder Unterlassens die

Erreichung dieses Zweckes nach dem Ermessen der zustdndigen Disziplinarbehérde ausge-

schlossen scheint."?%’

Bis zu diesem Zeitpunkt fehlte es im Disziplinarstrafensystem an einer einheitlichen, umfas-
senden und zweckmadssigen Ordnung. Konkret mangelte es an Vorschriften (iber die Durch-
fihrung der Untersuchung, die Rechte der Beschuldigten, die Zusténdigkeiten sowie die Wei-

terziehung der Disziplinarentscheide und die Rekursinstanzen®®®

. Wahrend die Einfiihrung der
unabhangigen Rechtsschutzinstanz Gegenstand des Bundesgesetzes Uiber die eidgendssische
Verwaltungs- und Disziplinarrechtspflege sein sollte, war Ziel des Beamtengesetzes, Verfah-
rensgrundsatze aufzustellen, die dem Beamten bessere Gewahr flir die objektive Handha-
bung der Disziplinarrechtspflege innerhalb der Verwaltung bieten sollte. Gemeint waren da-
mit der Erlass von Grundsatzen Uber die Anordnung der Voruntersuchung, die Aufklarung
des Beschuldigten Uber die ihm zur Last gelegten Dienstpflichtverletzungen, das rechtliche
Gehér und die ausreichende Verteidigung®®. Die Grundséatze wurden im Abschnitt IV in den
Artikeln 30 bis 34 des Beamtengesetzes verankert. Damit die verschiedenen Verhaltnisse

hinsichtlich der Organisationen und der verwaltungsrechtlichen Selbstdndigkeit einzelner

25 Botschaft Dienstverhaltnis, BBl 1924 III 6; vgl. LETscH, S. 20.
266 Botschaft Dienstverhaltnis, BBl 1924 III 112 f.

%7 Botschaft Dienstverhaltnis, BBl 1924 III 110.

268 Botschaft Dienstverhaltnis, BBl 1924 III 111.

269 Botschaft Dienstverhéltnis, BBl 1924 III 112 f. Die Schaffung der Disziplinarkommissionen wurde in Art. 43
des Bundesgesetzes liber die eidgendssische Verwaltungs- und Disziplinarrechtspflege geregelt. Vgl. dazu
WARTMANN CARL, Die eidgendssische Disziplinargerichtsbarkeit im allgemeinen und die eidgendssischen Dis-
ziplinarkommissionen im besonderen, in: Verwaltungs-Praxis 1958, S. 1 ff.
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Dienstzweige, Anstalten und Betrieben Rechnung getragen werden konnte, wurde der Bun-
desrat bevollmachtigt, seine Disziplinarbefugnis nachgeordneten Amtsstellen zu Ubertragen,

was die Schaffung von Disziplinarkommissionen ermdglichte.

4.2.1.3 Bundesgesetz tiber die eidgendssische Verwaltungs- und Disziplinarrechtspflege
vom 11. Juni 1928 (VDG)

Bereits im Jahre 1911 bemerkte der Bundesrat, dass die Schaffung einer unabhéngigen Dis-
ziplinargerichtsbarkeit ein dringendes Postulat des 6ffentlichen Lebens geworden war?”°. Er
stellte fest, dass Uber den Mangel an Kontinuitat und Gleichmassigkeit in der Anwendung der
Disziplinarstrafen geklagt wurde, hielt aber fest, dass dieser Mangel durch entsprechende
materielle Disziplinarvorschriften in einem Beamtengesetz behoben werden musste. Das er-
hebliche Misstrauen zwischen Staat und Beamtenschaft bezliglich der Objektivitat, Unbefan-
genheit und Billigkeit der Disziplinarentscheide war indessen Gegenstand des Disziplinarver-
fahrens und der Disziplinargerichtsbarkeit?’*. Der unbefriedigende Zustand musste behoben
werden, war doch der Bundesrat der Meinung, dass ,der befriedigende Gang der Verwal-
tungsmaschine™ zum guten Teil ,von dem Geflihle gegenseitigen Vertrauens zwischen Ver-
waltung und Beamtenschaft abhangt."?’> In der Folge wurde 1914 in Art. 114” Abs. 2 der
Bundesverfassung unter dem Titel ,Eidgendssische Verwaltungs- und Disziplinargerichtsbar-
keit" verankert, dass dem Verwaltungsgericht auch die Beurteilung von Disziplinarfallen der
Bundesverwaltung zustehe, die ihm durch die Bundesgesetzgebung zugewiesen werde, so-

weit dafiir nicht eine besondere Gerichtsbarkeit geschaffen wird?”.

Das entsprechende Vollzugsgesetz wurde 1928 mit dem Bundesgesetz (iber die eidgendssi-
sche Verwaltungs- und Disziplinarrechtspflege (VDG) geschaffen. In den Artikeln 33 ff. VDG
wurde die eidgendssische Disziplinargerichtsbarkeit dem Bundesgericht tbertragen. Der Vor-
teil der Disziplinargerichtsbarkeit beruhte darauf, dass gegen ungerechte Behandlung eine
ausserhalb der Verwaltung stehende und von ihr unabhdngige Instanz in einem Rechtsstreit
entschied®”®. Die Zuldssigkeit der Beschwerde an das Bundesgericht beschrénkte sich aller-
dings auf Verfligungen, durch die ein Bundesbeamter wahrend der Amtsdauer wegen Verlet-
zung seiner Dienstpflichten entlassen oder in das provisorische Dienstverhdltnis versetzt
wurde. Begriindet wurde der Entscheid des Bundesrates damit, dass es weder mit der Stel-

lung des Bundesgerichtes noch mit einem geordneten Gang der Verwaltung vertraglich ware,

270 Botschaft Errichtung Verwaltungsgericht, BBl 1911 V 346.
271 Botschaft Errichtung Verwaltungsgericht, BBl 1911 V 346.
272 Botschaft Errichtung Verwaltungsgericht, BBl 1911 V 346.
273 Botschaft Errichtung Verwaltungsgericht, BBl 1911 V 347.
274 Botschaft Disziplinarrechtspflege, BBI 1925 II 255.
63



2. Kapitel: Disziplinarwesen als rechtliches Institut

wenn leichte und mittlere Disziplinarmassregeln vom Bundesgericht (iberpriift wiirden®”.
Folglich blieb die Disziplinarrechtspflege in der Bundesverwaltung bestehen. Sie umfasste
einerseits die endgiiltige von Verwaltungsorganen beurteilten Dienstpflichtverletzungen, an-
derseits das Verfahren innerhalb der Verwaltung hinsichtlich der Falle, in welchen die Be-
schwerde ans Bundesgericht gegeben war, also bei disziplinarischer Entlassung oder der Ver-
setzung ins provisorische Dienstverhaltnis. Auch die Disziplinarrechtspflege in der Verwaltung
setzte die Anhérung des beschuldigten Beamten in einem geordneten Verfahren voraus, in-
des fehlten ihr die flir den Begriff der Gerichtsbarkeit wesentlichen Entscheidungskompeten-

zen einer mit richterlicher Unabhéngigkeit ausgestatteten Behorde?’®.

4.2.1.4 Bundesgesetz liber die Organisation der Bundesrechtspflege vom 16. Dezember
1943 (0G)

Das Bundesgesetz iber die eidgendssische Verwaltungs- und Disziplinarrechtspflege vom 11.
Juni 1928 wurde Bestandteil des am 1. Januar 1945 in Kraft getretenen Bundesgesetzes (ber
die Organisation der Bundesrechtspflege (OG). Im sechsten Titel, den Artikeln 117 ff. OG,
wurde die Disziplinarrechtspflege durch das Bundesgericht und im Art. 135 OG die Diszipli-
narkommissionen geregelt. Die bisherige Ordnung des Rechtspflegegesetzes wurde beibehal-
ten, jedoch wurden die Geschdfte der Kammer flir Beamtensachen von der verwaltungs-

rechtlichen Kammer (ibernommen?”’.

Im Laufe der Zeit wurden die Sonderregelungen des Bundespersonals sukzessiv abgeschafft.
Eine wesentliche Anderung erfuhr das Disziplinarrecht mit der Revision des OG vom 4. Okto-
ber 1991: Das Bundesgericht wurde bei Disziplinarmassnahmen gegen das Bundespersonal
von der Angemessenheitskontrolle entlastet, soweit nicht der Bundesrat als erste Instanz
verfligte. Die Angemessenheitskontrolle sollte kiinftig von der als unabhangiges Gericht aus-

gestatteten Personalrekurskommission ausgeiibt werden?’®.

In der letzten Fassung des OG vom 20. Juni 2006 waren nur noch vereinzelte Sonderbe-
stimmungen des Disziplinarrechts in Kraft. Diese regelten den Ausschluss der Offentlichkeit

25 Botschaft Disziplinarrechtspflege, BBI 1925 II 256.

276 Botschaft Disziplinarrechtspflege, BBI 1925 II 263 f.

277 Botschaft OG Bundesrechtspflege, BBl 1943 I 145 ff.; RHINOW/KOLLER/KISS/ THURNHERR/BRUHL-MOSER, S. 228.

278 Botschaft Anderung OG, BBI 1991 II 496 f. Die Personalrekurskommission war gegeniiber dem Parlament,
der Regierung und den Verwaltungsbehérden sachlich, organisatorisch und personell unabhangig. Sie war in
ihren Entscheidungen nicht an Weisungen einer anderen Gewalt gebunden und ihre Urteile durften weder
von der Legislative noch von der Exekutive aufgehoben oder abgeandert werden. HAFELIN/MULLER/UHLMANN,
Rz. 1857. Anlasslich der Totalrevision der Bundesrechtspflege von 2005 wurde die Personalrekurskommissi-
on abgeschafft. Das auf den 1. Januar 2007 neu errichtete Bundesverwaltungsgericht tibernahm die Rechts-
sprechungsfunktionen der Gber 30 Rekurs- und Schiedskommissionen, die bis Ende 2006 als richterliche
Vorinstanzen des Bundesgerichts agierten. RHINOW/KOLLER/K1SS/ THURNHERR/BRUHL-MOSER, S. 387.
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(Art. 17 OG), die Zusprechung von Entschadigungen bei ungerechtfertigter disziplinarischer
Auflésung des Dienstverhaltnisses von Bundesangestellten (Art. 114 Abs. 3 OG), die Kosten-
pflicht (Art. 156 Abs. 5 OG) sowie die Parteientschadigung (Art. 159 Abs. 4 OG). Am 1. Janu-
ar 2007 wurde das OG durch das Bundesgesetz (iber das Bundesgericht (BGG) abgeldst. Die

Restbestimmungen des Disziplinarwesens wurden im BGG nicht mehr aufgenommen.

4.2.1.5 Bundesgesetz lber die Verantwortlichkeit des Bundes sowie seiner Behdrdemitglie-
der und Beamten vom 14. Mérz 1958 (VG)

1958 trat ein neues Verantwortlichkeitsgesetz (VG) in Kraft. Die wichtigsten Neuerungen

waren,

- die Ubernahme der Haftung durch den Bund fiir den Schaden, den einer seiner Beamten
einem Dritten in widerrechtlicher Weise zufligte;

- die mdgliche Anrufung des Entscheides des Bundesgerichtes, wenn das als erste Instanz
vorgesehene Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement die Ermachtigung zu einer
Strafverfolgung verweigerte; sowie

- die Festlegung des Geltungsbereiches auf alle Bundesbeamte”.

Ferner wurde die Regelung der disziplinarischen Verantwortlichkeit auf drei Artikel (Art. 17,
18 und 22 VG) beschrankt. In Art. 17 VG wurde festgehalten, dass sich die disziplinarische
Verantwortlichkeit der diesem Gesetz unterstellten Personen nach den fiir sie geltenden be-
sonderen Bestimmungen richtet. Der Bundesrat fuhrt in der Botschaft aus, die disziplinari-
sche Verantwortlichkeit bliebe mehr der Vollstéandigkeit halber im Verantwortlichkeitsgesetz
verankert, da das neue Gesetz die in den speziellen Erlassen, wie hauptsachlich dem Beam-
tengesetz, der Beamtenordnungen, der Angestelltenordnung und der Arbeiterordnung, ent-
haltenen Vorschriften nicht abandern wolle?®®. Die die disziplinarische Verantwortlichkeit re-
gelnden Artikel 17, 18 und 22 VG sind noch heute mit gleichem Wortlaut in Kraft. Ersetzt
wurde 1986 in Art. 18 VG lediglich zweimal das Wort (disziplinarische) Bestrafung durch (dis-

ziplinarische) Massnahme.
4.2.1.6 Bundespersonalgesetz vom 24. Méarz 2000 (BPG)

Durch das Bundespersonalgesetz (BPG) wurde das 6ffentliche Dienstrecht einer grundlegen-
den Neuerung unterzogen; durch die im BPG festgelegten rechtlichen Leitplanken sollte ein
kultureller Wandel im Personalmanagement der Verwaltung initiiert werden. Der Umbruch in

273 Botschaft Verantwortlichkeitsgesetz, BBl 1956 I 1397 ff.
280 Botschaft Verantwortlichkeitsgesetz, BBl 1956 I 1398.
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Wirtschaft und Gesellschaft erforderte auch vom Staat Reformbereitschaft. Um sich als att-
raktiven, konkurrenzfahigen und sozialen Arbeitgeber positionieren zu kénnen, brauchte es
ein modernes und dynamisches Personalmanagement, weshalb ein Gesetz mit den folgenden
drei Hauptzielen erarbeitet wurde: Das BPG musste Veranderungsprozesse in der Verwaltung
und in den Unternehmungen unterstiitzen, wirtschaftliche Arbeitsweisen ermdglichen und
eine lernférdernde Kultur begiinstigen®!. Um eine teilweise Flexibilisierung der Anstellungs-
verhaltnisse zu erlangen, naherte sich das BPG dem schweizerischen Obligationenrecht (OR)
an, wahrend der Status des Bundespersonals &ffentlich-rechtlich bleiben sollte?®>, Diese An-
gleichung des staatlichen Dienstrechts an das im Obligationenrecht geregelte arbeitsrechtli-
che Anstellungsverhaltnis erwies sich als eines der wesentlichen Reformpostulate des New
Public Managements®®. Die Forderung nach wirkungsorientierter Verwaltungsfiihrung zielte
im o6ffentlichen Personalrecht primar auf eine héhere Flexibilitdt und vermehrte Leistungsori-
entierung ab. Konkret bedeutete dies die Abschaffung des Beamtenstatus, Gehaltssysteme
mit Leistungsanreizen, unternehmerische Verantwortung der Filhrungsebene, modernes Per-
sonalmanagement, offene Pflichtenhefte und flexible Arbeitsbedingungen®“. Als weitere vom
New Public Management gepragte Erfolgselemente in der Personalfiihrung nennt LIENHARD:
Jflache Hierarchien, Zielorientierung, Zielvereinbarungen, Mitbestimmung, Fehlertoleranz,
Kritikkultur, projektspezifische Teambildung, Entwicklungs- und Weiterbildungsmdglichkeiten,
Forderungsprogramme (...), individuelle Gestaltung der Arbeitszeit und eine neue Selbstdn-
digkeit."*® Ziel des Bundespersonalgesetzes ist, die Vorgaben des New Public Managements

umzusetzen.

Grundsatzliches zur Verletzung arbeitsrechtlicher Pflichten regelt gegenwartig Art. 25 BPG:

281 Botschaft BPG, BBl 1998 II 1598; vgl. ferner NoTzLI, S. 8 ff.

22 Der Bund, die Kantone und die Gemeinden sind wegen ihrer Organisationsautonomie befugt, das Arbeits-
verhdltnis ihres Personals je autonom zu regeln bzw. es einem vom OR abweichenden ,Beamtenrecht' zu
unterstellen, sie miissen aber nicht. HELBLING PETER, Der offentliche Dienst auf dem Weg in das OR, in: AJP
3/2004, S. 242 ff.; vgl. ferner MicHEL, S. 194 ff. Kritisch dazu DoNATscH, S. 9: Eine Unterstellung der &ffentli-
chen Arbeitsverhéltnisse unter das Obligationenrecht lasst sich mit einer verfassungskonformen Regelung
des offentlichen Dienstrechts seines Erachtens nicht vereinbaren. Wiirden die Arbeitsverhaltnisse dem Pri-
vatrecht unterstellt, so wiirden sie dennoch von o6ffentlich-rechtlichen Vorschriften (iberlagert, sodass von
einer echten Unterstellung nicht die Rede sein konnte.

HAFNER FELIX, Rechtsnatur der offentlichen Dienstverhaltnisse, in: Helbling Peter/Poledna Tomas (Hrsg.),
Personalrecht des 6ffentlichen Dienstes, Bern 1999, S. 183.

RicHLI, Personalrecht, S. 108; vgl. ferner LIENHARD, S. 35.
LIENHARD, S. 35.
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Art. 25 Verletzung der arbeitsrechtlichen Pflichten

! Die Ausfilhrungsbestimmungen regeln die Massnahmen, welche nach der Verletzung arbeits-

rechtlicher Pflichten den geordneten Vollzug der Aufgaben wieder sicherstellen.

? Bei Fahrlassigkeit kénnen sie als Massnahmen die Verwarnung, den Verweis oder die Ande-

rung des Aufgabenkreises vorsehen.

3 Bei Vorsatz oder Grobfahrlassigkeit kénnen sie zudem die Lohnkiirzung, die Busse sowie die

Anderung der Arbeitszeit und des Arbeitsortes vorsehen.

In der Botschaft zur Gesetzesrevision fiuhrt der Bundesrat aus, dass Art. 25 E-BPG dem bis-
herigen Disziplinarrecht eine Zweckorientierung verleihe: ,Die Massnahmen miussen immer
auf die Wiederherstellung bzw. Sicherstellung des geordneten Aufgabenvollzugs ausgerichtet
sein, d.h. sie haben nicht pdnalen, sondern lenkenden Charakter."*® In der Botschaft wird
darauf hingewiesen, dass die Liste der Massnahmen (Verwarnung, Verweis, Anderung des
Aufgabenkreises, Lohnkiirzung, Busse, Anderung der Arbeitszeit und des Arbeitsortes) nicht
abschliessend sei und der Bundesrat gestiitzt auf Art. 25 Abs. 4 E-BPG*® den Arbeitgebern
weitere Massnahmen zur Verfligung stellen kénne. Absatz 4 wurde jedoch anlasslich der na-

tionalratlichen Debatte?®

gestrichen, was dazu flhrte, dass die Massnahmen in Art. 25 BPG
abschliessend geregelt werden. Die im Absatz 1 erwdhnten Ausflihrungsbestimmungen sind
in der Bundespersonalverordnung zu finden: Kapitel 6 regelt die Disziplinaruntersuchung
(Art. 98 BPV), die Disziplinarmassnahmen (Art. 99 BPV), die Verjahrung (Art. 100 BPV), die
Freistellung vom Dienst (Art. 103 BPV) sowie die Beschwerde (Art. 35 Abs. 1 und Art. 36

Abs. 1 BPG).

In Art. 26 BPG werden die vorsorglichen Massnahmen geregelt. Der Arbeitgeber kann ein
Arbeitsverhaltnis einstellen sowie den Lohn und weitere Leistungen kiirzen oder streichen,

wenn ein Mitarbeitender den Vollzug von Aufgaben gefahrdet.

Folgendes Schema zeigt tabellarisch die Rechtsentwicklung des Disziplinarrechts auf Bundes-

ebene:

286 Botschaft BPG, BBI 1998 II 1621.
287 Art. 25 Abs. 4 lautete: Der Bundesrat kann weitere Massnahmen vorsehen.
28 Amtl. Bull. NR 1999 2100.
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Abb. 3 Uberblick der Rechtsentwicklung des Disziplinarrechts auf Bundesebene

Im Herbst 2008 schickte der Bundesrat einen Revisionsvorschlag des Bundespersonalgeset-
zes in die Vernehmlassung. Der Entwurf sah eine Flexibilisierung der Arbeitsverhaltnisse und
eine weitere Anndaherung des Bundespersonalrechts an die Bestimmungen des Obligationen-
rechts vor. Der Vernehmlassungsentwurf wurde kontrovers aufgenommen, weshalb der Bun-
desrat im Marz 2010 entschied, die Teilrevision des Bundespersonalgesetzes bis zur Verab-
schiedung einer umfassenden Bundespersonalstrategie zuriickzustellen. Im Dezember 2010
wurde daraufhin die ,Personalstrategie Bundesverwaltung 2011 — 2015"% verabschiedet.
Das Disziplinarwesen bzw. das Verhalten bei Verletzung arbeitsrechtlicher Pflichten ist nicht
Gegenstand der Personalstrategie. Nichtsdestotrotz sollen die Massnahmen der Arbeitgeber
zur Sicherstellung des korrekten Aufgabenvollzuges (Art. 25 und 26 BPG) anlasslich der Teil-
revision geandert werden. Der neue Art. 25 E-BPG fasst die Artikel 25 und 26 BPG zusam-
men. Die neue Norm soll klarer zielorientiert als das geltende Recht sein. Dabei visiert die

Bestimmung nicht mehr primar reaktiv-repressive (Disziplinar-) Massnahmen an, sondern

285 EPA, Personalstrategie Bundesverwaltung 2011-2011;  http://www.epa.admin.ch/dokumentation/grund-

lagen/index.html?lang=de (zuletzt besucht am 3. Febr. 2012)
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auch aufbauende, zielfihrende Impulse, wie z.B. Coaching, Weiterbildung und organisatori-

sche Massnahmen?®°,
Art. 25E-BPG Sicherstellung des geordneten Aufgabenvollzugs

! Der Arbeitgeber trifft die fiir den geordneten Vollzug der Aufgaben nétigen Massnahmen.
2 Er kann insbesondere folgende Massnahmen treffen:
a. Unterstitzungs- und Entwicklungsmassnahmen;

b. Verwarnung, Kiirzung des Lohnes, Busse, Freistellung sowie Anderung des Aufgaben-

kreises, der Arbeitszeit und des Arbeitsortes.

3 Er vereinbart die Massnahmen mit der angestellten Person schriftlich. Bei Uneinigkeit richtet
sich das Verfahren nach den Artikeln 34 — 36.

Die Anderung im Disziplinarwesen soll den Parteien des Arbeitsverhéltnisses fiir die Bestim-
mung der Massnahmen mehr Handlungsspielraum gewahren und erlauben, gezielter auf die

im Einzelfall gegebene Situation zu reagieren®'. Die Revision ist derzeit noch im Gange®*.
4.2.2 Kantonales Ziircher Recht

Am 1. Juli 1999 trat im Kanton Zirich das Gesetz lber das Arbeitsverhdltnis des Staatsper-
sonals (Personalgesetz) in Kraft. Bis zu diesem Zeitpunkt verfligte der Kanton Zirich Uber
keine Rahmenregelung, die das Verhadltnis der Staatsangestellten gesetzlich festhielt. Viel-
mehr war das Arbeitsverhadltnis der Beamten in zahlreichen Verordnungen verankert, was
dazu flihrte, dass eine durchgehende Systematik, Einheitlichkeit und Transparenz fehlten.
Fir die Staatsangestellten massgebend war die vom Kantonsrat genehmigte Beamtenve-
rordnung (BVO) und die dazugehdrige Vollziehungsbestimmung?®®?, die sich an das Organisa-
tionsgesetz, das Gerichtsverfassungsgesetz und das Verwaltungsrechtspflegegesetz anlehn-
ten®**. Neben der BVO kannte das Personalrecht weitere vom Kantonsrat genehmigte Spezi-

alverordnungen®”, die sich wiederum auf die BVO stiitzten®®. Das Disziplinarrecht war nur

20 Botschaft Anderung BPG, BBl 2011 6719.

21 EPA, Revision des Bundespersonalgesetzes (BPG), Erlduternder Bericht zur Vernehmlassung,
http://www.epa.admin.ch/themen/projekte/00493/index.html?lang=de (zuletzt besucht am 3. Febr. 2012).
Am 13. Mérz 2012 verabschiedete der Standerat (mehrheitlich im Sinne des Bundesrates) das Bundesperso-
nalgesetz. Die Anderungen von Art. 25 und Art. 26 E-BPG wurden weder in Frage gestellt noch Uberhaupt
diskutiert.

Beamtenverordnung vom 15. Mai 1991; Vollziehungsbestimmungen des Regierungsrats zur Beamtenve-
rordnung vom 17. April 1991.

Organisationsgesetz vom 26. Februar 1899; Gerichtsverfassungsgesetz vom 13. Juni 1976; Verwaltungs-
rechtspflegegesetz vom 24. Mai 1959.

Beispielsweise die Verordnung zum Gesetz betreffend das Kantonspolizeikorps vom 8. Mai 1974, die Mittel-
schullehrerverordnung vom 7. Dezember 1988, sowie die Berufsschullehrerverordnung vom 1. Oktober
1986.
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lickenhaft geregelt. Vereinzelte Normen fanden sich im Gesetz betreffend die Ordnungsstra-
fen vom 30. Oktober 1866* und im Gesetz {iber die Organisation und die Geschéftsordnung
des Regierungsrates und seiner Direktionen vom 26. Februar 1899. Lediglich die Verordnung
zum Gesetz betreffend das Kantonspolizeikorps vom 8. Mai 1974 enthielt ein neuzeitliches

Disziplinarrecht®®,

Ende der 60er, anfangs der 70er Jahre wurde erkannt, dass es sich beim Arbeitsverhaltnis
von Staatsangestellten um ein tragendes Element des Staatswesens handelt, welches auf-
grund seiner Wichtigkeit auf Gesetzesstufe geregelt werden sollte. In der Folge prasentierte
der Regierungsrat 1980 einen Gesetzesentwurf liber das Dienstverhaltnis des Personals der
Verwaltung und der Rechtspflege (Personalgesetz)®®. In der Vorlage beanspruchte das Dis-
ziplinarrecht 17 Paragraphen. Der Regierungsrat erwartete, dass das neue, umfassende Dis-
ziplinarrecht der zustandigen Disziplinarbehérde die Mittel an die Hand geben wirde, die es
benétige, um den geordneten Geschaftsablauf sicherzustellen und die Interessen des Staates
unter gleichzeitiger Berlicksichtigung des angemessenen verfahrensmassigen Rechtsschutzes
der Betroffenen zu wahren®®. Die Gesetzesvorlage scheiterte 1982 in der Volksabstimmung,
da der Gesetzesentwurf aufgrund der Anderungen in der kantonsratlichen Kommission und
im Kantonsrat stark umstritten war und von den Personalverbdnden erfolgreich bekdampft

wurde®®,

Im Herbst 1993 beauftragte der Regierungsrat des Kantons Ziirich das Personalamt, erneut
ein Personalgesetz zu entwerfen. Ausschlaggebend war die seit Jahren in der Schweiz fest-
stellbare Tendenz, den Beamtenstatus abzuschaffen und das 6ffentlichrechtliche Arbeitsver-
haltnis zu flexibilisieren. Um zu begriinden, dass ein neues Personalrecht bendtigt wurde,
nutzte der Regierungsrat insbesondere die in der friiheren Vorlage verwendeten Argumente:
Oberstes Ziel einer umfassenden Personalpolitik misse eine einheitliche Ordnung personal-
rechtlicher Gleichbehandlung der verschiedenen Personalgruppen unter vergleichbaren Vor-
aussetzungen auf Gesetzesstufe sein. Ferner musse das Offentlichrechtliche Arbeitsverhaltnis

als Sonderstatusverhaltnis zumindest in den Grundziigen in einem Gesetz im formellen Sinne

2% LangG, S. 50; RUDY, Personalrecht, S. 25.

27 Das Gesetz vom 30. Oktober 1866 betreffend die Ordnungsstrafen (LS 312) ist heute noch in Kraft. Es re-
gelt unter anderem weiterhin den Disziplinarfehler. Gemdss § 1 Abs. 2 sind vom Geltungsbereich allerdings
die Personen ausgeschlossen, die dem Personalgesetz unterstehen.

2% Amb. ZH 1980, Weisung, S. 191.

2% Abl. ZH 1980, S. 169 ff.

300 Abl. ZH 1980, Weisung, S. 196; Abl. ZH 1982, Weisung, S. 249.

301 Lang, S. 50; Ripy, Personalrecht, S. 26. Abl. 1980, S. 169 ff.; Abl. ZH 1982, S. 226 ff.
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geregelt sein. Weitere Griinde ergaben sich aus den Anforderungen an den Datenschutz und

die Gleichstellung®®.

Als wesentlicher Grund, das offentliche Arbeitsverhaltnis auf Gesetzesstufe neu zu regeln,
galt sowohl 1982 als auch 1993 das Bediirfnis, das Disziplinarrecht der Staatsangestellten zu
kodifizieren. Der 1995 von der Arbeitsgruppe vorgelegte Gesetzesentwurf sah vor, das Dis-
ziplinarrecht in den §§ 57 — 68 des neuen Personalgesetzes zu normieren®®, Die Artikel lehn-
ten sich an den 1982 erarbeiteten ausfiihrlichen Entwurf der disziplinarrechtlichen Normen
an. Zahlreiche Vernehmlassungen zum Gesetzesentwurf sprachen sich aber gegen ein Diszip-
linarrecht aus, was der tendenziellen Abschaffung des Institutes auch in anderen Kantonen
entsprach. Folglich wurde das Disziplinarrecht im Rahmen der Bereinigung der Gesetzesvor-
lage ersatzlos gestrichen. Am Institut des Verweises wurde festgehalten. Vorbehalten blieben
die fiir einige Funktionen aufgrund von Bundesrecht gegebenen disziplinarischen Verantwort-
lichkeit wie beispielsweise diejenige der Notare. Den Gemeinden und anderen o&ffentlichen

Korperschaften blieb freigestellt, ob sie das Disziplinarrecht fiir sich behalten wollten®*,

In der Weisung zum Gesetzesentwurf begriindet der Regierungsrat die Abschaffung des Dis-
ziplinarrechts wie folgt®®: In erster Linie sei mit der Abschaffung der Amtsdauer die Rechts-
beziehung zwischen dem Staat und seinen Angestellten gelockert und die Treuepflicht einge-
schrankt. Folglich vermége ein solcherart gelockertes Sonderstatusverhadltnis kein Disziplinar-
recht mehr zu rechtfertigen. Weiter sei das Disziplinarrecht aus praktischer Sicht entbehrlich,
da genug andere Mdoglichkeiten zur Reaktion auf Arbeitspflichtverletzungen bestiinden (frist-
lose Entlassung, Kiindigung, Rickstufung, Versetzung, Verweis). Ein geniigender Rechts-
schutz sei dabei vorhanden. Ferner liessen sich Untersuchungen zum Schutz der Angestellten
gegen Vorwiirfe aus der Offentlichkeit auch auf administrativem Weg vornehmen. Ebenfalls
gefahrde das Disziplinarrecht die mit der Abschaffung der Amtsdauer angestrebte Flexibilisie-
rung. Weiter flihrt der Regierungsrat aus, dass die Umtriebe und Kosten der Disziplinarver-
fahren in keinem vertretbaren Verhaltnis zum Nutzen des Disziplinarrechts stiinden. Oben-
drein werde das Vertrauen in den ordnungsgemadssen Gang der Verwaltung nicht durch die
Moglichkeit der Disziplinierung erworben, sondern durch einen zielbewussten Aufbau der
Motivation am Dienst fiir das Gemeinwesen. Nicht einzusehen sei ausserdem, warum parallel
zu einem Strafverfahren noch ein Disziplinarverfahren gefiihrt werden misse. Zusatzlich sei

der bisherige Zweck, mit dem Disziplinarverfahren den Rechtsschutz zu verbessern, mit dem

302 Lang, S. 50 f. Abl. ZH 1980, Weisung, S. 189; Abl. ZH 1996, S. 1131 ff.
303 Vernehmlassungsentwurf vom 29. Marz 1995 (Staatsarchiv Ziirich, W II 9.463).
304 Lang, S. 56; Abl. ZH 1996, Weisung, S. 1158 f.
305 Abl. ZH 1996, Weisung, S. 1131 ff.
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Ausbau der Personalgerichtsbarkeit hinfallig. Uberdies geniige das offentlichrechtliche
Dienstverhdltnis, um den gegeniber der Privatwirtschaft bestehenden Besonderheiten des
Staatsdienstes Rechnung zu tragen. Abschliessend weist der Regierungsrat darauf hin, dass
sich in der Praxis der Dualismus zwischen disziplinarischer und administrativer Griinden fiir

eine Aufldsung des Dienstverhéltnisses in zunehmendem Masse als komplizierend erweise®®.

Bereits 1996 befilirchtete der Regierungsrat, dass ohne Disziplinarverfahren in Fallen von
Arbeitspflichtverletzungen ein spezielles Administrativverfahren geschaffen werden misste,
das doch wieder dem Disziplinarverfahren nachgebildet ist. Er verzichtete zum gegebenen
Zeitpunkt allerdings auf ein besonders ausgestaltetes Administrativverfahren nach dem Vor-
bild des Disziplinarverfahrens und begriindete, die allgemeinen Verfahrensbestimmungen des
Verwaltungsrechtspflegegesetzes wiirden geniigen, um Staatsangestellten zu ermdglichen,

sich gegen unberechtigte Vorwiirfe von Dienstpflichtverletzungen zu wehren”’.

4.3 Uberblick kantonaler Disziplinarrechtsordnungen

Eine Analyse gesetzlicher disziplinarrechtlicher Bestimmungen in Personalgesetzen, Personal-
verordnungen, Verantwortlichkeitsgesetzen, Polizeigesetzen und Polizeiverordnungen®® in
den Kantonen lasst weder eine Systematik noch Einheitlichkeit erkennen, die Riickschliisse
auf den Regelungsbedarf ermdglichen. Wahrend die Kantone Appenzell Innerrhoden, Bern,
Basel Land, Graublinden, Jura, Obwalden, Solothurn und Zug in den obgenannten Gesetzen
und Verordnungen auf disziplinarrechtliche Bestimmungen fiir Staatsangestellte verzichten,
bleiben in den Ubrigen Kantonen Restbestimmungen bestehen. Wahrend sich die Disziplinar-

309

normen hinsichtlich der Regelungsdichte und Regelungsstufe™ erheblich voneinander unter-

scheiden, weicht der Inhalt des geregelten Gegenstandes nicht wesentlich voneinander ab.

306 Apl. ZH 1996, Weisung, S. 1157 f.
307 Apl. ZH 1996, Weisung, S. 1158.

308 Das Polizeigesetz und die entsprechenden Verordnungen wurden exemplarisch fiir eine Berufsgruppe aus-
gewahlt.

So regelt beispielsweise der Kanton Nidwalden in den Artikel 18 bis 21 des Personalgesetzes das interne
Verfahren (Allgemeines, Verhaltnis zu anderen Verfahren, vorldufige Freistellung sowie den schriftlichen Be-
richt). Gesetz vom 3. Juni 1998 uber das offentliche Arbeitsverhaltnis (Personalgesetz, PersG) (165.1). Der
Kanton Luzern dagegen regelt im Personalgesetz lediglich in § 13, dass beim Bestehen von Anhaltspunkten,
die auf eine Dienstpflichtverletzung schliessen lassen, die zustandige Behorde zur Abklarung des Sachver-
haltes eine Administrativuntersuchung einleiten kann. Gesetz vom 26. Juni 2001 Uber das offentlich-
rechtliche Arbeitsverhdltnis (Personalgesetz) (Nr. 51). Im Kanton Basel-Stadt wird der Grundsatz der Ar-
beitspflichtverletzung im Personalgesetz verankert, wahrend die Personalverordnung in den §§ 9 - 12 den
Geltungsbereich, das rechtliche Gehér, die Formvorschriften sowie die Frist bei Kiirzung des Lohnanspru-
ches regeln. Personalgesetz vom 17. November 1999 (162.100); Verordnung vom 27. Juni 2000 zum Perso-
nalgesetz (162.110).
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Der Kanton St. Gallen verfligt als einziger Kanton Uber ein eigenstandiges Disziplinarge-

310 311

setz’”, welches allerdings vom neuen St. Galler Personalgesetz®**, welches am 1. Juni 2012
in Kraft getreten ist, verdrangt wird. Wahrend das Disziplinargesetz weiterhin fir eine Reihe
von gewahlten Beamten anwendbar ist, gilt es fur Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Kan-
tons nur noch, soweit die besondere Gesetzgebung fiir diese anstelle der personalrechtlichen
Massnahmen nach dem Personalgesetz die disziplinarische Verantwortlichkeit vorsieht’2,
Aber auch das neue Personalgesetz regelt in Kapitel 2 das Vorgehen bei Pflichtverletzungen.
In den Artikeln 71 ff. Personalgesetz werden die Ermahnung und die Beanstandung sowie
die Administrativuntersuchung geregelt. Weiter werden die Voraussetzungen und die Arten
personalrechtlicher Massnahmen aufgefiihrt sowie die Stellungnahme der betroffenen Mitar-

beiterinnen und Mitarbeiter geregelt (Art. 75 — 77 PG).

30 Gesetz vom 28. Marz 1974 {iber die disziplinarische Verantwortlichkeit der Behdrdemitglieder, Beamten und
offentlichen angestellten (Disziplinargesetz) (161.3).

Personalgesetz vom 25. Januar 2012 (143.1).
Art. 1 Disziplinargesetz SG

311
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Unter offentlicher Rechtspflege wird die gesamte streitige und nichtstreitige Anwendung des
Offentlichen Rechts durch Behdrden verstanden. Konkret umfasst werden ,die Gesamtheit
der nach Form, Inhalt und Ausgestaltung unterschiedlichen Verfahren bei der Anwendung
und Durchsetzung offentlichrechtlicher Normen sowie bei der Beilegung von Streitigkeiten
aus dem offentlichen Recht".>"* Um Individuen vor staatlichen Ubergriffen in ihrer Rechtsstel-
lung zu schiitzen, werden einerseits Rechtspflegeinstitutionen eingerichtet. Andererseits wird
ein Verfahren bereitgestellt, das zu einer fir alle Beteiligten massgeblichen definitiven Ent-
scheidung flhrt und sicherstellt, dass das materielle Recht rechtskonform und rechtsgleich
angewendet und durchgesetzt wird***. Auch gelten in der éffentlichen Rechtspflege die ver-
waltungsrechtlichen Verfahrensgrundsatze und Rechtsschutzgarantien wie beispielsweise der
Anspruch auf gleiche und gerechte Behandlung im Verfahren und der Anspruch auf rechtli-
ches Gehor. Durch die offentliche Rechtspflege werden rechtsstaatliche und demokratische
Grundlagen geschiitzt und die Rechtsfortbildung durch die letztinstanzlichen Spruchkérper

gewahrleistet®®,

Die offentliche Rechtspflege durch Verwaltungsbehérden ist im Verwaltungsverfahrensgesetz
(VWVG) kodifiziert®'. Die gesetzlichen Form- und Verfahrensbestimmungen sind nicht Selbst-
zweck, sondern dienen der Durchsetzung des materiellen Rechts. Geregelt werden die Ver-
fahren, die durch Verfligung von Behodrden in erster Instanz oder auf Beschwerde hin zu
erledigen sind. Die Normen bestimmen, wie sich das nichtstreitige und das streitige Verwal-

tungsverfahren abzuwickeln haben’"’.

Die Rechtsschutzgarantie ist elementarer Bestandteil offentlicher Rechtspflege. Art. 29a BV
halt fest, dass jede Person Anspruch darauf hat, dass eine richterliche Behdrde Rechtsstrei-
tigkeiten beurteilt. Somit kommt dem Staat die Pflicht zu, staatliche Rechtsschutzeinrichtun-
gen zur Verfiigung zu stellen, die jeder Betroffene auch effektiv in Anspruch nehmen kann>2,

Tor zum Verwaltungsrechtsschutz ist die Verfligung; wer gegen Handlungen eines Verwal-

313 RHINOW/KOLLER/K1SS/ THURNHERR/BRUHL-MOSER, S. 15.

RHINOW/KOLLER/K1SS/ THURNHERR/BRUHL-MOSER, S. 14 f.
PoLEDNA, Verfligung, S. 917 f.; RHINOW/KOLLER/K1SS/ THURNHERR/BRUHL-MOSER, S. 21 ff.

Auf Bundesebene handelt es sich dabei um das Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 (iber das Verwal-
tungsverfahren (VWVG; SR 172.021) und im Kanton Zirich um das Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 24.
Mai 1959 (VRG, LS 175.2).

So schreibt Art. 34 Abs. 1 BPG vor, dass bei Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhaltnis, bei dem keine Eini-
gung zu Stande kommt, der Arbeitgeber eine Verfligung zu erlassen hat. § 33 PG ZH regelt, dass sich der
Weiterzug von personalrechtlichen Entscheidungen nach dem Verwaltungsrechtspflegegesetz richtet, soweit
das PG nichts Abweichendes regelt.

RHINOW/KOLLER/K1SS/ THURNHERR/BRUHL-MOSER, S. 136.
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tungstragers Beschwerde fiihren will, muss ein Anfechtungsobjekt in Form einer Verfligung
ausfindig machen oder erwirken®, ,Eine Verfiigung ist die Anordnung einer Behérde, mit
der im Einzelfall ein Rechtsverhaltnis geregelt wird, in einseitiger und verbindlicher Weise,
gestiitzt auf offentliches Recht."**° Verfiigungen regeln Verwaltungsrechtsverhiltnisse; sie
bestimmen verbindlich, welche gesetzlichen Rechte und Pflichten dem einzelnen Betroffenen
gegenliber dem Staat in einer konkreten Situation zukommen. Die Verfligung verschafft dem
Verwaltungstrager das Privileg, Rechtsverhaltnisse im Einzelfall hoheitlich und einseitig fest-
zulegen; dadurch bewirkt sie individuelle Rechtssicherheit. Sie garantiert die Rechtmassigkeit
des Verwaltungshandelns, besonders dessen Willkiirfreiheit, Rechtsgleichheit und Grund-
rechtskonformitat. Wird die Verfiigung angefochten, geht es aufgrund ihrer Merkmale nicht
nur um den Schutz subjektiver Rechte und Pflichten der Parteien, sondern vielmehr darum,

die objektive Rechtméssigkeit des Verwaltungshandelns sicherzustellen®'.

Folgend soll dargelegt werden, welche bundesrechtlichen und kantonalen Bestimmungen des
Rechtsschutzes fiir das Disziplinarwesen bedeutend sind. Anschliessend wird aufgezeigt, wel-
che Verfahren von disziplinarrechtlicher Relevanz ans Bundesgericht weitergezogen werden

kdnnen.

5.1 Rechtsschutz auf Bundesebene

Kdnnen sich die Parteien in der Bundesverwaltung bei Streitigkeiten aus einem Arbeitsver-
haltnis nicht einigen, so erlasst der Arbeitgeber eine Verfligung (Art. 34 BPG). Die betroffene
Person kann die Verfiigung bei der internen Beschwerdeinstanz anfechten (Art. 35 BPG). Die
Funktion der internen Beschwerdeinstanz wird oft vom Rechtsdienst des jeweiligen Departe-
ments wahrgenommen. Der Beschwerdeentscheid der internen Instanz kann an das Bundes-
verwaltungsgericht weitergezogen werden (Art. 36 BPG). Mit der Schaffung des Bundesver-
waltungsgerichts wurde in den meisten Rechtsgebieten das erstinstanzliche interne richterli-
che Beschwerdeverfahren abgeschafft und anstelle davon das Bundesverwaltungsgericht als
Erstinstanz bestimmt. Dies flhrte im Jahre 2006 zur Abschaffung der Eidgendssischen Per-

sonalrekurskommission.

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes

(VGG) Beschwerden gegen Verfiigungen nach Art. 5 VWVG, sofern sie von Behdrden erlassen

3% MoseR, S. 533; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 236.

TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 225.
321 Moser S. 541 ff.; PoLEDNA, Verfiigung, S. 918 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 226 ff.
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wurden, die gemass Art. 33 VGG als Vorinstanzen gelten und keine Ausnahme nach Art. 32
VGG vorliegt®®. Vor Bundesverwaltungsgericht kann geriigt werden: Die Verletzung von
Bundesrecht einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, unrichtige oder
unvollsténdige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes sowie Unangemessenheit,
wobei die Rlige der Unangemessenheit unzuldssig ist, wenn eine kantonale Behdrde als Be-
schwerdeinstanz verfligt hat (Art. 44 VwVG).

Die Teilrevision des Bundespersonalgesetzes sieht vor, dass Verfligungen des Arbeitgebers
klinftig direkt beim Bundesverwaltungsgericht angefochten werden kénnen (Art. 36 Abs. 1 E-
BPG). Damit soll die interne Beschwerdeinstanz aufgehoben werden, da dieser aufgrund der
personlichen und sachlichen Nahe zur Vorinstanz die notwendige Unabhangigkeit fehle, was

immer wieder dazu gefiihrt habe, die interne Beschwerdeinstanz zu (iberspringen®?,

5.2 Rechtsschutz im Kanton Zirich

Gemass § 19 VRG koénnen Anordnungen, die ein Verfahren abschliessen, durch Rekurs an die
obere Behorde weitergezogen werden. Bei Anordnungen einer Verwaltungseinheit bildet die
Direktion die Rekursinstanz (§ 19 b. Abs. 2 b.1. VRG). Gertigt werden kénnen Rechtsverlet-
zungen einschliesslich Ermessensmissbrauch, Ermessensiiberschreitung oder Ermessensun-
terschreitung, unrichtige oder ungeniigende Feststellung des Sachverhaltes sowie die Unan-

gemessenheit der angefochtenen Anordnung (§ 20 VRG).

Was unter ,Anordnung' zu verstehen ist, definiert das Verwaltungsrechtspflegegesetz nicht.
Nach dem Willen des Gesetzgebers umfasst der Begriff samtliche Entscheidungen, Verfiigun-
gen und Massnahmen einer Verwaltungsbehorde®*. Mit ,personalrechtlicher Anordnung' ist
ein individueller, an Einzelne gerichteter Hoheitsakt der Behérde gemeint, durch welchen ein
konkretes o6ffentlich-rechtliches Dienstverhaltnis in verbindlicher Weise begriindet, geandert
oder beendet wird**. Der personalrechtlichen Anordnung gegeniiber steht die interne oder
organisatorische Anordnung, die die Situationen innerhalb der Verwaltung regelt. Wahrend

322 Eine Ausnahme in personalrechtlichen Angelegenheiten ist lediglich die Verfiigung Uber leistungsabhangige

Lohnanteile des Bundespersonals, soweit sie nicht die Gleichstellung der Geschlechter betreffen (Art. 32
Abs. 1 lit. ¢ VGG).

323 Entwurf Botschaft BPG Teilrevision, S. 21.

324 KBLz/BossHART/ROHL, Kommentar VRG N 1 ff. zu § 19. Bis zum 1. Juli 2010 wurde in den § 74 — 80 VRG die
Beschwerde gegen personalrechtliche Anordnungen geregelt. Der Disziplinarrekurs war in § 76 VRG veran-
kert. Der Rekurs gegen den Verweis war gesetzlich ausgeschlossen. Das Kapitel D. ,Das Verwaltungsgericht
als Personalgericht' wurde mit dem Gesetz vom 22. Marz 2010 uber die Anpassung des kantonalen Verwal-
tungsverfahrensrechts (OS 65, 390) angepasst.

325 Kerser, S. 199.
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die interne Anordnung Rechtswirkung haben kann, so ist dies doch nicht ihr Zweck, weshalb
sie auch nicht angefochten werden kann®®. Allerdings ist nicht immer evident, wann es sich
um eine personalrechtliche Anordnung oder um einen nicht anfechtbaren internen Verwal-
tungsakt handelt. In einem neuen Urteil grenzt das Bundesgericht anfechtbare Entscheide

von internen Verwaltungsakten im Personalwesen ab:

»D’une part, I'acte interne n'a pas pour objet de régler la situation juridique d'un sujet de droit
en tant que tel et, dautre part, le destinataire en est I'administration elle-méme, dans
I'exercice de ses taches. Ainsi, un acte qui affecte les droits et obligations d'un fonctionnaire
en tant que sujet de droit, par exemple la fixation de son salaire, d'indemnités diverses ou en-
core de sanctions disciplinaires, est une décision. En revanche, un acte qui a pour objet
['exécution méme des taches qui lui incombent en déterminant les devoirs attachés au service,

telles que la définition due cahier des charges ou des instructions relatives a la maniére de

trancher une affaire, est un acte interne juridique."**

Ausschlaggebend ist, ob Anordnungen den Betrieb der Verwaltung betreffen, oder ob sie die
Rechte und Pflichten des Personals regeln. Sobald ein Realakt oder normativer Akt in die
Rechtsstellung der Angestellten eingreift, muss eine personalrechtliche Anordnung ergehen.
Rein organisatorische Anordnungen sowie Dienstbefehle und Weisungen fallen nicht darun-
ter’?®, Obwohl Anweisungen von vorgesetzten Personen verbindlich und erzwingbar sind,
kommt ihnen erst Verfigungscharakter zu, wenn mit der Anweisung auch die Rechtsstellung
der betroffenen Personen geregelt wird*?°. Bedeutsam ist ferner, ob ein objektives Anfech-
tungsinteresse vorhanden ist; im Zweifelsfalle ist eine formelle Anordnung in Form einer Ver-
fligung zu erlassen®*. Beispiele von Dispositionen, denen Verfiigungscharakter zukommt
sind: ,die Ausrichtung von einmaligen Leistungspramien, die Gewahrung von Zulagen, die
Vergiitung von Uberstunden, individuelle Unterbrechung des Stufenaufstiegs oder Riickstu-
fung, die Versetzung im Amt eines auf eine bestimmte Stelle gewdhlten Bediensteten, die
Zuweisung einer wesentlichen anderen Tatigkeit, die Kiindigung durch den Arbeitgeber, die

sofortige administrative Entlassung, die vorzeitige Pensionierung."**!

Die Entscheide der Rekursinstanz im Sinne von § 19 Abs. 1 VRG kénnen vom Verwaltungsge-
richt als letzte kantonale Instanz beurteilt werden. Mittels Beschwerde gertigt werden kén-

nen Rechtsverletzungen einschliesslich Ermessensmissbrauch, Ermessensiiberschreitung oder

36 BGE 136 1 323 E. 4.4 S. 329 = Pra 100 (2011) Nr. 36.

327 BGE 1361323 E. 4.4 S. 329 = Pra 100 (2011) Nr. 36.

38 PoLEDNA, Verfiigung, S. 920.

PoLeDNA, Verfiigung, S. 920.

30 Kerser, S. 199.

31 K6Lz/BossHART/ROHL, Kommentar VRG N 6 zu § 74; vgl. ferner KEISer, S. 199 f.

329
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Ermessensunterschreitung sowie unrichtige oder ungeniligende Feststellung des Sachverhal-
tes. Die Rlge der Unangemessenheit ist nur zuldssig, wenn ein Gesetz dies vorsieht (§ 50
Abs. 2 VRG).

5.3 Rechtsschutz vor Bundesgericht

Die Zulassigkeit der Beschwerde flir das eidgendssische und das kantonale 6ffentliche Ar-
beitsverhéltnis richtet sich unterschiedslos nach Art. 83 lit. g BGG bzw. Art. 85 BGG**. Gegen
Entscheide in Angelegenheiten des 6ffentlichen Rechts ist die 6ffentlich-rechtliche Beschwer-
de zulassig. Unzuldssig ist die Beschwerde, wenn sie auf dem Gebiet des o&ffentlich-
rechtlichen Arbeitsverhaltnisses eine nicht vermégensrechtliche Angelegenheit betrifft. Zulas-
sig sind somit alle Beschwerden gegen Entscheide, die das Arbeitsverhadltnis als solches
betreffen, beziehungsweise die aus dem Verhaltnis fliessenden Rechte und Pflichten, die im
Zusammenhang mit vermdgensrechtlichen Angelegenheiten stehen. Gemeint sind beispiels-
weise der Lohn, die Arbeitszeit, Nebenpflichten wie das Verbot von Nebenbeschaftigungen,
personalrechtliche Sanktionen, Entschadigungen bei Auflésung des Arbeitsverhaltnisses so-
wie der Regressanspruch des Staates fiir vom Arbeitnehmer verursachten Schaden®®. Der
Streitwert der Beschwerde darf nicht weniger als 15'000 Franken betragen. Stellt sich eine
Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung, ist die Beschwerde auch dann zuldssig, wenn sie

den Streitwert nicht erreicht.

Das Bundesgericht ist indes nicht uneingeschrankte Appellationsinstanz (Art. 189 BV). Frei
geprift wird die Rechtsfrage, was grundsatzlich der richtigen Anwendung des Verhaltnismas-
sigkeitsprinzips gleichkommt®™*: Das Bundesgericht priift, ob Rechtsnormen entweder zu
Unrecht nicht angewendet, zu Unrecht angewendet oder falsch angewendet wurden. Bei der
Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe gesteht das Bundesgericht den fach- oder ortskun-
digen Vorinstanzen einen gewissen Beurteilungsspielraum zu®*. Die Feststellung des Sach-
verhalts kann nur gerligt werden, wenn sie offensichtlich unrichtig ist. Dabei weicht das
Bundesgericht nicht schon von der vorinstanzlichen Sachverhaltsermittlung ab, wenn diese
als zweifelhaft oder fraglich erscheint, sondern erst, wenn sie sich als qualifiziert unkorrekt

erweist, was ungefahr mit der Willkiirkognition verglichen werden kann®*®. Eine Ermessens-

332 SerLer, Kommentar BGG, N 55 zu Art. 83.

333 Serer, Kommentar BGG, N 58 zu Art. 83 und N 7 ff. zu Art. 85.
34 SerLer, Kommentar BGG, N 49 f. zu Art. 95.

35 Art. 95 BGG; SEILER, Kommentar BGG, N 9 zu Art. 95.

336 Art. 97 BGG; SEILER, Kommentar BGG, N 14 zu Art. 97.
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5 Rechtsschutz im Disziplinarwesen

prifung durch das Bundesgericht ist ausgeschlossen. Als Rechtsfragen gelten gleichwohl
Rechtsfehler bei der Ermessensausiibung, namentlich beim Ermessensmissbrauch, bei der
Ermessensuberschreitung und bei der Ermessensunterschreitung die vom Bundesgericht ent-

sprechend gepriift werden kénnen®?,

Ist die ordentliche Beschwerde bei Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhaltnis unzulassig, kann
eine subsidiare Verfassungsbeschwerde eingereicht werden, mit der die Verletzung von ver-
fassungsmassigen Rechten gerligt werden kann (Art. 113 ff. BGG). Das Bundesgericht pruft
die Verletzung verfassungsmassiger Rechte jedoch nur, wenn diese Riige gemdss den Anfor-
derungen von Art. 106 Abs. 2 BGG ausdriicklich vorgebracht sowie klar und detailliert be-
griindet wird**®. Auf Massnahmen, die fiir die Betroffenen keine Nachteile erwirken, wie bei-
spielsweise die Freistellung oder die vorlaufige Dienstenthebung unter Lohnfortzahlung, tritt
das Bundesgericht nicht ein®*. Eingegangen ist das Bundesgericht aber auf eine subsidire
Verfassungsbeschwerde gegen einen ausgesprochenen Verweis und den Entzug einer Leis-
tungsfunktion, mit dem Ergebnis, dass die hoheitlichen Handlungen eine unzulassige Ein-
schrankung der Meinungsdusserungsfreiheit dargestellt habe, da der Betroffene die Treue-

pflicht nicht verletzt habe®®.

5.4 Erkenntnisse

Mit der am 1. Januar 2007 in Kraft gesetzten verfassungsrechtlichen Rechtsweggarantie wird
jeder betroffenen Person bei Rechtsstreitigkeiten ein Anspruch auf Beurteilung durch eine
richterliche Behorde garantiert (Art. 29a BV). Bis dahin wurde der Rechtsschutz in der Ver-
waltungsrechtspflege durch verwaltungsinterne Justizbehérden wahrgenommen. Heute wird

anerkannt, dass ein qualifizierter Rechtsschutz nur durch unabhdngige Gerichte wahrge-

337 SerLer, Kommentar BGG, N 50 zu Art. 95.

38 BGE 136 1 332 E. 2.1 S. 334; BGer vom 5.2.2009, 1C_406/2008 E. 1.2.2.

39 Gemass Bundesgericht handelt es sich bei einer vorldufigen Einstellung im Dienst um eine vorsorgliche
Massnahme und keine Disziplinarstrafe, welche die Zeitspanne zwischen der Entdeckung eines allfélligen
dienstrechtlichen Fehlverhaltens und dessen Sanktionierung erfasst. Folglich regelt die vorsorgliche Mass-
nahme nichts endgiiltig und hat keine Auswirkung auf den Gang des weiteren Verfahrens. Das Verwal-
tungsgericht Zurich hingegen geht davon aus, dass eine Einstellung im Amt oder Freistellung unter be-
stimmten Umstanden auch bei Lohnfortzahlung in die Rechte des Betroffenen eingreifen kann. Dabei kann
die Freistellung oder Einstellung im Amt eine Personlichkeitsverletzung darstellen, VerG ZH vom 12.1.2011
PB.2010.00005 E. 1.4.

30 BGE 136 I 332 E. 3.3.7 S. 341.
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nommen werden kann, was zu einer umfassenden Justizreform sowohl beim Bund als auch

in den Kantonen fiihrte3*.

Beim Bund und im Kanton Zrich ist sichergestellt, dass eine Verfligung erlassen wird, wenn
es sich um einen individuellen, an einen Einzelnen gerichteten Hoheitsakt der Behérde han-
delt, durch welchen ein konkretes offentlich-rechtliches Dienstverhaltnis in verbindlicher Wei-
se begriindet, geandert oder beendet wird. Selbst bei der Verwarnung, der mildesten Diszip-
linarstrafe, handelt es sich gemass dem Bundesgericht um einen Eingriff in die rechtlich ge-
schitzten Interessen der Betroffenen. Fir den Rechtsschutz unbedeutend ist, in welchem
Verfahren, ob in einem disziplinarrechtlichen oder einem personalrechtlichen, die Verfiigung
erlassen wird, da es keinen separaten Rechtsweg mehr fiir Disziplinarfille gibt**2. Folglich ist
der Rechtsweg bis vor (Bundes)Verwaltungsgericht gewahrleistet, selbst beim Verweis, bei
welchem der Rekurs vor der Revision des Verwaltungsrechtspflegegesetzes im Kanton Ziirich
gesetzlich explizit ausgeschlossen war’*. Das Verwaltungsgericht stellte fest, dass der dama-
lige gesetzliche Ausschluss des Rekurses gegen Verweise Art. 86 Abs. 2 Bundesgerichtsge-
setz (BGG) widersprach, welcher vorschreibt, dass die Kantone als unmittelbare Vorinstanz
obere Gerichte einsetzen, soweit nicht nach einem anderen Bundesgesetz Entscheide ande-

rer richterlicher Behdrden der Beschwerde an das Bundesgericht unterliegen®*.

341 KiENer/KALIN, S. 433 f.

32 Beispielsweise wurde mit dem Gesetz vom 22. Marz 2010 iiber die Anpassung des kantonalen Verwaltungs-
verfahrensrechts (OS 65, 390) der Disziplinarrekurs (§ 76 VRG) abgeschafft.

33§76 Abs. 2 aVRG.
¥ Im Entscheid PB.2003.00041 vom 28.4.2003, E. 1.2 erachtete sich das Verwaltungsgericht des Kantons
Zurich gestutzt auf § 76 Abs. 2 aVRG noch als nicht zustandig fiir die Uberprifung von Verweisen.
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ten

1 Gegenstand und Wesensziige des Disziplinarrechts

1.1 Inhalt des Disziplinarrechts

Das Disziplinarrecht regelt, wann eine Arbeitspflichtverletzung vorliegt, wie sie aufgeklart
werden muss und welche disziplinare Reaktion darauf zu erfolgen hat. Bis in den 1980er Jah-
ren wurde deutlich zwischen materiellem und formellem Disziplinarrecht unterschieden. Im
Verlaufe der Zeit vermischten sich die Kategorien; die Abgrenzung verlor an Bedeutung.
Grundsatzlich regelt das materielle Disziplinarrecht die Arbeitspflichten von Staatsangestell-
ten und schafft somit die Voraussetzung, diese disziplinarisch zur Verantwortung zu ziehen;
insofern dient es dazu, zu beurteilen, ob es sich bei einem Verhalten eines Staatsangestellten
um eine Arbeitspflichtverletzung handelt. Zum materiellen Disziplinarrecht gehérten konkret
Bestimmungen (ber die Dienstpflichtverletzung und das Verschulden, eine abschliessende
Aufzahlung der einzelnen Disziplinarmassnahmen, Grundsatze fiir die Auswahl und Zumes-
sung der Sanktionen sowie die Regelung der Verjahrung®>®. Das materielle Disziplinarrecht ist
in Personalgesetzen, Verantwortlichkeitsgesetzen, Polizeigesetzen, aber auch in Verordnun-

gen, Weisungen und Dienstbefehlen geregelt**.

Demgegeniiber dient das formelle Disziplinarrecht der Aufklarung und Verfolgung von Ar-
beitspflichtverletzungen. Zum formellen Disziplinarrecht gehdrten konkret Bestimmungen
Uber die Verfahrensleitung, die disziplinarische Untersuchung, die Verteidigungsrechte des
Beschuldigten, die Disziplinarverfligung und das Beschwerdeverfahren sowie Bestimmungen
iiber die Organisation der Disziplinarbehérden®*. Fiir die Durchfiihrung des Disziplinarverfah-
rens gelten grundsatzlich die Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensrechts, welche ana-

log auf die Disziplinartatbestdnde angewendet werden*.

BELLWALD, S. 20; HINTERBERGER, S. 31.

Beispiele materiellen Disziplinarrechts sind die Bewilligungspflicht bei Nebenbeschaftigungen, die Wahrung
des Amtsgeheimnisses, das Geschenkannahmeverbot und die Treuepflicht. Vgl. dazu Art. 20 — 24 BPG sowie
§§ 49 — 53 PG.

BELLWALD, S. 20; HINTERBERGER, S. 31.

Beispiele formellen Disziplinarrechts sind der Anspruch auf rechtliches Gehor und die Notwendigkeit, Verfi-
gungen zu begriinden und mit einer Rechtsmittelbelehrung zu versehen. Vgl. dazu Art. 29 und 35 VwVG;
fur den Kanton Zirich siehe das Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 24. Mai 1959.
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1.2 Wesen und Zweck des Disziplinarrechts

Das Disziplinarrecht erfiillt sowohl gegenliber den Staatsangestellten, als auch gegeniber
der Offentlichkeit einen Zweck, der von demjenigen des Strafrechts divergiert, weshalb es
sich beim Disziplinarrecht nicht um Spezialstrafrecht, sondern um Massnahmenrecht handelt,
welches Uberdies lediglich flir einen bestimmten Kreis von Staatsangehdrigen zur Anwen-
dung gelangt®®: Das Disziplinarrecht bezweckt, das einwandfreie Funktionieren der Verwal-
tung zu gewabhrleisten, die ungestdrte und sachgemdasse Wahrnehmung bestimmter 6ffentli-
cher Interessen zu sichern, die Integritdt und die Leistungsfahigkeit der Staatsangestellten
sicherzustellen, das Vertrauen in die Verwaltung zu erhalten, sowie die Wirde und das Anse-

hen des Amtes zu schiitzen®>.

In erster Linie haben 6ffentlich Bedienstete den staatlichen Auftrag der Verwaltung umzuset-
zen, um dadurch die gesetzméssige Verwaltung zu sichern und zu erhalten®'. Eine einwand-
freie Auftragserflillung setzt voraus, dass auch innerhalb der organisierten Verwaltungszu-
standigkeiten die Gesetze, Verordnungen, Verwaltungsanweisungen und dienstliche Anord-
nungen befolgt werden. Die Erflllung der Arbeitspflichten stellt daher nicht Selbstzweck dar,

sondern dient dazu, Verwaltungsziele zu verwirklichen.

Um bei einer Arbeitspflichtverletzung korrigierend eingreifen zu kénnen, bedarf es neben
entsprechender Massnahmen, die den geordneten Vollzug der Aufgaben wieder sicherstellen
eines Instruments, welches dem Fehlbaren gewisse Nachteile auferlegt, damit die Einhaltung
der dienstlichen Verhaltensvorschriften sichergestellt und nachhaltig durchgesetzt werden
kann®>%. Ausgegangen wird von der Pramisse, ,dass sich die betroffenen Personen durch die
in Aussicht gestellten Nachteile bestimmen lassen, d.h. in einer konkreten Konfliktsituation
der Einhaltung der Norm vor dem zu erwartenden Nachteil oder dem sonst entgehenden
Vorteil den Vorzug geben."*** Folglich soll das Disziplinarrecht sowohl spezial- als auch gene-
ral-praventiv wirken: Fehlbare Staatsangestellte sollen vorbeugend von weiteren, samtliche
Staatsangestellte sollen im Allgemeinen von Arbeitspflichtverletzungen abgehalten werden.
Ziel ist ausschliesslich die Wiederherstellung bzw. Sicherstellung des geordneten Aufgaben-

vollzugs, indem zukiinftige Arbeitspflichtverletzungen verhindert werden sollen; Massnahmen

349 Statt vieler BELLWALD, S. 22; HANNI, Personalrecht, S. 89; HINTERBERGER, S. 47 ff.

BELLWALD, S. 22; HANNI, Personalrecht, S. 88; HAFNER, S. 496 ff.; HINTERBERGER, S. 31 ff.; RicHLI, Dienstrecht,
S. 28; ScHiBL, S. 131, STRATENWERTH, § 2 Rz. 46.

HuMMEL/KBHLER/MAYER, S. 71.
HINTERBERGER, S. 39.
HINTERBERGER, S. 39.

350

351
352
353
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kommt kein pénaler, sondern ein lenkender Charakter zu®*. Der Eingriff in die Rechte der
Betroffenen stellt zwar ein Ubel dar, ist aber nicht Selbstzweck sondern Mittel zum Zweck>>.
Das Disziplinarrecht ist ein Flihrungsinstrument, mit dem die dem Staat geschuldete Dienst-
und Treuepflicht durchgesetzt wird. Gleichzeitig bezweckt das Disziplinarrecht, den Betroffe-
nen ein faires Verfahren und einen adaquaten Rechtsschutz zu gewdhren, um vor Recht-

sungleichheit und Willkiir zu schiitzen®®.

1.3 Kritik am Disziplinarrecht

Das Disziplinarrecht galt traditionell als Mittel, fehlbare Beamte zu entfernen, was mittels
disziplinarischer Entlassung méglich war. Als die Amtsdauer aufgeldst und der Beamtenstatus
aufgehoben wurde, trat anstelle der disziplinarischen die administrative Entlassung, derer es
an Massnahmencharakter fehlte, weshalb zur Entlassung kein Verschulden mehr notwendig
war*’, Da fortan das Arbeitsverhéltnis innert kurzer Frist aufgeldst werden konnte, wurde
ein spezielles Disziplinarverfahren nicht mehr als notwendig erachtet’®, Auch im Bereich der
restlichen disziplinarischen Massnahmen tendiert die neuere personalrechtliche Gesetzge-

bung zu deren Abschaffung oder zumindest deren Einschrankung.

Das Disziplinarrecht ist Teil der blrokratischen Verwaltung und hangt eng mit der hoheitli-

chen Staatstétigkeit®™®

zusammen. Durch die Einfihrung der wirkungsorientierten Verwal-
tungsfihrung wurde in Frage gestellt, ob das Disziplinarrecht noch sinnvoll, zweckmassig
und zeitgemédss war’®. Prinzipiell stehen Ideen des New Public Managements wie z.B. die
allgemeine Lockerung der Bindung des Angestellten an den Staat, der Einbezug Mitarbeiten-
der in den Entscheidungsprozess und die Gewichtung von Eigenverantwortung und leis-
tungsorientiertem Handeln im Widerspruch zu einem durch Sanktionen und Rechtfertigungen

dominierenden System und Fiihrungsstil®*!. Auch ist die Aufforderung zu einer lernfordern-

3% Botschaft BPG, BBI 1998 II 1621.

35 vgl. dazu RIkuN, S. 68 f.

3% Statt vieler HINTERBERGER, S. 40; BELLWALD, S. 22.

HANNI, Personalrecht, S. 88; vgl. ferner DONATSCH, S. 1; POLEDNA, Entlassung, S. 53 f.
8 vgl. Lang, S. 56; Ripy, S. 164,

Die Kriterien, nach denen Lehre und Praxis das staatliche Handeln als hoheitlich bzw. nicht hoheitlich beur-
teilen, sind uneinheitlich. Vorliegend ist mit hoheitlicher Staatstatigkeit ein Subordinationsverhaltnis ge-
meint: Der (ibergeordnete Staat ist aufgrund des hoheitlichen Verwaltungshandelns befugt, gegentber Pri-
vaten Anordnungen zu erlassen und diese mittels Zwang durchzusetzen. Dabei dient das Disziplinarrecht
dazu, vor Machtmissbrauch zu schiitzen und das einwandfreie Funktionieren der Verwaltung zu gewahrleis-
ten.

360 vgl. MicHeL, S. 103 ff.; RicHLI, Dienstrecht, S. 105 ff.; RUpy, S. 164; ScrisL, S. 130 ff.

361 vgl. HANNI, Personalrecht, S. 88.

357
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den Kultur, wie sie das New Public Management vorsieht, kaum ernst zu nehmen, wiirde
jedes Fehlverhalten mit einem Disziplinarverfahren geahndet. Ferner stehen im Vordergrund
des New Public Managements positive und negative Anreize®®?, von denen &hnliche Wirkun-

gen erhofft werden, wie von den Disziplinarmassnahmen®>,

Doch nicht nur die Einfihrung einer wirkungsorientierten Verwaltung gab Anlass, das Diszip-
linarrecht zu hinterfragen. Kritische Stimmen zweifelten seit langerem an der Rechtsstaat-
lichkeit des Disziplinarrechts: In erster Linie wurde als problematisch erachtet, dass die durch
die Staatsangestellten einzuhaltende Treuepflicht nicht umfassend geregelt werden konnte.
Uberdies konnten Tatbestinde, deren Erfiillung eine Disziplinarmassnahme zur Folge hatte,
nicht oder vielfach nur in Form von unbestimmten Rechtsbegriffen umschrieben werden.
Weiter barg das der Verwaltung zustehende Opportunitatsprinzip bei Einleitung eines Verfah-
rens die Gefahr willkiirlicher Behandlung; dies hatte unter anderem zur Folge, dass das Dis-
ziplinarrecht oftmals mit punitivem Charakter verwendet wurde. Ferner hatte sich das Diszip-
linarrecht in verschiedener Hinsicht als unverhadltnismassig erwiesen: Die Untersuchungen
belasteten die Betroffenen oft im Ubermass und aus langwierigen disziplinarischen Verfahren

resultierte oft nur ein Verweis oder die Einstellung des Verfahrens®®*.

LANG®® fasst folgende Schwerpunkte zusammen und begriindet damit die tendenzielle Ab-

schaffung des Disziplinarrechts:

1) Die Abschaffung der Amtsdauer lockert die Bindung der Angestellten an den Staat, wes-
halb ein Disziplinarrecht nicht mehr gerechtfertigt erscheint;

2) das Disziplinarrecht ist aus praktischer Sicht entbehrlich; es bestehen genligend andere
Mdglichkeiten im Rahmen des modernen Fiihrungsinstrumentariums, um Arbeitspflichtver-
letzungen zu ahnden, wobei der Rechtsschutz gewadhrleistet ist;

3) die Untersuchungen zum Schutz der Angestellten gegen Vorwiirfe aus der Offentlichkeit
lassen sich auch auf administrativem Wege vornehmen;

4) die mit der Abschaffung der Amtsdauer angestrebte Flexibilisierung der Arbeitsverhaltnis-

se ist durch das Disziplinarwesen gefahrdet;

362 Vgl. dazu LIENHARD, S. 36; SCHEDLER/PROELLER, S. 230 f. Anreize sind ,,monetdre und nichtmonetédre ,,Zahlun-

gen" bzw. Versprechungen, mit denen das erwartete Verhalten der Adressaten nicht erzwungen, sondern
z.B. durch Zuschisse (positive A., incentives) attraktiver oder durch Abgaben (negative A., disincentives)
unattraktiver gemacht wird. Die Entscheidungsfreiheit der Adressaten bleibt formell gewahrleistet, sie kén-
nen frei entscheiden, ob sie in Reaktion auf die gebotenen Anreize ihr Verhalten @ndern wollen." ScHeD-
LER/PROELLER, S. 230; vgl. dazu Kap. 4 Ziff. 4.1.2.

363 vgl. HANNI, Personalrecht, S. 88 ff.; MicHEL, S. 104; RicHLI, Dienstrecht, S. 106; ScHisL, S. 132.

34 vgl. HAFNER, S. 496 ff.; JaaG, Dienstverhiltnis, S. 457 ff.; MicHEL, S. 271; RicHLi, Dienstrecht, S. 105 ff.

LanG, S. 57 f. Die Zusammenfassung von LANG stiitzt sich auf die Weisung des Regierungsrates zum Entwurf
des neuen Personalgesetzes. Abl. ZH 1996, S. 1131 ff.
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5) die Umtriebe und Kosten von Disziplinarverfahren stehen in keinem vertretbaren Verhalt-
nis zum Nutzen des Disziplinarrechts;

6) die Mdglichkeit strafrechtlicher Verfolgung macht ein parallel dazu gefiihrtes Disziplinar-
verfahren unnétig;

7) der Dualismus zwischen disziplinarischen und administrativen Griinden fiir eine Auflésung

des Arbeitsverhdltnisses erweist sich in der Praxis zunehmend komplizierend.

Nichtsdestotrotz wird mehrheitlich daran festgehalten, dass administrative Massnahmen — sei

es im Rahmen eines ,kleinen Disziplinarrechts'**®

oder in einem anderen Massnahmensystem
— als Mittel zur Durchsetzung der Arbeitspflichten und zur Aufrechterhaltung des ordentlichen
Funktionierens der Verwaltung unerlésslich sind*®’. Wie das neue Disziplinar- oder Massnah-
menrecht aussehen soll, wird in der Lehre allerdings nicht dargelegt. Wahrend in der Litera-
tur der Diskurs um ein modernes Disziplinarrecht vor 20 Jahren verstummte, sind heute so-
wohl auf Bundesebene als auch im Kanton Ziirich Gesetzesrevisionen im Gange, die das Dis-

ziplinarrecht gegenwartiger Verwaltungswirklichkeit anpassen sollen.

In vorliegender Arbeit wird, wo angebracht, auf die Kritik von LANG am Disziplinarrecht ein-
gegangen’®®, Vorweg wird gepriift, ob die Abschaffung der Amtsdauer tatsichlich dazu ge-
fuhrt hat, die Bindung der Angestellten an den Staat so erheblich zu lockern, dass sich da-
durch die Abschaffung des Disziplinarrechts begriinden liesse. Massgeblich flir die Bindung

zwischen den Staatsangestellten und ihrem Arbeitgeber ist die Treuepflicht.

36 MicHEL, S. 274.

37 vgl. HARNER, S. 496; HANNI, Personalrecht, S. 88; MICHEL, S. 274; ReHBINDER/KRAUSZ, S. 112; RicHLI, Dienst-
recht, S. 114; WALDMANN, S. 121.

Auf eine Kosten/Nutzen Rechnung (Punkt 5) wird nicht naher eingegangen, da diese den Rahmen vorlie-
gender Arbeit sprengen wiirde. Mit der Abschaffung der disziplinarischen Entlassung hat sich Punkt 7, der
Dualismus zwischen disziplinarischen und administrativen Griinden fiir die Auflésung des Arbeitsverhdltnis-
ses weitgehend entscharft. Wird das Arbeitsverhaltnis aufgelést, kommt das personalrechtliche Kiindigungs-
verfahren zur Anwendung. Die Abgrenzungsprobleme zwischen den verschiedenen Kiindigungsgriinden
werden unter Kap. 4 Ziff. 4.3 diskutiert. Die Kritik am Rechtsschutz wird nicht thematisiert, da der Rechts-
schutz im Verwaltungsverfahren aufgrund der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes und der
Verwaltungsrechtsreform ausgebaut wurde (vgl. dazu Kap. 2 Ziff. 5).

368
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2 Treuepflicht

2.1 Grundlagen der Treuepflicht
2.1.1 Vorbemerkungen

Als Rechtspflicht konstituiert’® fordert die Treuepflicht von Staatsangestellten eine treue
Arbeitserfiillung und verlangt von diesen, dass sie die Interessen des Gemeinwesens wahren
und foérdern. Die Treuepflicht Iasst sich inhaltlich kaum von der ,Disziplin' als gehorsames
Verhalten, etablierter Ordnung und innerer Haltung trennen; sie bedingen sich gegenseitig,
weshalb die Treuepflicht als erforderliches Element zur Wahrung disziplinarischer Verant-

wortlichkeit beachtet werden sollte:

»Der gesamte Organismus der offentlichen Verwaltung beruht auf der treuen Pflichterfiillung
durch die Beamten. Das harmonische Zusammenarbeiten der einzelnen Abteilungen der Bun-
desverwaltung, die Erflillung der Staatsaufgaben durch die verschiedenen Departemente des
Bundes ware anders gar nicht denkbar. (...) Gute und straffe Disziplin innerhalb jeder staatli-
chen Anstalt ist von absoluter Notwendigkeit. Das gleiche gilt fiir die hierarchisch gegliederte
Bundesverwaltung. Hierarchie und Disziplin sind zwei sich gegenseitig bedingende Korrela-
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Der Begriff ,Treuepflicht' wird seit langerem kritisiert; zeitgemadss sei vielmehr der Begriff der
Interessenwahrungspflicht', welcher terminologisch bereits darauf hinweist, dass eine Abwa-
gung zwischen den Interessen des Arbeitgebers und denjenigen des Arbeitnehmers vollzo-
gen werden muss®’?. Der mystische und geschichtlich belastete Begriff der ,Treue' stelle
Ubertriebene Anforderungen an die Arbeitnehmer und passe kaum mehr zu einem sakulari-
sierten, demokratischen Staatswesen’?. In der Gesetzgebung ist der Begriff , Treuepflicht' als
Marginalie oder Titel kaum mehr zu finden: Das Bundespersonalgesetz spricht in Art. 20 BPG
von der Wahrung der Interessen der Arbeitgeber und das Personalgesetz des Kantons Ziirich
regelt die Treuepflicht in § 49 unter dem Titel Grundsatz®”. Nichtsdestotrotz hat sich der

374

Begriff ,Interessenwahrungspflicht' bis anhin nicht durchgesetzt: Sowohl Literatur’”* als auch

39 Das offentliche Dienstverhltnis ist ein Rechtsverhaltnis, weshalb die Treuepflicht eine Rechtspflicht dar-

stellt. HANGARTNER, Treuepflicht, S. 392.
30 |eTsch, S. 23 f.
371 HanGARNTER, Treuepflicht, S. 392; MicHEL, S. 92; ScHIBLL, S. 86.
MicHEL, S. 92; vgl. ferner ScHiBLI, S. 86.
In den kantonalen Personalgesetzen ist (iberwiegend von ,Dienstpflichten' und ,Grundsatz' die Rede. Die
Treuepflicht als Marginalie verwenden z.B. noch die Kantone Schaffhausen (Gesetz vom 3. Mai 2004 Uber
das Arbeitsverhaltnis des Staatspersonals [RB 180.100] Art. 30) und Thurgau (Verordnung vom 9. Dezem-
ber 2003 des Regierungsrates (iber die Rechtsstellung des Staatspersonals [RB 177.112] § 61).
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1575 ff.; HANER, S. 405 f.; HANNI, Personalrecht, S. 78; MULLER, besonderes
Rechtsverhdltnis, S. 63 ff.; REHBINDER/KRAUSZ, S. 110; RicHL, Dienstrecht, S. 25 ff.; ScHisLi, S. 85 ff.
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2 Treuepflicht

Rechtsprechung®”> verwenden nach wie vor den Begriff , Treuepflicht' ohne diesen in Frage zu

stellen.
2.1.2 Ursprung der Treuepflicht

Der Ursprung der Treuepflicht liegt in der Staatsorganisation und Rechtstradition der deut-
schen Verwaltungswissenschaft des 19. Jahrhunderts. In der Frihzeit des Staates wurde der
Treuebegriff lehnsrechtlich verstanden: Der absolutistische Flrstenstaat forderte von den
Bediensteten eine vollumfangliche persdnliche Gefolgschaft und eine absolute, sittlich ver-
standene Hingabe an den Herrscher. Diese vollkommene Identifizierung mit dem Herrscher,
welche sich nach den geltenden Moralvorstellungen zu richten hatte, beeintrachtigte die ge-
samte Lebensfiihrung des Beamten. Charakterisiert wurde diese Herrscher-Bediensteten Be-
ziehung als besonderes Gewaltverhaltnis, welches eine bedingungslose Treuepflicht voraus-

setzte3’®.

Das besondere Gewaltverhdltnis und die zugehdrige Treuepflicht nahmen durch FRITZ FLEINER
Einzug in die Schweiz. FLEINER verdeutlichte 1923, dass das besondere Gewaltverhaltnis den
Staatsangestellten Uber die allgemeinen Untertanenpflichten hinaus auch besondere 6&ffentli-
che Pflichten gegeniiber dem Staat auferlegt, welche sich aus der Natur der Sache erga-
ben®”’. Somit war der Beamte in der Schweiz schon zu jener Zeit nicht dem Vorgesetzten
personlich zur Treue verpflichtet, sondern dem Staat. Obwohl der Staatsangestellte in einem
Subordinationsverhaltnis mit besonderen Pflichten eingegliedert war, galt dieses aber nicht
uneingeschrankt. Die Grenzziehung zwischen dem ,Beamten als Staatsdiener' und dem ,Be-
amten als Blirger' zeigte sich damals bereits als schweizerische Besonderheit: schon immer
war deutlich, dass die Tatigkeiten nur soweit eingeschrankt werden konnten, als dass sie mit

den besonderen Amtspflichten vereinbar waren und ihnen nicht widersprachen®”®,
2.1.3 Entwicklung der Treuepflicht

Die Bedeutung der Treuepflicht, die ihr inharenten Werte und der sich daraus resultierende
Einfluss auf das Arbeitsverhdltnis der Staatsanagestellten entwickelten sich aufgrund eines
sich stdndig wandelnden sozialen, politischen, gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Um-

felds betrachtlich. 1927 wurde die Treuepflicht erstmals in der Schweiz gesetzlich verankert.

375 Statt vieler BGE 120 Ia 203 E. 3a S. 203.

376 vgl. Hinn, Treuepflicht, S. 46 f.; MicHeL, S. 91 ff.; OBERHOLZER NiKLAUS, Beamtenrechtliche Treuepflicht und
Rechtsstaat, in: Andermatt Arthur/Geiser/Thomas/Leuenberger Moritz/Meier Kurt/Oberholzer/Niklaus/Ridder
Helmut/Schiwoff Victor (Hrsg.), Demokratische Rechte im 6ffentlichen Dienst, Bern 1983, S. 15 und S. 18.
FLEINER FRITZ, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Tubingen 1923, S. 257; vgl. dazu auch MULLER, besonde-
res Rechtsverhdltnis, S. 17.

FLEINER FrITZ, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Tiibingen 1923, S. 260.
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3. Kapitel: Inhalt des Disziplinarrechts der Staatsangestellten

In der Botschaft zum Beamtengesetz wurde vom Beamten treue und gewissenhafte Erflillung

der mit dem Amt verbundenen Obliegenheiten gefordert:

«Das offentlich-rechtliche Gewaltverhéltnis des Staats ergreift die ganze Person des Beamten
und legt ihm dem Staate gegeniiber Pflichten auf, die das private Dienstverhaltnis nicht kennt.
Soll das Staatswesen seine Pflichten erfiillen kénnen und die Autoritat geniessen, die ihm ge-
bihrt, so muss es von jedem Dienstpflichtigen verlangen, dass er ihm innerhalb und ausser-
halb des Dienstes Treue halte. Neben der Pflicht zu gewissenhafter Erfiillung der mit der Be-
kleidung des offentlichen Amtes verbundenen Obliegenheiten besteht fiir dessen Trager auch
die Pflicht zur Treue gegeniiber dem Staate, die im Dienstvertragsrecht kein Gegenstiick fin-
det. Der Inhalt dieser Treuepflicht geht dahin, dass der Beamte in und ausser Dienst alles tue,
was die Interessen des Staates fordern, dass er alles unterlasse, was diese Interessen beein-

trachtigen konnte. Die Sorge fiir das Wohl der Eidgenossenschaft muss fiir den Beamten

Richtschnur und Wegleitung in der Erfiillung seiner Pflichten bleiben".?”

Im Jahre 1935 sieht KERN die Treuepflicht als Grundlage aller anderen Pflichten. Die Treue-
pflicht sollte die Erfiillung samtlicher Pflichten beherrschen und durchdringen. Treue ist ,eine
Gesinnung; die gewissensgeborene und gewissensgepriifte Sinngebung als Antriebskraft
menschlicher Tat. Der Beamte soll sich leiten lassen von der Einsicht, dass er Diener seines
im Staat rechtlich organisierten Volkes ist."*®® Auch fiir RICHNER ist die Treuepflicht eine
»selbstandige Rechtspflicht", die Gber die Gehorsamspflicht hinausgeht und den ganzen Men-
schen umfasst und spiirbar in das Privatleben und in die Freizeit des Beamten reicht. So ver-
langt die Treuepflicht ,nicht nur [die] blosse Ausflihrung von Befehlen, sondern ein aktives,
selbsttdtiges Verhalten; sie fordert [die] Wahrung der Interessen des Staates nicht nur auf
Geheiss, sondern auch aus eigenem Antrieb, und zwar innerhalb und ausserhalb des Diens-
tes".* Die Treuepflicht verlangt ,vom Beamten eine den bestehenden Staat und die obers-
ten Prinzipien seiner Rechtsordnung und Organisation bejahende Gesinnung und ein dieser

Gesinnung entsprechendes Verhalten."3%

In den 1970er Jahren zeichnet sich ein Bedeutungswandel ab. JuD betont zwar nach wie vor,
dass die Treuepflicht in erster Linie als treue Gesinnung und positive Einstellung zum ent-
sprechenden Gemeinwesen zu verstehen sei*®?, doch bezweifelte er, dass Sinn der Treue-

pflicht sein soll, von jedem einzelnen Dienstnehmer eine vorbehaltlose Bejahung aller staatli-

379 Botschaft Dienstverhaltnis, BBI 1924 III 97.
380 Kern THEODOR, Das Dienstrecht des Bundespersonals, Diss. Ziirich 1935, S. 63.

RicHNER ERICH, Umfang und Grenzen der Freiheitsrechte der Beamten nach schweizerischem Recht, Diss.
Aarau 1954, S. 106.

382 RICHNER, S. 107.
33 Jup,S.92f.
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2 Treuepflicht

chen Institutionen und Handlungen zu verlangen. Vielmehr soll sich der Dienstnehmer zur
getreuen und gewissenhaften Dienstleistung verpflichten. Somit geht der Dienstnehmer ne-
ben der sittlich-moralischen Verpflichtung auch die Verpflichtung ein, ,alle mit dem einge-
gangenen Dienstverhadltnis zusammenhdngenden Aufgaben in einer den Interessen des
Dienstherrn sowie einer ordnungsgemassen Verwaltung dienenden Art und Weise zu erledi-
gen. Dabei hat er sich in und ausser Dienst der Achtung und des Vertrauens wiirdig zu er-

weisen, die eine offentliche Stelle erfordert."*%*

Noch im Jahre 1986 stellt HINTERBERGER fest, dass auch flir den juristischen Sprachgebrauch
»~mit dem Begriff ,Disziplin' sowohl ein dusseres Verhalten (Einhaltung bestimmter Verhaltens-
regeln) und ein dusserer Zustand als Ergebnis eines solchen Verhaltens (,Ordnung' in einem
bestimmten Personenkreis) als auch eine innere Haltung charakterisiert wird.“** Dabei prazi-
siert HINTERBERGER, dass die Rechtsvorschriften zur Aufrechterhaltung der Ordnung nur ein
ausseres Verhalten, d.h. ein bestimmtes Tun, Unterlassen oder Dulden vorschreiben kénnen.
Dabei kénne eine ,innere Einstellung oder Gesinnung, mit der diese Verhaltenspflichten er-
fiillt werden sollen ... nicht Gegenstand rechtlicher Regelung sein."**® Auch HANNI verdeut-
licht, dass Gegenstand der allgemeinen Treuepflicht im Staatsdienst nur ein menschliches
Verhalten sein kann, und dass die Gesinnung alleine die Treuepflicht nie zu verletzen ver-
mag®®’. HANGARNTER hélt ebenfalls fest, dass die Treuepflicht als Rechtspflicht keine dem
Verhalten entsprechende Gesinnung beinhalte. ,Die Gesinnung ist nach unseren rechtsstaat-
lichen Auffassungen etwas Hdchstpersonliches und Subjektives. Es gibt daher keine staatlich
verordnete Gesinnung und entsprechend auch keine Gesinnungsdelikte. Auch die Treue-

pflicht des Beamten ist somit keine Gesinnungspflicht."*%

HINTERBERGER fasst wie folgt zusammen:

«Eine positive Einstellung zu den Verhaltenspflichten, eine ,bewusste' Pflichterfiillung, eine in-
nere Ueberzeugung und eine Identifikation des 6ffentlichen Bediensteten mit seinen Aufgaben
ist zwar durchaus erstrebenswert und allenfalls berufsethisch gefordert. Sie lasst sich jedoch
nicht mit Befehl und Zwang erreichen, und bei ihrem Fehlen darf die Disziplinarbehérde keine
Disziplinarmassnahmen ergreifen, solange keine objektive Verletzung der ein dusseres Verhal-

ten verlangenden Dienstpflichten vorliegt. Innere und freie Disziplin kann mit den Mitteln des

% Jup, S. 93.

35 HINTERBERGER, S. 37.
HINTERBERGER, S. 37.

387 Hinni, Treuepflicht, S. 38.

38 HanGARTNER, Treuepflicht, S. 392.
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3. Kapitel: Inhalt des Disziplinarrechts der Staatsangestellten

Disziplinarrechts weder geschaffen noch erhalten werden. Dazu sind vielmehr andere Fiih-

rungsmittel und —massnahmen notwendig."%°

Nachdem die Pflichterfiillung von der Gesinnung abgespalten und deren rechtliche Durchset-
zung in den 1980er Jahren abgelehnt wurde, zeichnete sich ca. 10 Jahre spater abermals ein
Wandel der Begriffsbedeutung ab. HAFNER legt dar, dass sich die Treuepflicht und Loyalitat
dem staatlichen Arbeitgeber gegentiber zwar mit der Wahrung von Staatsinteressen, Ver-
trauenswirdigkeit, Gehorsam und Wohlverhalten verbinden liessen, bekraftigt allerdings,
dass dies nicht totaler Unterwerfung und Kadaver- oder gar Gesinnesgehorsam gleichkdme.
Vielmehr bediirfe ein ,effizienter und gemeinwohlorientierter Leistungsstaat" einer ,Beam-
tenschaft mit kritischem Buirgersinn; mit blindem, unreflektiertem Vollzug von oben verord-
neter Befehle, vermag dagegen das beim Personal vorhandene fachliche und kreative Poten-
tial nur ungeniigend oder gar nicht aktualisiert zu werden.“** Folglich miisse der Fiihrungs-
stil in der Verwaltung dialoghaft ausgestaltet werden, indem Mitarbeitende friihzeitig in die

Entscheidungsprozesse einzubeziehen seien®’.
2.1.4 Erkenntnisse

Die Entwicklung der Treuepflicht lasst sich in drei Phasen gliedern: In der ersten Phase ging
die Treuepflicht weiter als die Gehorsamspflicht: Der Staatsangestellte hatte sich als Diener
des Staates zu verstehen; er hatte sich in seiner ganzen Person dem Staate unterzuordnen
und unterstand sowohl innerdienstlich als auch ausserdienstlich einer dem Staate wohlwol-
lenden Gesinnungspflicht, die das ganze Tun und Lassen der Person leitete und beherrschte.
In einer zweiten Phase wurde anerkannt, dass die rechtliche Einforderung einer Gesinnungs-
pflicht mit entsprechender Sanktionierung im Falle eines Verstosses rechtsstaatliche Schran-
ken Uberschritt: Eine positive Einstellung zu den Verhaltensvorschriften und eine Identifikati-
on mit den Staatsaufgaben waren zwar weiterhin erwiinscht, doch wurde die innere Haltung
aus der Rechtspflicht der Treuepflicht ausgegliedert, was zur Folge hatte, dass nur noch ein
dienstliches oder ausserdienstliches Verhalten oder Unterlassen Gegenstand der Treuepflicht
sein konnte. In einer dritten, sich derzeit konstituierenden Phase, steht die pflichtgemasse
Erflllung des Auftrages im Mittelpunkt der Treuepflicht. Ein kooperativer Flihrungsstil soll
dazu beitragen, die Leistungsbereitschaft, Selbstverantwortung und Eigeninitiative der

Staatsangestellten zu férdern, damit der Auftrag bestmdglich erflillt werden kann.

389 HINTERBERGER, S. 37 f.

HAFNER, S. 492 f.; vgl. dazu auch HINTERBERGER, S. 238 f.
391 HaFNER, S. 492.
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2 Treuepflicht

Bei der Armee wurden die Vorschriften bereits der sozialen, politischen, gesellschaftlichen
und wirtschaftlichen Entwicklung angepasst: Grundpfeiler der heutigen militérischen Disziplin
sind selbstindiges und verantwortungsvolles Denken und Handeln im Sinne des Auftrages>.
Gemass militidrischem Dienstreglement®? bedeutet ,Disziplin', dass der Einzelne seine per-
sonlichen Interessen und Wiinsche zugunsten des Ganzen zuriickstellt und im Sinne des Auf-
trages sein Bestes gibt. Vom Angehdrigen der Armee wird selbstédndiges Denken und Han-
deln, gepaart mit Gehorsam gefordert. Dabei habe ,Disziplin' die grosste Wirkung, wenn sie

mit Initiative und Selbsténdigkeit verbunden sei**.

Betreffend der Angleichung des 6ffentlichen Dienstrechtes an die privatrechtlichen Verhalt-
nisse wird zuweilen davon gesprochen, die in Art. 321a OR geregelte Treuepflicht sinnge-
méss ins offentliche Recht zu libertragen®®. Art. 321a OR regelt die Sorgfalts- und Treue-
pflicht des Arbeitnehmers. Dieser hat die ihm Ubertragene Arbeit sorgfaltig auszufiihren und
die berechtigten Interessen des Arbeitgebers in guten Treuen zu wahren. Zu den berechtig-
ten Interessen zahlt auch die Zielsetzung des Unternehmens. Dieser darf der Arbeitnehmer
weder bei der Arbeitsleistung noch im ausserdienstlichen Bereich aktiv entgegenwirken. Der
Arbeitnehmer hat alles zu unterlassen, was die Erreichung der Unternehmensziele behin-

dert®®. Dies gilt besonders fiir die Tendenzbetriebe®”’.

In der Literatur wird teilweise die Meinung vertreten, eine sinngemésse Ubertragung von Art.
321a OR ins offentliche Recht lasse sich durchaus rechtfertigen®*®. Der demokratische
Rechtsstaat sei ein ,Tendenzbetrieb', ,da er gewisse geistig-ideelle Ziele anstrebt, wie zum
Beispiel eine gerechte Verteilung lebensnotwendiger Giter, die Verwirklichung der Grund-
rechte und demokratische Mitbestimmungsrechte."** Aber nicht nur der Rechtsstaat, son-

dern auch das Gemeinwesen wird als ,Tendenzbetrieb' bezeichnet, da dieses fur die Erflllung

392 HaUSER/FLACHSMANN/FLURI, S. 3.

3% Dienstreglement der Schweizerischen Armee vom 22. Juni 1994 (DR 04), SR 510.107.0, 13/ 1.

34 Dienstreglement der Schweizerischen Armee vom 22. Juni 1994 (DR 04), SR 510.107.0, 13/ 2.

MicHEL, S. 96 f.; POLEDNA, Annadherung, S. 225; ScHisL, S. 57 f.

REHBINDER/STOCKLI, Kommentar OR, N 3 zu Art. 321a.

Tendenzbetriebe zeichnen sich dadurch aus, dass sie nicht erwerbswirtschaftliche, sondern vorwiegend
geistig-ideelle, d.h. politische, gewerkschaftliche, kinstlerische, karitative, konfessionelle, erzieherische,
wissenschaftliche oder andere Ziele verfolgen. ,Wer ein Arbeitsverhaltnis mit einem Tendenzbetrieb eingeht,
Ubernimmt stillschweigend eine Treuepflicht, die Giber diejenige eines gewdhnlichen Arbeitnehmers hinaus-
geht, und muss insbesondere im ausserdienstlichen Bereich alles unterlassen, was das mit der Tendenzbin-
dung erstrebte Image des Betriebs beeintrdchtigt". Botschaft zur Volksinitiative ,betreffend Kiindigungs-
schutz im Arbeitsvertragsrecht" und zur Revision der Bestimmungen Uber die Aufldsung des Arbeitsverhalt-
nisses im Obligationenrecht vom 9. Mai 1984, BBl 1984 II 600. Vgl. ferner MICHEL, S. 97; REHBINDER/STOCKLI,
Kommentar OR, Art. 321a S. 131; ScHiBLi, S. 57 f.

MicHEL, S. 96 f.; POLEDNA, Anndherung, S. 225; ReHBINDER/KRAUSZ, S. 111; ScHiBL, S. 57 f.

3% MIcHEL, S. 97.
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3. Kapitel: Inhalt des Disziplinarrechts der Staatsangestellten

offentlicher Aufgaben zu sorgen hat und demnach von seinen Angestellten eine verstarkte

Ausrichtung auf diese Aufgabenerfiillung verlangen kénne*®.

Bis anhin vermochte sich die sinngemésse Ubertragung von Art. 321a OR ins &ffentliche
Recht allerdings nicht durchzusetzen. Dass an die staatliche Treuepflicht andere Anforderun-
gen gestellt werden, zeigte sich erneut anlasslich der Teilrevision BPG: Die Treuepflicht, die
in Art. 20 BPG den Text von Art. 321a OR wiederholt, sollte gestrichen werden, da gemass
Art. 6 Abs. 2 BPG sinngemass die Bestimmungen des Obligationenrechts gelten, falls das
BPG nichts Abweichendes bestimmt. Dagegen sprach sich eine Vielzahl der Vernehmlassen-
den aus. Vorgebracht wurde, dass die Treuepflicht im 6ffentlichen Dienst weiter gehe als die

Treuepflicht im Privatrecht*’,

Weitere Besonderheiten der staatlichen Treuepflicht werden durch die folgende Bestandes-

aufnahme der heute anerkannten Treuepflicht veranschaulicht.

2.2 Treuepflicht als Interessenwahrungspflicht
2.2.1 Inhalt und Zweck

Die Treuepflicht fordert von Staatsangestellten eine treue Arbeitserftillung und verlangt, dass
sie die Interessen des Gemeinwesens wahren und férdern*?. Dementsprechend haben sich
Staatsangestellte innerhalb und ausserhalb des Dienstes ihres Amtes wiirdig zu erweisen; sie
haben sich so zu verhalten, dass Biirgerinnen und Birger Vertrauen in die Verwaltungsflih-
rung haben und den Staatsangestellten die Achtung und den Respekt entgegenbringen, die
ihre amtliche Stellung erfordert. Die Autoritat und Integritdt des Staates soll nicht durch

Fehlverhalten von Mitarbeitern beeintrachtigt werden. Somit diirfen Staatsangestellte bei der

400 MicHEL, S. 96 f.; PoLEDNA, Anndherung, S. 225; REHBINDER/KRAUSZ, S. 111; ScHiBL, S. 57 f.

401 Auch PoLebna, Anndherung, S. 225 weist auf den wesentlichen Unterschied hin, dass sich im Privatrecht
eine Einschrankung der grundrechtlichen Stellung des Arbeitnehmers kaum auf die in Art. 321a OR geregel-
te Treuepflicht stutzen liesse. Vgl. ebenfalls Kap. 3 ziff. 2.3.1.2.

402 Die Treuepflicht wird in Deutschland in der Wohlverhaltensklausel (§ 61 Abs. 1 Satz 3 BGG) wie folgt gere-
gelt: ,Ihr Verhalten innerhalb und ausserhalb des Dienstes muss der Achtung und dem Vertrauen gerecht
werden, die ihr Beruf erfordert." Die Wohlverhaltensklausel ist die Richtschnur fiir das berufserforderliche
Verhalten. Damit sind nicht Charakterbewertungen und Moralanschauungen, sondern die amtsbezogene,
allumfassende Beschreibung des zentralen Verwaltungsinteresses gemeint. CLAUSSEN/BENNEKE/ SCHWANDT, S.
19 f.; HUMMEL/KOHLER/MAYER, S. 94.

92
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Erflllung ihrer Aufgaben Uber die eigentliche Arbeitsleistung hinaus den Verwaltungsablauf

nicht stéren und das Gemeinwesen nicht schidigen*®.

Die Treuepflicht ist niemals Selbstzweck. Vielmehr beabsichtigt sie ausschliesslich, einen kor-
rekten, unparteiischen und wirksamen Gesetzesvollzug im Interesse der Betroffenen und der
Allgemeinheit sicherzustellen*®. Die Treuepflicht dient als Hintergrund fiir die konkret formu-
lierten Pflichten (Bewilligungspflicht der Nebenbeschaftigungen, die Wohnsitzpflicht etc.), als
Auffangbecken fur alle Gbrigen Pflichten der Angestellten, die nicht im Einzelnen gesetzlich
erfasst werden kdnnen, sowie als Auslegungshilfe der spezialgesetzlichen Regelungen zur
Dienstpflichterfiillung.

Beispiele von Treuepflichtverletzungen sind:

Wird durch falsche manuelle Eintragungen in ein Zeiterfassungssystem ein zu hoher Zeitsaldo
registriert, wird dadurch die geschuldete Arbeitszeit nicht eingehalten. Unwahre Angaben Uber
die erbrachte Arbeitszeit stellen einen Verstoss gegen die Sorgfalts- und Treuepflicht gegen-

iber dem Arbeitgeber dar*®.

Die private Verwendung von Geschaftspapier und von pauschalfrankierten Couverts durch
Bundesangestellte liegt nicht im Interesse des Bundes als Arbeitgeber, denn er erleidet da-
durch unabhdngig von einer allfalligen damit verbundenen Absicht einen finanziellen Nach-

teil*®.

Eine Massage im Schulterbereich, die ein uniformierter Angehériger der Kantonspolizei Ziirich
seiner (ebenfalls uniformierten) Mitarbeiterin abends oder nachts, auf dem Riicksitz des im
Parkhaus beim Flughafen nahe Arbeitsort der Sicherheitsbeauftragten abgestellten Personen-
wagen gab, ist geeignet, das Vertrauen in die Zuverlassigkeit des Sicherheitspersonals in ei-

nem sehr sensiblen Bereich zu beeintréchtigen*”’.

Die Beispiele zeigen, dass sowohl ein inner- als auch ein ausserdienstliches Verhalten die

Treuepflicht verletzen kann.

403 vVgl. HAFNER, S. 493 ff., HANGARTNER, Treuepflicht, S. 385 ff.; MIcHEL, S. 92 f.; HANER, S. 405 f.; HANNI, Treue-
pflicht, S. 45 ff.; HANNI, Personalrecht, S. 78 ff.; HENNEBERGER, S. 60 ff.; REHBINDER/KRAUSZ, S. 110 f.

BELLWALD, S. 53.

405 BVGer vom 14.12.2007 A-6141/2007 E. 4.1 S. 8; BGer vom 30.6.2008 1C_277/2007 E. 4.3.
406 BVGer vom 14.12.2007 A-6141/2007 E. 5.3 S. 13.

407 VerG ZH PB.2010.00012 vom 21.7.2010 E. 13.2.

404
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2.2.2 Innerdienstliches und ausserdienstliches Verhalten
2.2.2.1 Innerdienstliches Verhalten

Pflicht der Staatsangestellten ist es, zu den angewiesenen Arbeitszeiten persénlich am Ar-
beitsort zu erscheinen, um die ihnen Ubertragenen Dienstgeschafte sorgfaltig zu bearbeiten

und auftragsgemass zu erfiillen**®

. Weil das BPG auf eine besondere Erwahnung der Arbeits-
pflicht verzichtet, schliesst NOTzLI, dass die Verletzung der Sorgfaltspflicht (Art. 20 Abs. 1
BPG) gleichbedeutend mit der Verletzung der Arbeitspflicht ist, da der Sorgfaltspflicht nicht
eine eigenstandige, sondern eine die Arbeitspflicht in qualitativer Hinsicht konkretisierende

Bedeutung zukommt*®,

Die Staatsangestellten unterstehen zudem der Befolgungspflicht; Weisungen und individuelle
dienstliche Anordnungen der Vorgesetzten sind zu befolgen. Das Weisungsrecht des Arbeit-
gebers ist begriffswesentlicher Inhalt des Arbeitsverhaltnisses und begriindet das rechtliche
Subordinationsverhaltnis zwischen den Parteien*!’. Durch die Ausiibung des Weisungsrechts
wird die Arbeits- und Treuepflicht des Arbeitnehmers konkretisiert; die Nichtbefolgung be-
deutet eine Verletzung der gesetzlichen Pflicht*'!. Dabei geht es nicht darum, blinden Gehor-
sam walten zu lassen; der Staatsangestellte darf die Anweisungen auf deren Rechtswidrigkeit
hin Uberpriifen und muss in offensichtlicher Weise materiell verfassungs- oder gesetzwidri-
gen Weisungen nicht Folge leisten, denn der Staatsangestellte tragt fiir die Rechtmassigkeit
seiner dienstlichen Handlungen die uneingeschrankte persénliche Verantwortung. Allerdings
ist der Arbeitnehmer nicht berechtigt, angeblich rechtswidrige Zustédnde oder Weisungen des
Arbeitgebers mit Verletzung der eigenen Pflichten zu entgegnen. Dies ware nur dann ge-
rechtfertigt, wenn héherwertige Rechtsgliter wie z.B. Leib und Leben oder die Gesundheit

nur unter Verletzung der Arbeitnehmerpflichten gewahrt werden kénnten*'2,
2.2.2.2 Ausserdienstliches Verhalten

Der ,Beamte ist nicht nur zur gewissenhaften Erflillung seiner dienstlichen Obliegenheit ver-
pflichtet; ihn trifft vielmehr regelmdssig auch eine gewisse allgemeine Treuepflicht, die sich

auf das ausserdienstliche Verhalten erstreckt."*** Fiir das Bundesgericht umfasst das Wort

408 NoTZLI, Rz. 154 ff.
409 NoTZL, Rz. 163.
40 BVGer vom 21.10.2010 A-5455/2009 E. 5.3 S. 13; NoTzLL, Rz. 174.

41 BVGer vom 21.10.2010 A-5455/2009 E. 5.3 S. 13; BVGer vom 9.7.2010 A-7764/2009 E. 6.1; NoTzLI Rz. 154
ff. und Rz. 174.

412 HENNEBERGER, S. 76; BVGer vom 21.1.2010 A-5455/2009 E. 6.3 S. 16.
43 BGE 120 Ia 203 E. 3a S. 205; BGE 136 I 332 E. 3.2.1 S. 335.
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2 Treuepflicht

,Treuepflicht' ,gerade die Gesamtheit der Pflichten, die dem Beamten innerhalb und ausser-
halb seiner amtlichen Tétigkeit obliegen."** In permanenter Rechtsprechung bestétigt das
Bundesgericht, dass im offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis stets auch das Verhalten des
Betreffenden ausserhalb der eigentlichen Berufstitigkeit massgebend sei*'®. Wahrend der
Staatsangestellte in seiner persdnlichen Lebensgestaltung im Rahmen der allgemeinen
Rechtsordnung grundsatzlich frei ist, so hat er doch jene Schranken zu respektieren, die sei-
ne besondere dienstrechtliche Stellung erfordert. So darf das ausserdienstliche Verhalten die
Amtsfilhrung und das Vertrauen der Offentlichkeit nicht beeintréchtigen*®. Dies bedeutet
nicht, dass es dem Gemeinwesen gegeniiber eine von der konkreten Tatigkeit der Staatsan-
gestellten losgeldste, freischwebende Treuepflicht gibt. Vielmehr beschranken sich die Pflich-
ten im ausserdienstlichen Bereich auf Unterlassungspflichten; die Staatsangestellten diirfen
dem Staat nicht schaden, miissen sich im Privatleben aber nicht darum bemihen, die 6ffent-
liche Politik zu verteidigen oder vorbildliche Staatsbiirger zu sein*’. Gemass Bundesgericht
obliegt dem Beamten ,losgelést von seinem Amt und der Pflicht, dem Vertrauen der Offent-
lichkeit in die Amtstatigkeit nicht zu schaden - keine (iber die allgemeine Rechtsordnung hi-
nausgehenden Pflichten."**® Dementsprechend kann das ausserdienstliche Verhalten arbeits-
rechtlich nur dann relevant sein, wenn es dazu geeignet ist, das Vertrauen in den Staat oder

das Ansehen der Staatsangestellten in bedeutsamer Weise zu beeintrachtigen**,
2.2.2.3 Rechtliche Grundlagen der Regelung ausserdienstlichen Verhaltens

Im Beamtengesetz vom 30. Juni 1927 wurde in Art. 24 festgehalten, dass sich der Beamte in
und ausser Dienst der Achtung und des Vertrauens wiirdig zu erweisen habe, die seine amt-

liche Stellung erfordert*?. Bereits damals wurde in der Vernehmlassung gegen die ,dem Be-

44 BGE 1011Ia 172 E. 6 S. 180.

45 Statt vieler BGer vom 24.6.2011 2C_165/2011 E. 6.3.

416 BGE 108 Ia 172 E. 4b S. 175 ; BVGer vom 20.8.2010 A-1675/2010 E. 5 S. 5; NoTzLI, Rz. 166.

17 HaNGARNTER, Treuepflicht, S. 393 ff.; MicHEL, S. 78; RicHLI, Dienstrecht, S. 27. Dem widerspricht allerdings
ein Entscheid des BVGer vom 17.12.2007 A-6609/2007, in dem das Gericht einem Berufsoffizier der Schwei-
zer Armee Vorbildfunktion zuspricht, die ihn dazu verpflichtet, fiir geordnete personliche Verhaltnisse zu
sorgen.

#8  BGE 120 Ia 203 E. 3b S. 206.

419 In Deutschland ist das ausserdienstliche Verhalten im Bundesbeamtengesetz, § 77 Abs. 1 Satz 2 wie folgt

geregelt: ,Ein Verhalten ausserhalb des Dienstes ist nur dann ein Dienstvergehen, wenn es nach den Um-

standen des Einzelfalls in besonderem Masse geeignet ist, das Vertrauen in einer fiir ihr Amt oder das An-
sehen des Beamtentums bedeutsamen Weise zu beeintrachtigen.”

Art. 24 Abs. 1 Beamtengesetz: Der Beamte hat sich durch sein Verhalten in und ausser Dienst der Achtung

und des Vertrauens wiirdig zu erweisen, die seine amtliche Stellung erfordert. Abs. 2: Dem Beamten wird

gegeniber Vorgesetzten, Mitbeamten und Untergebenen ein hofliches und taktvolles Benehmen zur Pflicht
gemacht. Diese Pflicht liegt ihm auch im dienstlichen Verkehr mit dem Publikum ob.

420
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amten Uberbundene Pflicht zur Beobachtung eines achtungswiirdigen Verhaltens auch im

Privatleben" opponiert**!. Der Bundesrat erwidert:

»Zum Inhalt eines Gewaltverhaltnisses gehdren auch die Pflichten (ber das dienstliche und
ausserdienstliche Verhalten. Dem Gebote wird nicht schon Geniige geleistet, dass sich der Be-
amte nicht in Widerspruch zu den Strafgesetzen stellt. Bei aller Unantastbarkeit der Gesin-
nungsfreiheit des Dienstpflichtigen fordert der Staat von ihm, dass er sich in der Betatigung
seiner biirgerlichen Rechte und im ganzen Verhalten in und ausser Dienst diejenige Massigung
auferlegt, denjenigen Takt und Anstand beobachte, welche das 6ffentliche Dienstverhaltnis, die
Bekleidung eines Bundesamtes erheischen. (...) Der Bund als Dienstherr kann nicht dulden,
dass sich der Dienstpflichte in und ausser Dienst in staatsfeindlichem Sinne betatige oder ein
Verhalten zur Schau trage, das ihm die allgemeine Achtung der Volksgenossen entzieht, die
Autoritat gegenlber Untergebenen zerstért und ein erspriessliches Arbeiten im Dienste mit
Vorgesetzten, Gleichgestellten und Untergebenen beeintrachtigt oder verunmdéglicht. Dem
Dienstherrn muss auch vorbehalten bleiben, in geeigneter Weise einzuschreiten, von seiner
Disziplinargewalt Gebrauch zu machen, wenn der Dienstpflichtige die Grenzen dessen (ber-
schreitet, was allgemein als Sitte, Takt und Anstand gefordert werden darf. Das Ansehen der
offentlichen Verwaltung und Betriebe des Bundes, das Vertrauen in ihre Tatigkeit, in die richti-
ge und sichere Dienstbesorgung, beruht nicht in letzter Linie auf der Achtung und dem Ver-

trauen, das die Trager der einzelnen Amter in der Offentlichkeit geniessen."*?

Anlasslich der Revision des Beamtengesetzes vom 19. Dezember 1986 wurde der Ausdruck
»in und ausserhalb des Dienstes", der bis dahin explizit in Art. 24 BtG erwahnt war, nicht
mehr aufgenommen. Dies allerdings sollte nicht bedeuten, dass das Verhalten ausserhalb
des Dienstes ganzlich unbeachtlich sei. Gemass des Bundesrates schliesst der Oberbegriff
Verhalten' sowohl das Verhalten innerhalb als auch ausserhalb des Dienstes ein*?. Mit der
Anderung des Wortlautes sollte dem Missverstindnis vorgebeugt werden, dass das Verhalten
ausserhalb des Dienstes gleichermassen umfassend der beamtenrechtlichen Wertung unter-
liege, wie das Verhalten im Dienst: Das Verhalten ausser Dienst sollte nur insofern fir das
Dienstverhdltnis des Beamten von Bedeutung werden, als es nachteilige Auswirkungen auf

das vom Beamten bekleidete Amt hat**.

Das Bundespersonalgesetz hat Art. 24 des Beamtengesetzes, der das achtungs- und vertrau-

enswirdige Verhalten von Staatsangestellten vorsah, nicht tlbernommen. Im bundesratlichen

421 Botschaft Dienstverhaltnis, BBl 1924 III 98.
%22 Botschaft Dienstverhéltnis, BBl 1924 III 99.
423 Botschaft Anderung Beamtengesetz, BBI 1986 II 325.

44 VPB 64.37 vom 2.6.1999 E. 2b; VPB 61.80 vom 24.2.1997 E. 9b; Botschaft Anderung Beamtengesetz, BBI
1986 1II 325.
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Gesetzesentwurf des Bundespersonalrechts war keine Bestimmung zur Treuepflicht vorgese-
hen. Weshalb nicht, lasst sich den Materialien nicht enthehmen. Auch der Nationalrat, der
den Entwurf des Bundesrates als Erstrat beraten hatte, sah sich nicht dazu veranlasst, eine
Treuepflicht gesetzlich zu verankern. Erst durch die Staatspolitische Kommission des Stande-
rates wurde vorgeschlagen, einen entsprechenden Artikel im Gesetz aufzunehmen, worauf
Art. 20 BPG mit gleichlautendem Wortlaut der privatrechtlichen Sorgfalts- und Treuepflicht
(Art. 321a Abs. 1 OR) im Bundespersonalgesetz eingefiihrt wurde*®. Dabei wird das inner-
und ausserdienstliche Verhalten nicht explizit erwahnt. Auch § 49 Personalgesetz des Kan-
tons Zirichs verzichtet auf die gesetzlich verankerte Unterscheidung zwischen inner- und

ausserdienstlichem Verhalten.
2.2.2.4 Abgrenzung zwischen inner- und ausserdienstlichem Verhalten

Die Abgrenzung zwischen dem inner- und ausserdienstlichen Verhalten ist nicht immer offen-
sichtlich: Entscheidend ist nicht der dussere, zeitliche und rdumliche Zusammenhang mit der
dienstlichen Organisation, sondern die Rechtsnatur der verletzten Pflicht. Ergibt sich die Ar-
beitspflicht aufgrund des o6ffentlichen Dienstverhaltnisses und seinen Normen, so liegt ein
innerdienstliches Verhalten vor. Stammt die verletzte Norm aus der allgemeinen Rechtsord-
nung, die fir jede Biirgerin und jeden Birger gilt, so handelt es sich um ein ausserdienstli-
ches Verhalten. Demgemass sind der dienstrechtliche Charakter und nicht allein die dusseren
Begleitumstande oder die Folgen fiir den Dienst belangvoll, um zu beurteilen, ob es sich um

ein inner- bzw. ein ausserdienstliches Verhalten handelt*%.

2.2.3 Funktionale Betrachtungsweise
2.2.3.1 Funktionale Betrachtungsweise bei ausserdienstlichem Verhalten

Die Treuepflicht muss geméss der neueren Grundrechtstheorie*”’” so definiert werden, dass
sie sich auf die dienstlichen Aufgaben, die Stellung und die Verantwortung jedes einzelnen
Staatsangestellten bezieht. Die persdnlichen Rechte Einzelner diirfen ausserhalb des Dienstes
nur soweit eingeschrankt werden, wie es der Zweck der Amtsflihrung erfordert. Der staatli-
che Arbeitgeber kann von seinen Mitarbeitern nur insoweit ein Verhalten verlangen, als die-

ses einen Bezug zur dienstlichen Tatigkeit der Betroffenen aufweist. ,Die Ausibung der

425 ygl. Amtl. Bull. NR 1999, S. 2035 ff.; Votum Spoerry, Amtl. Bull SR 1999, S. 1074; vgl. auch Amtl. Bull SR
1999, S. 1098 ff.; zur Detailberatung des Art. 18a vgl. ScHibLI, S. 55 f.

4% Vgl. HUMMEL/KOHLER/MAYER, S. 147.

427 Mit neuer Grundrechtstheorie ist gemeint, dass dem Schutz des Privatlebens und der Gesinnungsfreiheit der
Staatsangestellten heute ein héherer Stellenwert eingeraumt wird, als friher. Vgl. dazu MicHeL, S. 92; BGE
1211326 E. 2d S. 332; BGE 120 Ia 203 E. 3b S. 206; 108 Ia 172 E. 4b S. 175 f.
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Rechte findet dort ihre Grenzen, wo das Verhalten des Angestellten die Amtsfiihrung und das
Vertrauen der Offentlichkeit in die Verwaltung beeintréchtigt oder ein anderes &ffentliches
Interesse entgegensteht."**® Im Zentrum der Uberlegungen steht die wechselseitige Bezie-
hung zwischen der amtlichen Stellung der Angestellten und deren Fehlverhalten: Kann kein
Bezug zum Amt oder der amtlichen Tatigkeit hergestellt werden, sind die Staatsangestellten
den Birgerinnen und Biirgern in verfassungsmassigen Rechten und Pflichten gleichgestellt.
Den Staatsangestellten kommt keine, Uber die allgemeinen Gesetze hinausgehende Pflicht
zu. Das flihrt zum Schluss, dass Anforderungen an das ausserdienstliche Verhalten nur dann
und soweit zulassig sind, als ein qualifizierter Zusammenhang zur konkreten Amtsfiihrung

besteht*?°.

Das Verwaltungsgericht Bern hat zur funktionalen Betrachtungsweise des ausserdienstlichen
Verhaltens einen anschaulichen Entscheid gefallt. Das Gericht bestatigt die Entlassung eines
Polizeifunktionars, welcher in seiner Freizeit eine Polizeipatrouille aufbot, um einen Verdach-
tigen kontrollieren zu lassen. Wahrend der Personenkontrolle durch zwei uniformierte Funkti-
onare schlug der sich in der Freizeit befindende Polizist den Verdachtigen tberraschend und
grundlos. Das Verwaltungsgericht flihrt in seinen Erwagungen aus, dass ein zerrlttetes Ver-
trauensverhaltnis ein zuldssiger Aufldsungsgrund des Arbeitsverhaltnisses darstelle und dass
je nach den Umstdnden des Einzelfalls, charakterliche Mangel sowie private Probleme oder
Verhaltensweisen, die die Vertrauenswirdigkeit beeintréchtigen, eine Kiindigung rechtfertige.
Dabei kdnne bei Personen wie z.B. Lehrkraften oder Personen mit Leitungs- und Vorgesetz-
tenfunktion strengere Massstabe an die Integritat gesetzt werden. Auch an Inhaberinnen
und Inhaber von gerichtspolizeilichen Funktionen seien erhdhte Anforderungen hinsichtlich
deren Unbescholtenheit, Zuverlassigkeit und — insbesondere — Glaubwirdigkeit zu stellen. Im
vorliegenden Fall weist das Verwaltungsgericht auf den engen Zusammenhang des Vorfalls
zum dienstlichen polizeilichen Vorgehen hin und schliesst, dass ,,auch wenn der Beschwerde-
fuhrer bis heute zu keinen dienstlichen Beanstandungen Anlass gegeben hat, ist nach dem
hier zu wiirdigenden Vorfall die Gefahr nicht (mehr) von der Hand zu weisen, dass er auch
im Dienst ein ahnlich unbeherrschtes und mangels Provokation mit nichts zu entschuldigen-

des Verhalten an den Tag legen kénnte."**°

Uber einen qualifizierten Zusammenhang zwischen ausserdienstlichem Fehlverhalten und

konkreter Amtsausfiihrung hatte auch der Regierungsrat des Kantons Zirich in einem Rekurs

48 Hanni, Personalrecht, S. 79; BGE 101 Ia 172 E. 6 S. 181; BGE 108 Ia 172 E. 4b S. 175.

429 MIcHEL, S. 93; HAFNER, S. 493; HANGARTNER, Treuepflicht, S. 393 f.; Hinni, Treuepflicht, S. 39 f.; KUNKEL, S.
35; 108 Ia 172 E. 4b S. 175; vgl. ferner VPB 64.37 vom 2.6.1999 E. 2b; VPB 61.80 vom 24.2.1997 E. 9b.

430 VGE BE vom 31.8.2005 22400 E. 6.2.2.
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eines ehemaligen Mitarbeiters der Kantonspolizei Zirich zu urteilen, welchem aufgrund sei-
nes ausserdienstlichen Verhaltens fristlos gekiindigt wurde. Obwohl § 49 Personalgesetz das
ausserdienstliche Verhalten nicht explizit regelt, fiihrt der Regierungsrat in seinem Entscheid
aus, dass die Treuepflicht gemadss § 49 PG die Auslibung von Grundrechten soweit einzu-
schranken vermag, als dies aufgrund der besonderen Funktion des Mitarbeitenden geboten

ist.

»Daraus folgt, dass sich der Angestellte die Zuriickhaltung auferlegen muss, die sich aus sei-
ner besonderen Funktion ergibt. Das von der Treuepflicht eingeforderte Verhalten soll die Ein-
heit und Integritdt der staatlichen Organe sichern. Dariiber hinaus hangt die Zulassigkeit der
Einschréankung von Freiheitsrechten vom Grad der vom Angestellten zu tragenden Verantwor-

tung ab, von der Art und Weise, in der er seine Meinung kundtut, vom Adressatenkreis und

besonders vom Gegenstand der in der Offentlichkeit erfolgten Intervention." **

Der Regierungsrat folgert, dass sich der als uniformierter Sicherheitsbeauftragter der Kon-
trollabteilung der Flughafenpolizei tatig gewesene Mitarbeiter einer schweren Treuepflicht-
verletzung schuldig gemacht habe, indem er Videos mit Darstellungen ausdriicklicher und
impliziter Gewalt gegentiber Menschen produzierte und verdffentlichte. Dies — so der Regie-
rungsrat — lasse sich mit der Tatigkeit eines uniformierten Sicherheitsbeauftragten am Flug-
hafen grundsatzlich nicht vereinbaren. Der Mitarbeiter trug in seiner beruflichen Funktion
direkt dazu bei, die Sicherheit im Luftverkehr zu gewahrleisten. Diese verantwortungsvolle
Arbeit liess nicht zu, dass durch die Produktion und Verdéffentlichung von Gewaltvideos an

seiner persénlichen Einstellung zur Sicherheit im Flugverkehr gezweifelt werden durfte*?2,

In einem neuen Entscheid bestdtigt das Bundesgericht die Geltung der Treuepflicht beim
ausserdienstlichen Verhalten von Staatsangestellten und betont die funktionale Betrach-

tungsweise:

~Treuepflicht bedeutet, dass der Staatsangestellte bei der Erfiillung seiner Aufgaben (iber die
eigentliche Arbeitsleistung hinaus die Interessen des Gemeinwesens wahrt. Entsprechend um-
schreibt auch § 49 des kantonalen Gesetzes vom 27. September 1998 (ber das Arbeitsverhalt-
nis des Staatspersonals, die Angestellten hatten ,die Interessen des Kantons in guten Treuen

zu wahren". Die Treuepflicht bezweckt, die Funktionstiichtigkeit der 6ffentlichen Verwaltung zu

1 RRB 926/2010 Kiindigung, E. 5a S. 5.

2 RRB 926/2010 Kiindigung, E. 5a S. 5. Allerdings vermochte die schwere Treuepflichtverletzung die fristlose
Kiindigung nicht zu rechtfertigen. Verhaltnismassig gewesen ware die mildere personalrechtliche Massnah-
me der ordentlichen Kiindigung aus sachlich zureichenden Griinden gemdss § 18 Abs. 2 PG.
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sichern, indem das Vertrauen der Offentlichkeit in den Staat nicht untergraben wird. Als unbe-

stimmter Rechtsbegriff muss ihre Tragweite durch Interessenabwégung bestimmt werden."*

Im vorliegenden Fall entschied das Bundesgericht, dass sich ein Dozent einer staatlichen
Hochschule durch das Verteilen eines Flugblattes an die Mitglieder des Kantonsrates nicht
der Treuepflichtverletzung schuldig gemacht hat: Dem Betroffenen ging es darum, sich in
einem politischen Meinungsausserungsprozess zu einem bestimmten Projekt zu dussern. Die
Ausserung erfolgte im Rahmen einer demokratischen Auseinandersetzung gegeniiber dem
Kantonsrat. Zwar wurde der Fachhochschulleitung sinngemdss ein Vorwurf gemacht, doch
hatte daraus nur dann eine Treuepflichtverletzung abgeleitet werden kénnen, wenn dieser
Vorwurf geeignet gewesen wire, das Vertrauen der Offentlichkeit in die Leitung und damit

letztlich deren Funktionsfahigkeit zu untergraben®**. Das Bundesgericht filhrt aus:

~Wie sich auch aus § 49 PG/ZH ergibt, besteht das Treueverhaltnis nur zwischen dem Staats-
angestellten und dem Gemeinwesen, nicht zwischen dem Untergebenen und dem Vorgesetz-
ten. Offentliche Kritik gegeniiber Vorgesetzten kann daher nur dann eine Verletzung der
Treuepflicht beinhalten, wenn dadurch die Erfiillung der dienstlichen Aufgaben des Staatsan-

gestellten oder das Vertrauen der Allgemeinheit in das Gemeinwesen beeintréchtigt wird."***
2.2.3.2 Erhohte Verantwortung bestimmter Berufsgruppen

Aus der funktionalen Betrachtungsweise (das ausserdienstliche Verhalten muss sich auf die
dienstlichen Aufgaben, die Stellung und die Verantwortung jedes einzelnen Staatsangestell-
ten beziehen) ergibt sich, dass fiir bestimmte Berufsgruppen wie Lehrer, Polizisten, Richter,
Diplomaten und Chefbeamte ein strengerer Massstab an das Verhalten im und ausserhalb
des Dienstes anzulegen ist*®. Insbesondere bei Strafverfolgungsbehérden, deren Grundauf-
trag in der Wahrung der o¢ffentlichen Sicherheit und Ordnung liegt, lasst es sich kaum ver-
einbaren, wenn deren Organe sich im Widerspruch zu dieser Aufgabe verhalten®’. Das Ver-
waltungsgericht halt fest, dass an Inhaberinnen und Inhaber, die mit dem staatlichen Ge-
waltmonopol ausgestattet sind wie die Armee und die Polizei ,angesichts ihrer Verantwor-
tung erhdhte Anforderungen hinsichtlich Charakterfestigkeit und Gesetzestreue gestellt wer-
den."*® Insofern ergeben sich gewisse Verhaltensstandards im Hinblick auf die Erwartungen,

die sowohl vom Publikum, als auch von der Ubergeordneten Behdrde und Vorgesetzten an

43 BGE 1361332 E. 3.2.1S. 335.

44 BGE 136 1332 E. 3.3.5 S. 340.

4% BGE 136 1332 E. 3.2.1S. 335, vgl. ferner VerG ZH vom 21.7.2010 PB.2010.00012 E. 13.

436 vgl. MIcHEL, S. 92 f.; Wyss, S. 345; vgl. ferner BVGer A-4792/2010 vom 15.11.2010 E. 3.4 S. 9.
47 MicHEL, S. 97 f.; Wyss, S. 353.

48 VGE BE vom 31.8.2005 22400 E. 6.
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Staatsangestellte bestimmter Fachbereiche und Funktionen herangetragen werden. Entspre-
chend entschied das Bundesverwaltungsgericht lber die Recht- und Verhaltnismassigkeit
einer Kiindigung eines hohen Instruktionsoffiziers der Schweizer Armee, der sich tiber meh-
rere Jahre hinweg den Steuerzahlungen entzog, indem er sich am Wohnort nicht angemeldet

hatte. Das Bundesverwaltungsgericht fihrt aus:

»Sein ganzes Verhalten lasst den Beschwerdefiihrer in einem schlechten Licht erscheinen; bei
einem Berufsoffizier der Schweizer Armee mit Vorbildfunktion ist dieses geradezu unentschuld-
bar. (...) Der Beschwerdefiihrer steht zu seinem Arbeitgeber in einem besonderen Verhdltnis,
da er als hoher Instruktionsoffizier auch eine PSP [Personensicherheitspriifung] zu bestehen
hat, die der Sicherung der demokratischen und rechtsstaatlichen Grundlagen der Schweiz so-
wie dem Schutz der Freiheitsrechte ihrer Bevolkerung dienen (Art. 1 BWIS). Er hatte deshalb
flr geordnete personliche Verhaltnisse zu sorgen. Dazu gehdérte auch die Anmeldung bei der

Wohnsitzbehdrde, die Leistung der staatlichen Abgaben und der Umstand, dadurch dem Ar-

beitgeber die Vornahme einer aussagekréftige PSP zu erméglichen."**

2.2.3.3 Moralvorstellungen, Suchtverhalten und strafbare Handlungen

Wird von der funktionalen Betrachtungsweise ausgegangen, ist folgerichtig, dass Verhal-
tensweisen, die lediglich den herrschenden Moralvorstellungen zuwiderlaufen und auch
Suchtverhalten nicht zwangslaufig zu einer Verletzung der Treuepflicht flihren. Erst wenn das
Verhalten dienstliche Auswirkungen hat, kann von einer Arbeitspflichtverletzung gesprochen
werden*, Dasselbe gilt bei strafbaren Handlungen im Privatleben: Erst wenn das begangene
Delikt oder die Tatsache einer Verurteilung als solches die Amtstatigkeit konkret beeintrach-
tigen, kann von einem Treuebruch die Rede sein. Dementsprechend hat das Bundesgericht
in einem neueren Entscheid einen offentlichrechtlichen Arbeitsvertrag aufgehoben, mit der
Begriindung, das gegen die Betroffene gefiihrte - in der Freizeit veriibte - Strafverfahren
wegen Verdacht der vorsatzlichen Tétung habe unmittelbare Auswirkungen auf ihre berufli-
che Eignung und Verfligbarkeit als Sachbearbeiterin/Revisorin bei der Oberzolldirektion, ob-
wohl der Betroffenen keine leitende Funktion zukam. Zudem sei, aufgrund der landesweiten
Publizitat des hangigen Strafverfahrens und der durch die Anstellung bedingte Aussenkon-
takte der Betroffenen mit der Bevélkerung, die Glaubwiirdigkeit und das Ansehen der Ober-

zolldirektion als staatliche Kontrollinstanz unmittelbar beriihrt**..

4% BVGer vom 17.12.2007 A-6609/2007 S. 18.
40 VerG ZH vom 21.7.2010 PB.2010.00012 E. 13.2; HANER, S. 417; MicHEL, S. 51.
4“1 BGE 13211 161 E. 4 S. 167.
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2.3 Schutz der Grundrechte von Staatsangestellten

Gegenstand der Treuepflicht ist immer ein dienstliches oder ausserdienstliches Tun oder ein
Unterlassen; die Treuepflicht ist keine Gesinnungs-, sondern eine Interessenwahrungspflicht.
Bereits der Begriff weist terminologisch darauf hin, dass eine Abwagung zwischen den ge-
samtgesellschaftlichen Ordnungsinteressen des Arbeitgebers einerseits, und dem Interesse
des Arbeitnehmers an der Integritit seiner Grundrechte andererseits stattfinden soll**. Die
Treuepflicht muss sich durch konkrete, von der Verfassung vorgegebene Interessen des Ge-
meinwesens legitimieren lassen: ,Jede andere, aus irgendwelchen transzendentalen, der
,Natur des Dienstverhaltnisses' oder sonstigen metaphysischen Begriindungen hergeleitete

Berechtigung der allgemeinen Treuepflicht"** ist nicht haltbar.

Dass Staatsangestellte den Schutz der verfassungsmassigen Rechte beanspruchen kdnnen,
gilt heute als anerkannt. Nichtsdestotrotz kénnen aufgrund der allgemeinen Natur der
Treuepflicht verschiedene Freiheitsrechte von Staatsangestellten begrenzt werden. Mdglich
sind Einschrankungen der Meinungs- und Pressefreiheit, der Vereinsfreiheit, der Versamm-
lungsfreiheit, der Glaubens- und Gewissensfreiheit und der personlichen Freiheit. Auch kann
das Gebot der Rechtsgleichheit verletzt werden, wenn von Staatsangestellten ein anderes

Verhalten als von Biirgerinnen und Biirgern verlangt wird**.

Allein der Umstand, dass Staatsangestellte in einem besonderen Rechtsverhdltnis stehen,
vermag allerdings die Grundrechte nicht einzuschranken. Vielmehr ist unter dem Gesichts-
winkel der gesetzlichen Grundlage, dem offentlichen Interesse und der Verhaltnismassigkeit
abzuwégen, ob die Dienstpflicht eine Grundrechtseinschrankung rechtfertigt**. Welche Be-
schrankungen unter dem Aspekt des offentlichen Interesses und der Verhaltnismassigkeit
zulassig sind, ist mit Riicksicht auf die dem Wandel unterworfene ethische Wertordnung und
in Anbetracht der sich verdndernden sozialen Verhiltnisse zu priifen**. Zwingend ist, dass
die Beschrankung der Grundrechte geeignet ist, das angestrebte, im o6ffentlichen Interesse
liegende Ziel zu erreichen. Die Massnahmen missen zudem erforderlich sein, was bedeutet,

dass ein Eingriff in sachlicher, rdumlicher, zeitlicher und personeller Hinsicht nicht tber das

42 MicHEL, S. 92 f.

3 Hinni, Treuepflicht, S. 48 f.

4 HANER, S. 407; MIcHEL, S. 46. Das Bundespersonalgesetz regelt in Art. 24, welche Rechte des Personals
eingeschrankt werden durfen. Dabei kann der Bundesrat Streikrechte fiir bestimmte Kategorien von Ange-
stellten beschranken oder aufheben (Art. 24 Abs. 1 BPG). Ebenfalls kdnnen die Niederlassungsfreiheit und
die Wirtschaftsfreiheit beschrénkt werden oder dem Personal kann (iber den Arbeitsvertrag hinausgehende
Pflichten auferlegt werden (Art. 24 Abs. 2 BPG).

> BGE 124 185E.2bS. 87; BGE 108 Ia 172 E. 4b S. 175.

6 BGE 1261 112 E. 3f. S. 116.
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Notwendige hinausgehen darf. Schliesslich muss der Eingriff dem Einzelnen auch zumutbar
sein; die konkrete Eingriffswirkung muss in einem verniinftigen Verhaltnis zu dem mit diesem

Eingriff konkret verfolgten Interesse stehen*"’.
2.3.1 Gesetzliche Grundlage der Treuepfilicht
2.3.1.1 Treuepfiicht als gesetziliche Generalklausel

Wahrend die meisten Dienstpflichten ausdriicklich und detailliert in Gesetzen und Verordnun-
gen verankert sind, bleibt die Treuepflicht als allgemeine Generalklausel in Personalgesetzen,
Verordnungen, Weisungen und Dienstreglementen offen umschrieben. Die Generalklauseln
bedienen sich unbestimmter Rechtsbegriffe (z.B. die Interessen zu wahren) und meist fehlt
die gesetzliche Prazisierung, ob die Treuepflicht sowohl fiir das innerdienstliche als auch das
ausserdienstliche Verhalten verpflichtet und wenn ja, wie weit. Begriindet wird die unbe-
stimmte Regelung dahingehend, dass es unmdglich sei, samtliche Arbeitspflichten gesetzlich
konkret zu umschreiben. Uberdies beziehe sich die Treuepflicht auf das konkrete Rechtsver-
haltnis einzelner Staatsangestellten und sei insoweit relativer Natur**®, Trotz rechtsstaatlicher
Bedenken, das Legalitdtsprinzip zu vernachldssigen, anerkennen sowohl die herrschende
Lehre** als auch das Bundesgericht und mit ihm zahlreiche Rechtsmittelinstanzen in Bund
und Kantonen®? in stindiger Rechtsprechung die beamtenrechtliche Treuepflicht als gesetz-
liche Generalklausel und Auffangtatbestand fiir zahlreiche Pflichten und Freiheitsbeschran-

kungen im &ffentlichen Dienstverhltnis®!.
2.3.1.2 Gesetzliche Bestimmung beim Bund

Auf Bundesebene regelt das Bundespersonalgesetz die Treuepflicht. Gemass Art. 20 BPG
haben die Angestellten die ihnen Ubertragene Arbeit mit Sorgfalt auszuflihren und die be-

rechtigten Interessen des Bundes beziehungsweise ihres Arbeitgebers zu wahren. Die lau-

7 vgl. dazu HANGARTNER, S. 394; HANNI, Personalrecht, S. 83; KIENER/KALIN, S. 76; MICHEL, S. 91 f.

48 Statt vieler, HANER, S. 405 f.

9 vgl. BELLWALD, S. 52; HANER, S. 406; HANNI, Personalrecht, S. 78; HANGARTNER, Treuepflicht, S. 388; Jaag, S.
455; Jup, S. 95; MICHEL, S. 94 f; MULLER, besonderes Rechtsverhaltnis, S. 36. Anderer Meinung ScHIBLI, S.
50 ff. und S. 85 ff: Gemass ScHiBLI hat die Frage nach dem Inhalt der Treuepflicht in jlingster Zeit erneut
dadurch an Bedeutung gewonnen, dass sich aufgrund von Anderungen in der Gesellschaft, der stark ge-
wachsenen Leistungsverwaltung und dem gewachsenen Bediirfnis nach Flexibilitdt Neuerungen im o6ffentli-
chen Personalrecht aufdrangen. Dabei herrscht derzeit Unsicherheit darliber, was die Treuepflicht genau
beinhalten soll, weshalb sich eine gesetzliche Regelung der Treuepflicht aufdréangt. Auch DONATSCH, S. 8,
fuhrt aus, dass die Treuepflicht derart offen formuliert ist, dass sie dem Legalitatsprinzip, das heisst dem Er-
fordernis der geniigenden Bestimmtheit des Rechtssatzes, nicht entspricht.

40 vgl. die Hinweise in BGE 120 Ia 204 E. 3a S. 205.

451 MULLER, besonderes Rechtsverhiltnis, S. 36. Auch in Deutschland wird die in einer allgemeinen Formel aus-
gedrickte Berufspflicht flir Beamte, sich im Beruf so zu verhalten, wie es den Standesangehdrigen geziemt
als ausreichend angesehen, weil damit auf herkémmliche Berufsregeln Bezug genommen wird, die den Be-
rufsangehdrigen im Allgemeinen vertraut oder doch leicht erkennbar sind. SCHNEIDER, S. 46.
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fende Revision des Bundespersonalgesetzes sah in der Vernehmlassungsvorlage vor, Art. 20
BPG ersatzlos zu streichen, da die Interessenwahrungspflicht gleichbedeutend mit der in Art.
321a Abs. 1 OR geregelten Sorgfalts- und Treuepflicht sei, welche aufgrund des Verweises in
Art. 6 Abs. 2 BPG auch im Arbeitsverhéltnis beim Bund gelte*?. Wahrend nur ein Vernehm-
lassungsteilnehmer die Streichung von Art. 20 BPG unterstiitzte, verlangte eine Vielzahl die
explizite Beibehaltung des Artikels mit der Begriindung, Art. 20 BPG gehe (trotz gleichem
Wortlaut) weiter als Art. 321a Abs. 1 OR. So gelte die Treuepflicht der Arbeitnehmenden
nicht nur gegeniiber dem Arbeitgeber, sondern gegenliber dem Gemeinwesen schlechthin
(Sonderstatusverhaltnis). Dazu gehére auch, dass die Staatsangestellten die Interessen des

Staates, seine Autoritat und Integritat wahrten®?.
2.3.1.3 Gesetzliche Bestimmung im Kanton Zirich

Im Kanton Zirich wird die Treuepflicht in § 49 Personalgesetz verankert: ,Die Angestellten
haben sich rechtmassig zu verhalten, die Rechte und Pflichten des Volkes zu achten, die ih-
nen Ubertragenen Aufgaben persdnlich, sorgfaltig, gewissenhaft und wirtschaftlich auszufiih-

ren und die Interessen des Kantons in guten Treuen zu wahren.“**

2.3.2 Offentliches Interesse
2.3.2.1 Offentliches Interesse in allgemeiner Weise

Voraussetzung staatlichen Handelns ist das 6ffentliche Interesse (Art. 5 Abs. 2 BV). Der Staat
hat das Wohl der Allgemeinheit zu schiitzen und zu férdern und die Anliegen der staatlichen
Gemeinschaft wahrzunehmen*®°. Fiir TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER ldsst sich das ,6ffentliche

Interesse' in allgemeiner Weise wie folgt erlautern:

- Interesse bedeutet das Anliegen eines Subjekts an einem Objekt. Der Begriff verlangt
nach einem Interessengegenstand und einem Interessentrdger, der liber das Vermdgen
verflgt, dem ins Auge gefassten Gegenstand einen Wert beizulegen.

- Offentliche Interessen sind Anliegen, welche die Offentlichkeit (verstanden als Allgemein-

heit, Bevélkerung, Publikum) fiir erstrebens- oder erhaltenswert erachtet."**

%2 Bericht Revision BPG, S. 5.
453 Bericht Vernehmlassungsergebnisse, S. 8, vgl. dazu Kap. 3 Ziff. 2.1.4.

Das seit dem 31. Marz 2012 ausser Kraft gesetzte Dienstreglement vom 8. Marz 1951 fiir das Polizeikorps
des Kantons Zurich (LS 551.111) hielt in § 7 fest: ,Die Korpsangehdrigen haben sich in und ausser Dienst
einer einwandfreien Auffiihrung zu befleissen und alles zu vermeiden, was der Ehre und dem Ansehen zum
Nachteil gereichen kénnte."

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 535.

TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 146.

454

455
456
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An einer praziseren Definition des o6ffentlichen Interesses mangelt es und klare Richtlinien,
mit Ausnahme der Verfassung und gesetzlicher Zielbestimmungen fehlen, um zu beurteilen,
wann ein Anliegen derart erheblich ist, dass es ein 6ffentliches Interesse darstellt. Fest steht,
dass der Begriff zeitlich und ortlich wandelbar ist. Ebenfalls darf das offentliche Interesse
nicht als Abstraktum begriffen werden, sondern muss ,als Ausdruck der dahinterstehenden

Bediirfnisse und Interessen der einzelnen Individuen im Sinne des Gemeinwohls"*’

verstan-
den werden. Dabei kann nur von offentlichem Interesse sein, was eine gewisse allgemeine
Anerkennung geniesst und einer mehr oder weniger grossen Zahl von Individuen nitzlich

ist*s,
2.3.2.2 Offentliches Interesse an funktionsféhigen staatlichen Institutionen

Die Treuepflicht ruht auf dem 6ffentlichen Interesse an der Autoritat und Integritat des Staa-
tes. Wyss fiihrt aus, dass ein traditionelles 6ffentliches Interesse an funktionsfahigen staatli-
chen Institutionen und an der Lauterkeit ihrer Verfahren besteht*. Als konkrete Verwal-
tungsinteressen nennt WYss Geheimhaltungsinteressen, Effizienz der Verwaltungsablaufe,
Glaubwiirdigkeit der Verwaltung sowie die Funktionsfahigkeit staatlicher Einrichtungen und
die Wirksamkeit staatlicher Aufgabenwahrnehmung. Gemeint ist damit unter anderem das
Interesse staatlicher Verwaltungen, in der Offentlichkeit Ansehen von Integritit und Unei-
genniitzigkeit zu geniessen: ,Die Offentlichkeit soll darauf vertrauen kénnen, dass staatliche
Behorden — und Uberhaupt alle Stellen, die mit der Erflillung hoheitlicher Aufgaben betraut
sind — die ihnen vom Gesetzgeber aufgetragenen Aufgaben korrekt, d.h. rechtmassig, frist-
gerecht und gemeinwohlorientiert erfiillen.**° Dabei kann die Funktionsfahigkeit der Verwal-
tung durch verschiedene Faktoren beeintrachtigt werden. Mdgliche Griinde einer Beeintrach-
tigung sind: ,[m]angelhafte finanzielle, personelle und infrastrukturelle Ausstattung, nicht
ausreichend geschultes Personal, ungenigend geklarte Kompetenzen oder unzureichende

Abschottung von &usseren Einfliissen.**

2.3.2.3 Uberpriifung der zeitgeméssen Geltung des offentlichen Interesses an funktionsfs-

higen staatlichen Institutionen

Wie zeitgemass das offentliche Interesse an der Glaubwirdigkeit und Vertrauenswiirdigkeit

des Staates und die damit verbundene Treuepflicht ist, analysiert SCHIBLI gestltzt auf die

47 Wyss, S. 2.
458 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 538; Wyss, S. 13.
459 Wyss, S. 329 f.
40 Wyss, S. 341.
1 Wyss, S. 330.
105



3. Kapitel: Inhalt des Disziplinarrechts der Staatsangestellten

Verfassung und voélkerrechtliche Normen, aus denen sich Vorgaben fir die Gestaltung der
Treuepflicht ableiten lassen. Von Bedeutung sind folgende verfassungsrechtliche Grundsatze
und Handlungsmaximen: Erstens, anhand der verfassungsrechtlichen Regelung Uber die
Bundesbehodrden (Art. 143 ff. BV) kommt ein Interesse an einer funktionierenden Verwal-
tung, Rechtsprechung und Gesetzgebung zum Ausdruck. Zweitens, Effizienzgebote und das
Flexibilitatsprinzip, welches ein flexibles und anpassungsfahiges staatliches Handeln erfor-
dert, lassen sich aus dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV) sowie aus
Art. 170 BV, Uberpriifung der Wirksamkeit, ableiten, welche die speditive, wirtschaftliche und
rationelle Erflillung der Aufgaben des Gemeinwesens verlangen. Drittens, aus dem demokra-
tischen Prinzip und Art. 6 BV, individuelle und gesellschaftliche Verantwortung, resultiert ein
verfassungsmassiges offentliches Interesse an verantwortungsbewussten, initiativen und
zum politischen Engagement bereiten Staatsangestellten. Viertens, lasst sich vom rechts-
staatlichen Prinzip bzw. aus dem Grundrechtskatalog der Bundesverfassung (Art. 7 ff. BV)
und der Europadischen Menschenrechtskonvention (Art. 2 ff. EMRK) ableiten, dass Staatsan-
gestellte in den von der Bundesverfassung und von der Gesetzgebung geregelten Rechten
und Pflichten stehen, wobei die Freiheit der Meinungsausserung zur Wahrung der Autoritdt
und der Unparteilichkeit der Rechtsprechung eingeschrankt werden kann (Art. 10 Abs. 2
EMRK)*2,

Indem ScHiBLI die verfassungsrechtlichen Grundsatze konkretisiert und priift welche Anforde-
rungen daraus an eine einwandfreie Verwaltungsflihrung abzuleiten sind, stellt sie die be-
rechtigten Interessen von Bilirgerinnen und Birgern sowie die des Staates als Arbeitgeber

dar und kommt zum Schluss, dass nach wie vor 6ffentliche Interessen bestehen an

= der Funktionsfahigkeit des Staates;

= der Sicherstellung der ordnungsgemdssen Aufgabenerledigung;

= der Flexibilitdt des Staates und somit auch an flexiblem Staatspersonal;

= biirgernaher Aufgabenerledigung,

» einer unparteiischen und unbestechlichen Erledigung der Staatsaufgaben;

= der Fortbildung und Vergrésserung von Fachwissen der Staatsangestellten;

= der Schadloshaltung des Staates als Arbeitgeber von materiellen Schaden durch seine
Mitarbeitenden sowie

= der Aufrechterhaltung der Glaubwiirdigkeit des Staates*®>.

42 ScHiBL, S. 93 f.
43 ScHiBL, S. 93 ff.
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Die von ScHiBLI identifizierten 6ffentlichen Interessen wirken sich sowohl auf das innerdienst-
liche, als auch auf das ausserdienstliche Verhalten von Staatsangestellten aus und begriin-

den sowohl deren allgemeine Pflichten als auch die Treuepflicht.
2.3.2.4 Bedrohung des Institutionenvertrauens durch individuelles Verhalten

Die staatliche Verwaltung wird von der Offentlichkeit vorwiegend am dienstlichen und aus-
serdienstlichen Verhalten ihrer Mitarbeitenden wahrgenommen®*; es ist das Staatspersonal,
das die offentlichen Aufgaben erflllt und ein Teil des im 6ffentlichen Interesse tdtigen Staa-
tes darstellt. Folglich kann die Funktionsfahigkeit der Institution gefdhrdet werden, wenn
Staatsangestellte die staatlichen Auftrage mangelhaft erfiillen und sich fehlverhalten.

Auch fir den Bundesrat entsteht eine der heikelsten und intensivsten Bedrohungen der inne-
ren Sicherheit dann, wenn an besonders wichtigen Schllisselpositionen in der Verwaltung
eingesetzte Personen Verrat (iben, gegen den Staat selber arbeiten oder seine Institutionen
auf rechtswidrige Art verdndern wollen*®. Als Sicherheitsrisiken gelten neben Terrorismus,
verbotener Nachrichtendienst, gewalttdtiger Extremismus, kriminelle Handlungen und Kor-
ruption auch finanzielle Probleme, Abhdngigkeiten, Erpressbarkeit und exzessiver Lebens-
wandel der Mitarbeitenden®®. Folglich sollen nur Personen eingesetzt werden, die nicht er-
pressbar sind und Gewahr bieten, ihnen entgegengebrachtes Vertrauen nicht zu missbrau-
chen. Gerechtfertigt ist es deshalb, bei Personen, die in einem sensiblen Bereich arbeiten, im
Rahmen einer Personensicherheitspriifung sicherheitsrelevante Daten Uber die Lebensfilih-
rung zu erheben, insbesondere lber ihre engen personlichen Beziehungen und familidren
Verhdltnisse, ihre finanzielle Lage, ihre Beziehungen zum Ausland und Uber Aktivitdten, wel-

che die innere oder die dussere Sicherheit in rechtswidriger Weise gefahrden kénnten.

Welche Anforderungen an die personliche Integritat von Personen, die in einem sensiblen
Bereich tatig sind, gestellt werden, geht aus einem neueren Entscheid des Bundesverwal-
tungsgerichts hervor. Das Gericht bestatigte eine negative Risikoverfligung der Fachstelle fiir
Personensicherheitspriifungen im Bereich Informations- und Objektsicherheit (I0S), die den
Chef der Bundeskriminalpolizei (BKP) als Sicherheitsrisiko einstufte und der Verwaltungsein-
heit empfahl, den Betroffenen nicht mehr in seiner bisherigen Funktion einzusetzen und ihm

keinen Zugang zu gewdhren zu Geheimnissen der inneren und dusseren Sicherheit oder zu

% Wyss, S. 343.

5 Botschaft zum Bundesgesetz iiber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit und zur Volksinitiative
»5.0.S. Schweiz ohne Schniiffelpolizei* vom 7. Marz 1994, BBl 1994 II 1127 ff.; BVGer vom 20.9.2011 A-
8451/2010E. 3S. 5.

466 BVGer vom 20.9.2011 A-8451/2010 E. 3.
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Informationen, deren Aufdeckung die Erfiillung wesentlicher Aufgaben des Bundes gefdahrden

kdnnte sowie zu ,vertraulich' oder ,geheim' klassifizierten Informationen oder Materialien®’.

Dem Chef der Bundeskriminalpolizei wird vorgeworfen, erstens seine aus Russland stam-
mende Partnerin durch einen eigenmachtigen Auftrag einer Sicherheitspriifung unterzogen
zu haben, zweitens (anhaltende) mangelnde Sensibilitat und fehlendes Gefahrenbewusstsein
seines Risikoverhaltens, sich von seiner Partnerin nach fliinfmonatiger Beziehung auf einer
Dienstreise nach Russland begleiten zu lassen sowie drittens eingeschrankte Vertrauenswir-

digkeit, da er seinen Vorgesetzen in vorliegender Angelegenheit nicht involviert hatte.

Fur vorliegende Arbeit ist die Einschatzung sowohl der Vorinstanz als auch des Bundesver-
waltungsgerichts bedeutend, wonach die offensichtliche Gefahrdung durch mangelnde Sen-
sibilitat und mangelhaftes Gefahrenbewusstsein, das Eingehen vermeidbarer Risiken zum
Nachteil der Eidgenossenschaft aus personlichen Motiven sowie die eingeschrankte Vertrau-

enswiirdigkeit konkret zur Bedrohung des Institutionenvertrauens fiihren*,

Das Bundesverwaltungsgericht halt fest, dass die Verdffentlichung solcher Ungereimtheiten
in den Medien einen hohen Spektakelwert habe. Unter Spektakelwert ist der im Eintretensfall
zu beurteilende negative Medien- oder Offentlichkeitswert zu bewerten. Bei der Beurteilung
des Spektakelwerts geht es nicht darum, den Staat vor einer Blamage zu schitzen. ,Es soll
vielmehr materieller wie auch immaterieller Schaden praventiv abgewendet und so das sto-
rungsfreie Funktionieren der betroffenen Institution bzw. der Eidgenossenschaft als solcher
gewahrt werden."*° Geméss dem vorliegenden Urteil werde im vorliegenden Fall das berufli-
che und private Verhalten des Betroffenen von der Offentlichkeit wahrgenommen und ver-
moge im Falle negativer Geschehnisse Uber grosses Schadenspotential zu verfligen. So ver-
mochte gemass Bundesverwaltungsgericht das Vorgehen des Chefs der Bundeskriminalpoli-
zei das Ansehen der Bundeskriminalpolizei zweifellos arg zu strapazieren, weshalb durch die
Weiterbeschéftigung in seiner heutigen Funktion ein Reputationsverlust drohe*®. In vorlie-
gendem Falle Uberwiege ,das offentliche Interesse an der Wahrung der inneren und ausse-

ren Sicherheit bzw. an der Vermeidung eines Sicherheitsrisikos und dessen Folgen gegen-

7 BVGer vom 20.9.2011 A-8451/2010 Sachverhalt D, S. 3.
468 BVGer vom 20.9.2011 A-8451/2010 E. 11.1 S. 16.

49 BVGer vom 20.9.2011 A-8451/2010 E. 11.3 S. 17.

470 BVGer vom 20.9.2011 A-8451/2010 E. 11.4 S. 18.
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Uber dem privaten Interesse des Beschwerdefiihrers an einer weiteren Auslibung als Chef
der Abteilung A

Gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes erhob der Chef der Bundeskriminalpolizei
Beschwerde. Im Zusammenhang mit der strittigen Verfligung der Fachstelle flir Personensi-
cherheitspriifungen riigte er eine bundesrechtswidrige Sachverhaltsfeststellung sowie eine
Verletzung der Begriindungspflicht*’?. Weiter wirft der Chef BKP dem Bundesverwaltungsge-
richt eine rechtsfehlerhafte Anwendung des BWIS und der aPSPV vor, indem es das ihm zu-
stehende Ermessen missbraucht und den Verhaltnisméssigkeitsgrundsatz missachtet habe*”.
Das Bundesgericht weist die Beschwerde des Chefs BKP ab und fuhrt aus, dass der ange-
fochtene Entscheid, mit welchem das Bundesverwaltungsgericht die von der ISO erlassene

negative Risikoverfiigung bestétigte, nicht zu beanstanden sei*’*.

2.3.2.5 Innerer Zusammenhang zwischen dem offentlichen Interesse und den Dienstpfiich-

ten

Wahrend lange Zeit ein allgemeines offentliches Interesse an der Einheit, Effektivitdt und
Vertrauenswirdigkeit der Verwaltung sowie in deren Funktionsfahigkeit zur Grundrechtsein-
schrankung der Staatsangestellten gentigte, besteht ein neueres Kriterium darin, nach dem
inneren Zusammenhang zwischen dem offentlichen Interesse und den Dienstpflichten zu
fragen: Die Autoritdt und Integritat sowie das Funktionieren des Staates muss im Zusam-
menhang mit der zu erfiillenden Dienstpflicht gewahrt werden*”. Eine allgemeine Beein-
trachtigung des Funktionierens des Staates genligt nicht mehr, ,sondern es muss gleichzeitig
eine Gefahrdung desjenigen offentlichen Interesses ins Feld gefilihrt werden, das dem kon-
kreten Dienstverhéltnis zugrunde liegt;"*’® das offentliche Interesse muss sich durch von der
Verfassung vorgegebene Interessen des Gemeinwesens legitimieren lassen. So sieht bei-
spielsweise Art. 24 Abs. 1 BPG vor, dass das Streikrecht, die Niederlassungsfreiheit und die
Wirtschaftsfreiheit des Personals nur eingeschrankt werden kénnen, soweit es flir die Staats-

sicherheit, fiir die Wahrung von wichtigen Interessen in auswartigen Angelegenheiten oder

41 BVGer vom 20.9.2011 A-8451/2010 E. 13.2 S. 20. Vergleichbar ist der Fall des ehemaligen Aargauer Polizei-
kommandanten Stephan Reinhardt, der aufgrund verschiedener Delikte im Strassenverkehr und den damit
in Verbindung stehenden Fiihrerausweisentzug seinen Riicktritt als Polizeikommandant per Ende 2012 be-
kannt gab.

472 BGer vom 2.5.2012, 8C_788/2011 E. 4.
473 BGer vom 2.5.2012, 8C_788/2011 E. 5.
474 BGer vom 2.5.2012, 8C_788/2011 E. 6.
475 Vgl. HANER, S. 412; MICHEL, S. 50.

476 HANER, S. 412.
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fur die Sicherstellung der Landesversorgung mit lebensnotwendigen Giitern und Dienstleis-

tungen erforderlich ist*”.

Im BGE 120 Ia 203 priift das Bundesgericht, ob ein Eingriff in die Grundrechte der Staatsan-
gestellten verfassungsrechtlich ist, indem es analysiert, ob der fragliche Eingriff durch ausrei-
chend besténdige und intensive &ffentliche Interessen motiviert und gerechtfertigt ist*®:
Gemass Personalreglement schrieb der Stadtrat vor, dass Beamtinnen und Beamte grund-
satzlich dazu verpflichtet seien, ihren Arbeitsplatz ohne Verwendung eines privaten Motor-
fahrzeuges zu erreichen. Durch die Massnahme sollte die stadtische Verkehrspolitik unter-
stiitzt und Pendlerstrome von privaten Motorfahrzeugen reduziert werden. Ein Beamter, der
mit seinem privaten Motorfahrzeug zur Arbeit fahre, gerate mit den verkehrspolitischen Zie-
len des Gemeinwesens in einen Interessenkonflikt, welcher seine dienstliche Tatigkeit beein-
trachtige; der Beamte erwecke ,Zweifel an seinem Willen, flir die stadtische Verkehrspolitik
einzustehen und sich dafir einzusetzen; sein Verhalten wirke widerspriichlich und unglaub-
wiirdig.**® Das Bundesgericht fiihrt aus, dass Beamten inner- wie ausserdienstlich nur solche

Beschrankungen auferlegt werden kdnnen,

»die sich aus den besonderen Erfordernissen des Dienstverhdltnisses ergeben. Soweit ein Be-
zug zum Amt und zur dienstlichen Tatigkeit fehlt, befindet sich ein Beamter in der gleichen Si-
tuation wie irgendein Biirger, weshalb rechtliche Ungleichbehandlungen nicht an seinen Beam-
tenstatus ankniipfen kénnen. Dem Beamten obliegen - losgelést von seinem Amt und der

Pflicht, dem Vertrauen der Offentlichkeit in die Amtstétigkeit nicht zu schaden — keine (iber die

allgemeine Rechtsordnung hinausgehenden Pflichten."*%

Das Bundesgericht stellt fest, dass der Arbeitsweg grundsatzlich zum ausserdienstlichen Be-
reich gehort, und dass das Verkehrsmittel, mit dem sich ein Staatsangestellter an seinen
Arbeitsplatz begibt, nicht mit der Erflllung der Dienstpflicht und dem Ansehen der Verwal-
tung in Zusammenhang steht. Ebenfalls darf in einem demokratischen Staatswesen der Be-
amte nicht ohne dienstliche Notwendigkeit auf die Meinung der Mehrheit verpflichtet werden.
Staatsangestellte sind nicht gehalten, die vom Staat verfolgte Politik 6ffentlich zu verteidi-

gen; es besteht insofern keine positive Treuepflicht*!,

477 Botschaft BPG, BBl 1998 II 1620.
478 vgl. Wyss, S. 198.

479 BGE 120 Ia 203 E. 4a S. 206.

480 BGE 120 Ia 203 E. 3b S. 206.

481 BGE 120 Ia 203 E. 4a S. 206.
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2.3.3 Verhiltnismassigkeit

Kann bei einem Eingriff in die Grundrechte ein genligendes 6ffentliches Interesse begriindet
werden und ist die konkrete Aufgabenerfiillung der Staatsangestellten betroffen, muss zu-
dem die Verhaltnismassigkeit gewahrt sein. Bei der Verhaltnismassigkeitsprifung wird das
durch die Interessenprifung ausgewahlte legitime o6ffentliche Interesse gegen das Interesse
der Staatsangestellten an der Ausiibung ihrer Grundrechte abgewogen®?. Erst wenn der
Grundrechtseingriff sowohl geeignet als auch erforderlich ist und die Zweckangemessenheit
zwischen Eingriff und dem zu erreichenden Ziel, welches im 6ffentlichen Interesse liegen
muss, gewahrt werden, kann von einer verhdltnismdssigen Massnahme gesprochen wer-
den®®, Konkret bedeutet das, ,dass die notwendige Freiheitsbeschrédnkung in einem verniinf-
tigen Verhaltnis zu der vom Dienstzweck her geforderten Verhaltensbindung stehen und sich
auf das erforderliche Minimum beschrianken muss.*** Der Dienstzweck darf dabei nicht all-
gemein verstanden werden, sondern hangt von den dem Staatsangestellten (ibertragenen
Aufgaben, der Funktion und hierarchischen Stellung ab. Die Grenzen der Grundrechtsein-
schrankung sind relativ; sie variieren je nach Aufgaben, Funktion und Gehalt des in Frage
stehenden Grundrechts*>. Veranschaulicht wird das Verhéltnismassigkeitsprinzip im folgen-

den Entscheid des Bundesgerichts:

Gemass neu erlassenem Polizeigesetz wurde vorgeschrieben, dass uniformierte Polizeifunkti-
onare ein Namensschild zu tragen hatten. Die Pflicht zum Tragen von Namensschildern wur-
de im Wesentlichen mit einem gewandelten Verstandnis der Staatsgewalt in einem demokra-
tischen Rechtsstaat begriindet: An die Stelle der anonymen Polizeigewalt solle im Verkehr
mit dem Publikum ein Beamter treten, dessen Name dem Birger bekannt gemacht wird.
Dadurch werde eine Blrgernahe angestrebt, die vermehrt zu Respekt gegeniber der Polizei
und damit letztlich zu einem ungezwungenen Verhaltnis zwischen den Blirgern und den Poli-
zeibeamten beitragen wiirde*®. Die gesetzliche Bestimmung wurde vom Polizeibeamtenver-
band mittels staatsrechtlicher Beschwerde angefochten. Das Bundesgericht kommt entgegen
der Meinung des Polizeibeamtenverbandes zum Schluss, ,dass die Verpflichtung der unifor-
mierten Polizeibeamten zum Tragen von Namensschildern im 6ffentlichen Interesse liegt und

verhaltnisméssig ist."*®’ Einerseits vermochten die Bedenken des Polizeibeamtenverbandes

82 vgl. Wyss, S. 229.
483 HANER, S. 414; MIcHEL, S. 51.
4% MicHEL, S. 51.
485 MicHEL, S. 51 f.
%6  BGE 124I85E.3S. 88.
%7 BGE 124185E. 3bS. 91.
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(personliche Belastigungen der Polizeifunktiondre, (ibermdssige Kontrolle der Polizei durch
die Offentlichkeit, bereits bestehende Pflicht zur Bekanntgabe des Namens etc.) nicht zu wi-
derlegen, dass ein ungezwungenes Verhaltnis zwischen Birgern und der Polizei durchaus im
offentlichen Interesse liege™®. Andererseits, so das Bundesgericht, wiege der Eingriff in den
Schutzbereich der personlichen Freiheit nicht schwer. Weiter erscheine ,die angefochtene
Massnahme nicht als ungeeignet, zu einem offenen Verhdltnis zwischen den Polizeibeamten
und der Bevdlkerung und zu einem Abbau von Spannungen beizutragen. Damit kann die

Bildung grésseren Vertrauens in die Polizei verbunden sein."*°

2.4 Ergebnisse

LANG begriindet die Abschaffung des Disziplinarrechts unter anderem mit der Abschaffung
der Amtsdauer und der dadurch gelockerten Bindung zwischen den Angestellten und dem
Staat; gemass LANG vermag ein solcherart gelockertes Sonderstatusverhaltnis ein Disziplinar-

recht nicht mehr zu rechtfertigen*®.

Die Abschaffung des Beamtenstatus und der damit einhergehenden Abschaffung der Amts-
dauer®' bedeutet nicht zwangslaufig eine inhaltlich gelockerte Bindung zwischen den Ange-
stellten und dem Staat. Zwar war es nach der Abschaffung der Amtsdauer mdglich, Staats-
angestellte im offentlich-rechtlichen Anstellungsverhdltnis zu entlassen, doch ist deshalb die
Treuepflicht nicht obsolet. Gleichzeitig hat ein gelockertes Sonderstatusverhaltnis nicht auch

zur Folge, dass keine Arbeitspflichtverletzungen mehr begangen werden.

Das Sonderstatusverhaltnis kennzeichnet noch heute die rechtliche Beziehung der Staatsan-
gestellten zum Staat, die sich durch eine Nahe auszeichnet, die nicht fir alle Blirgerinnen
und Birger gleichermassen gilt. Die enge Rechtsbeziehung zwischen dem Staat und seinen
Angestellten dient dazu, den reibungslosen und stérungsfreien Gang bestimmter Institutio-
nen und Verwaltungszweige sicherzustellen, da nach wie vor ein traditionelles 6ffentliches

Interesse an einem funktionsfahigen Staat und der Lauterkeit seiner Verfahren besteht*?,

48 BGE 124185E. 3aS. 88.
49 BGE124185E.3bS.91.
40 Lang, S. 56; vgl. ferner Abl. ZH 1996, Weisung, S. 1157 f., vgl. dazu Kap. 3 Ziff. 1.3.

491 Der Beamtenstatus zeichnete sich durch ein Anstellungsverhéltnis aus, das eine Festanstellung von 6ffentli-
chen Angestellten auf eine feste Amtsdauer vorsah. Die Amtsdauer betrug in der Regel vier Jahre. Trotz
dieser Begrenzung erfolgte nach Ablauf der 4jahrigen Amtsdauer praktisch automatisch die ,Wiederwahl".
Mit der Abschaffung des Beamtenstatus wurde auch die Amtsdauer abgeschafft.

492 Wyss, S. 329 f.
112



2 Treuepflicht

Eine aus dem Sonderstatusverhaltnis resultierende Pflicht ist die Treuepflicht. Diese dient
dazu, Stérungen in der Verwaltung zu vermeiden, indem sie Staatsangestellte dazu anhalt,
arbeitsrechtliche Pflichten zu befolgen und staatliche Auftréage zu erfiillen. Die Treuepflicht
beeinflusst nach wie vor sowohl inner- als auch ausserdienstliches Verhalten der Staatsange-
stellten, stellt Anforderungen hinsichtlich deren Unbescholtenheit und Zuverlassigkeit und

vermag die Grundrechte einzuschranken.

Wahrend der Staatsangestellte tatsachlich nicht mehr als Diener des Staates zu verstehen
ist, der sich in seiner ganzen Person unterzuordnen hat und zu einer wohlwollenden Gesin-
nungspflicht dem Staate gegentiber verpflichtet ist, so verbindet den Staat und seine Ange-
stellten doch nach wie vor ein Sonderstatusverhdltnis, das durch besondere Rechte und
Pflichten gekennzeichnet ist. Der Riickschluss, die Abschaffung der Amtsdauer fiihre zu einer
eingeschrankten Treuepflicht verkennt, dass die Treuepflicht durch den Wandel zur Interes-

senwahrungspflicht weder an Wichtigkeit noch an Verbindlichkeit eingebiisst hat.
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3 Voraussetzungen disziplinarischer Verantwortlichkeit

Die disziplinarische Verantwortlichkeit eines Staatsangestellten beginnt beim Eintritt in den
Staatsdienst und dauert bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses. Tritt der bzw. die Betroffene
aus dem Staatsdienst aus, wird eine bereits erdffnete Disziplinaruntersuchung eingestellt®>,
Fortgesetzt werden kann das Verfahren nur, wenn dieses noch einem anderen Ziel dient als
dem, den Fehlbaren zur Ordnung zu rufen**. Zum Tatbestand einer Dienstpflichtverletzung
gehdren objektiv der Verstoss gegen Dienst- oder Berufspflichten und subjektiv das Ver-
schulden. Fehlt eines dieser Voraussetzungen, beispielsweise bei einer Bagatellverfehlung®®”
oder einem Arbeitsfehler, liegt keine Dienstpflichtverletzung vor. Ein Rechtfertigungsgrund

496

kann eine Arbeitspflichtverletzung legitimieren™. Weiter setzt die Verfolgung einer Arbeits-

pflichtverletzung voraus, dass diese noch nicht verjahrt ist.

3.1 Disziplinartatbestand

Der Tatbestand des Disziplinarfehlers ist Ausgangspunkt des Disziplinarverfahrens. Anders
als im Strafrecht hat der Gesetzgeber es im Disziplinarrecht unterlassen, einzelne Pflichtver-
letzungen zu normieren und mit konkreten Strafandrohungen zu versehen. So bleibt fiir die
Normierung der Arbeitspflichtverletzung eine Generalklausel, die ihre gesetzliche Definition
an die Dienstpflichten knipft, welche wiederum entweder konkret oder als Generalklausel
verankert sind. Grundlage des Disziplinartatbestandes bildet die Treuepflicht und die daraus
abgeleiteten Arbeits- und Verhaltenspflichten der Staatsangestellten. Werden diese missach-

tet, ist der Disziplinartatbestand erfiillt und eine Arbeitspflichtverletzung liegt vor.

Der Grund dafir ist die Unmdglichkeit, im Gesetz selbst oder in entsprechenden Ausfiih-
rungserlassen die einzelnen Arten von Disziplinarfehlern aufzufiihren*”’. Daran dnderten auch

die gegen Ende der 1980er Jahre aufkommenden Bedenken nichts, ,dass eine derart unbe-

493 Art. 98 Abs. 3 BPV.

4% BVGer vom 1.4.2009 A-4236/2008 E. 6.3 S. 11. In vorliegendem Entscheid hatte die ETH Ziirich zudem das

berechtigte Interesse, den Betroffenen zukiinftig von der ETH fernzuhalten. Somit verlangte die Aufrechter-

haltung bzw. die Sicherung der Anstaltsordnung eine weitergehende, auch Uber das Sonderstatusverhaltnis
hinausgehende Disziplinierung. Verhindert werden soll, dass Studierende durch einen friihzeitigen Austritt
aus der ETH den Erlass einer Ausschluss-Verfiigung verhindern kdnnten.

Mit Bagatellen sind Geringfiigigkeiten im Bereich der Ordnungswidrigkeiten gemeint (z.B. ein einmaliges

Zuspatkommen). Es ware unverhdltnismassig, in solchen Fallen das Verhalten als Dienstpflichtverletzung

disziplinarisch zu ahnden.

4% vVgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1202 ff.; HINTERBERGER, S. 128 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 316 ff.;
HINTERBERGER, S. 113 nennt folgende Griinde, die die Widerrechtlichkeit einer Pflichtverletzung ausschlies-
sen: Notwehr, Notstand, Handeln auf dienstliche Anordnung, Wahrnehmung berechtigter Interessen und
Einwilligung des Verletzten.

47 BELLWALD, S. 50 ff.; HANGARTNER, S. 429 f.; HINTERBERGER, S. 97 ff.; SCHALLER, S. 39 f.
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3 Voraussetzungen disziplinarischer Verantwortlichkeit

stimmte Umschreibung der Voraussetzungen disziplinarischer Massregelung elementaren
rechtsstaatlichen Anforderungen an die Gesetzgebung nicht genlige und einer missbrauchli-

chen Handhabung von Disziplinarbefugnissen Tiir und Tor 6ffne."*®

Nichtsdestotrotz wurden verschiedene Bestrebungen unternommen, den Disziplinartatbe-
stand gesetzlich zu konkretisieren. Im damaligen Vernehmlassungsentwurf des Personalge-
setzes des Kantons Zirich wurde als Disziplinarfehler jede rechtswidrige und schuldhafte
Verletzung von Dienstpflichten bezeichnet. Zusatzlich wurden folgende Verhaltensweisen

aufgezahlt, die als Disziplinarfehler gelten sollten:

a) jedes Verhalten, das geeignet ist, den ordnungsgemassen Gang, das Ansehen oder die Ver-

trauenswiirdigkeit der staatlichen Tatigkeit zu beeintrachtigen;

b) jedes Verhalten im Zusammenhang mit der dienstlichen Tatigkeit, das geeignet ist, die

Wirde von Menschen zu verletzen;
c) die Stérung der vorgeschriebenen Verfahrensordnung;

d) die Verletzung des fiir amtliche Handlungen gebotenen Anstandes*®.

Das Bundespersonalgesetz spricht in Art. 25 BPG von der Verletzung arbeitsrechtlicher Pflich-
ten. Die Kantonspolizei Zirich definiert die Arbeitspflichtverletzung als jede Handlung und
Unterlassung, welche die Sorgfalts- und Treuepflicht eines Arbeitnehmers/einer Arbeitneh-
merin gegenliber dem Arbeitgeber verletzt. Als mogliche Dienstpflichtverletzungen werden

aufgezahlt:

strafbare Handlungen (unabhéngig davon ob ein Strafantrag gestellt wurde);
- Missachtung von Befehlen und Anweisungen Vorgesetzter;
Ungeblihrlicher Umgang mit Mitarbeitenden aller Stufen sowie Dritten;
- Grobfahrlassige Verursachung von Sachschaden;
Die Verletzung der Pflicht, sich dienstlich wie ausserdienstlich einwandfrei zu verhalten, um

dem Ansehen der Kantonspolizei zu schaden (§ 7 DR)*®.

4% HINTERBERGER, S. 102.

499 Vernehmlassungsentwurf Personalgesetz ZH, § 58. Die Definition ist identisch mit dem Disziplinarfehler,
geregelt in § 2 des Gesetzes betreffend die Ordnungsstrafen vom 30. Oktober 1866 (LS 312).

50 Administrativverfahren bei Arbeitspflichtverletzungen, DB 1.9.1 des Polizeikommandos des Kantons Ziirich
vom 25. Oktober 2010, Ziff. 3.
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3.2 Verschulden

Staatsangestellte werden nur dann disziplinarisch zur Verantwortung gezogen, wenn sie eine
fur die Austibung der amtlichen Funktion wesentliche Pflicht schuldhaft, d.h. absichtlich oder
fahrlassig, verletzen. ,Das Verschulden besteht in einer vorwerfbaren inneren Beziehung des
Fehlbaren zu seinem pflichtwidrigen Verhalten."**! Ein schuldhaftes Verhalten liegt vor, wenn
ein Staatsangestellter pflichtwidrig handelte, obwohl er oder sie bei richtiger Willensbetati-

gung pflichtgemass hatte handeln kénnen.

Vorsatzliches Handeln setzt Wissen und Wollen der Tatmerkmale voraus. Auch handelt vor-
satzlich, wer nicht flr sicher halt, sondern es bloss als mdglich erachtet, dass sein Verhalten
eine Dienstpflicht verletzt; die Verwirklichung des Tatbestandes wird bewusst in Kauf ge-
nommen (Eventualvorsatz)®®. Das Verschuldensmass besteht dementsprechend im Grad der

Vorwerfbarkeit des pflichtwidrigen Verhaltens, der geringer oder grésser sein kann®®,

Fahrlassig handelt, wer die Sorgfalt ausser Acht lasst, zu der er nach den Umstanden des
Einzelfalls verpflichtet und nach seinen persdnlichen Kenntnissen und Fahigkeiten im Stande
ist. Dabei wird zur objektiven Beurteilung die angewendete Sorgfalt hypothetisch mit einem

%4 Weiter miissen die Betrof-

,Durchschnittsmass' an Sorgfalt und Aufmerksamkeit verglichen
fenen die Pflichtwidrigkeit des Handelns erkannt haben oder zumindest muss die Mdglichkeit
bestehen, dass die Pflichtwidrigkeit hatte erkannt werden kdénnen. Eine blosse Unkenntnis
der Pflichten fihrt nur dann zum Ausschluss des Verschuldens, wenn den Betroffenen nicht
der Vorwurf gemacht werden kann, sie hatten die ihnen obliegende Verpflichtung kennen

sollen und kénnen®®

. Weiter ist — z.B. fiir die Zumessung der Sanktion — zwischen Fahrlas-
sigkeit und Grobfahrléssigkeit zu unterscheiden>®: ,Als grobfahrléssig gilt jene Dienstpflicht-
verletzung, die unter Missachtung elementarster Vorsichtsgebote verwirklicht worden ist.
Leichte Fahrlassigkeit liegt vor, wenn der Bedienstete einer nur entfernt in Betracht kom-
menden Méglichkeit einer Dienstpflichtverletzung keine Aufmerksamkeit schenkt."*"” In je-

dem Fall setzt der Vorsatz das Bewusstsein der Pflichtwidrigkeit voraus. Auf die Fahigkeit zu

HINTERBERGER, S. 125; vgl. ferner NoTzL1, Rz. 133.
%2 HINTERBERGER, S. 139 f.; RIKLIN, S. 189.

%3 HINTERBERGER, S. 368.

HINTERBERGER, S. 144.

Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1202 ff.; HINTERBERGER, S. 128; HUMMEL/KOHLER/MAYER, S. 89; TSCHAN-
NEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 316.

Vgl. Art. 25 BPG, wo gem. Abs. 2 bei Fahrlassigkeit leichte Massnahmen und gem. Abs. 3 bei Vorsatz und
Grobfahrlassigkeit schwerere Massnahmen vorzusehen sind.

HINTERBERGER, S. 139.
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3 Voraussetzungen disziplinarischer Verantwortlichkeit

rechtstechnischen Uberlegungen kommt es nicht an, sondern vielmehr geniigt die Kenntnis,

dass das Verhalten gegen die Dienstpflichten verstdsst™®,

Vom schuldhaften Verhalten abzugrenzen ist eine fehlerhafte, leistungsunwillige, langsame
oder nachldssige Arbeitsweise, die, im Gegensatz zu einer unverschuldeten Schlechtleistung
z.B. durch Krankheit, objektiver Uberbelastung etc., zwar ebenfalls zurechenbar ist, nicht
aber den fiir ein Disziplinarverfahren benétigten Grad des Verschuldens erreicht®®. Geméss
KOLz/BOSSHART/ROHL ist ein disziplinarisches Verschulden ,nicht nur im Sinne des Strafrechts
dann zu verneinen, wenn der Fehlbare nicht zurechnungsfahig war (mangelnde Schuldfahig-
keit), wenn er sich der Pflichtwidrigkeit nicht bewusst war und nicht bewusst sein musste
(fehlendes Unrechtsbewusstsein) oder wenn er aus einer unverschuldeten Zwangslage han-
delte (mangelnde Zumutbarkeit), sondern auch dann, wenn das Fehlverhalten auf mangeln-

de Eignung zuriickzufiihren ist.">*

3.3 Verjahrung
3.3.1 Verjahrungsfrist

Die Verjahrungsfrist ist nicht einheitlich festgelegt. Auf Bundesebene verjahrt die disziplinari-
sche Verantwortlichkeit der Staatsangestellten ein Jahr nach Entdeckung der Arbeitspflicht-
verletzung (relative Verjahrung), auf alle Falle aber drei Jahre nach der letzten Verletzung
dieser Pflichten (absolute Verjahrung)®'!. Im Gesetzesentwurf von 1982 sah der Regierungs-
rat des Kantons Zirich als relative Verjghrung eine sechsmonatige First und eine absolute
Verjahrungsfrist von zwei Jahren vor’'?. Im Vernehmlassungsentwurf des Personalgesetzes

1995 wurden diese Fristen der bundesrechtlichen Lésung angepasst>®>.

%8 HINTERBERGER, S. 139.

Vgl. ferner Subiana, S. 111.

K6Lz/BossHART/ROHL, Kommentar VRG N 7 zu § 76.

Das Bundesdisziplinarrecht (BRD) regelt ein abgestuftes Disziplinarmassnahmeverbot wegen Zeitablaufs.
Gemass § 15 darf ein Verweis nicht mehr erteilt werden, wenn seit der Vollendung eines Dienstvergehens
mehr als zwei Jahre vergangen sind (Abs. 1). Sind seit der Vollendung eines Dienstvergehens mehr als drei
Jahre vergangen, darf eine Geldbusse, eine Kiirzung der Dienstbeziige oder eine Kiirzung des Ruhegehalts
nicht mehr ausgesprochen werden (Abs. 2). Sind seit der Vollendung eines Dienstvergehens mehr als sie-
ben Jahre vergangen, darf auf Zuriickstufung nicht mehr erkannt werden (Abs. 3). § 16 regelt zudem ein
Verwertungsverbot sowie die Entfernung aus der Personalakte.

12 Abl. 1982, S. 226 ff., § 65. Allerdings begann die Verjahrungsfrist mit jeder Untersuchungshandlung neu zu
laufen.

Vernehmlassungsentwurf Personalgesetz ZH, § 59.
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Der Zweck des Disziplinarrechts begriindet die kurzen Verjahrungsfristen: Durch die Verfol-
gung arbeitsrechtlicher Pflichtverletzungen wird das einwandfreie Funktionieren der Verwal-
tung gewahrleistet und die Integritat und Leistungsfahigkeit der Staatsangestellten gesichert.
Ist seit der Pflichtverletzung geraume Zeit verstrichen, funktioniert die Verwaltung seither
einwandfrei und hat sich der bzw. die Betroffene seither bewdhrt, so besteht kein offentli-
ches Interesse mehr, eine Disziplinaruntersuchung durchzufiihren und Massnahmen zu er-
greifen®*. Auch wird es zusehends schwieriger, einem Verdacht nachzugehen, verfiigt doch
das Disziplinarverfahren nicht tiber die gleichen Mittel der Beweisbeschaffung und/oder Be-

weissicherung wie ein Strafverfahren.
3.3.2 Fristenlauf

Die Frist der Verjahrung beginnt mit der Entdeckung des pflichtwidrigen Verhaltens zu lau-
fen. Dabei gentigt es, wenn der Vorgesetzte den Fehler entdeckt; fiir den Beginn des Fristen-
laufes ist nicht erforderlich, dass die Disziplinarbehérde Kenntnis von der Dienstpflichtverlet-
zung erhalt. Der Fristenlauf wird allerdings nicht schon in Gang gesetzt, wenn der Vorgesetz-
te einen unbestimmten Verdacht hegt; erst der hinreichend begriindete Verdacht gilt als
Entdeckung der Dienstpflichtverletzung®®®. Den Beginn des Fristenlaufs auf den Zeitpunkt der
Entdeckung durch den Vorgesetzten festzulegen dient der Rechtssicherheit trotz Opportuni-
tatsprinzip; verhindert werden soll, dass der bzw. die Betroffene jahrelang im Ungewissen

bleiben muss, ob doch noch ein Disziplinarverfahren gegen ihn bzw. sie eréffnet wird.
3.3.3 Ruhen der Verjihrung

Die Verjahrung ruht, solange wegen des gleichen Sachverhalts ein Strafverfahren durchge-
fuhrt wird oder solange tber Rechtsmittel noch nicht entschieden ist, die in der Disziplinarun-
tersuchung ergriffen werden’'®. Nicht eindeutig ist, ob auch die absolute Verjahrung wéh-
rend dieser Zeit ruht. Das Bundesgericht fiihrt trotz Art. 22 Abs. 3 VG°' aus: ,,Es [das Diszip-
linarverfahren] kennt keine Unterbrechung der Verjdhrung, sondern gestattet der Diszipli-
narbehdrde lediglich, vor dem Abschluss des Verfahrens den Ausgang eines hangigen Straf-
verfahrens abzuwarten."**® Welche Konsequenzen daraus fiir die absolute Verjdhrung resul-

tieren, erlautert das Bundesgericht nicht. Gemdss BELLWALD ruht die Verjahrung in den be-

1% vgl. BELLWALD, S. 140 f.
15 BGE 105 Ib 69 E. 2a S. 71; vgl. ferner BELLWALD, S. 140; HANNI, Personalrecht, S. 93.
516 Art. 22 Abs. 2 und 3 VG; Art. 103 BPV.

17 Art. 22 Abs. 3 VG: ,Die Verjshrung ruht, solange wegen des namlichen Tatbestandes ein Strafverfahren
durchgefiihrt wird oder solange tber Rechtsmittel noch nicht entschieden ist, die im Disziplinarverfahren er-
griffen wurden."

518 BGE 105 Ib 69 E. 2a S. 70.
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reits erwahnten Fallen, verjahrt aber auf jeden Fall absolut, wenn seit der letzten Verfehlung
drei Jahre verstrichen sind: ,[Die] Dienstpflichtverletzung darf nicht mehr zu einer Disziplinie-
rung Anlass geben; ein eingeleitetes Disziplinarverfahren ist einzustellen."**° Gleicher Mei-
nung ist SCHMID: Gemass Art. 98 Abs. 4 BPV kann aus wichtigen Griinden ausnahmsweise
vor Beendigung des Strafverfahrens (ber Disziplinarmassnahmen entschieden werden. Als
wichtigen Grund flir den Abschluss eines Disziplinarverfahrens trotz anhaltender Strafunter-
suchung nennt ScHMID die Verhinderung der Verjahrung von Disziplinarfehlern, die durch

relativ kurze Fristen gekennzeichnet sind>%°.

19 BeLLwALD, S. 142.

50 SeqMip, S. 53.
119
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4.1 Rechtsnatur
4.1.1 Abgrenzung zu administrativen Massnahmen

Im Disziplinarrecht wurde anfanglich begrifflich zwischen Disziplinarstrafen und Disziplinar-
massnahmen unterschieden. Erstere beinhalteten echte Strafen und konnten als solche nur
verhangt werden, wenn eine Pflichtverletzung auf Verschulden beruhte. Disziplinarmassnah-
men dagegen setzten kein Verschulden voraus, dienten aber gleichwohl demselben Zweck
wie die Disziplinarstrafen, namlich der Aufrechterhaltung von Zucht und Ordnung im Perso-
nenkreis, in dem das Disziplinarrecht galt®*!. Mit der eindeutigen Zuordnung des Disziplinar-
rechts zum Verwaltungsrecht wurde die Natur der Massnahme geklart und die Begriffe ange-

passt:

»Die Disziplinarmassnahmen werden als ,administrative Zwangsmittel*, ,Massnahmen des
Verwaltungszwangs" oder ,administrative Sanktionen™ und das Disziplinarrecht entsprechend

als ,verwaltungsrechtliches Ordnungsrecht®™ oder ,beamtenrechtliches Massnahmenrecht" ver-

standen.“>??

Doch noch heute bereitet die Abgrenzung Schwierigkeiten, auch wenn die Terminologie eine
andere ist: Gegenwartig sind administrative Massnahmen von den Disziplinarmassnahmen
als repressive Zwangsmassnahmen abzugrenzen®?. Massgebend dabei sind die Natur und
die Voraussetzung, nicht aber die &ussere Bezeichnung der Massnahmen®?*, Fiir JAAG sind
administrative Massnahmen ,all jene Vorkehrungen, welche die Sicherstellung der geordne-
ten Verwaltungstatigkeit zum Ziel haben. Sie kdnnen rein organisatorischer Natur sein,
daneben aber auch personelle Konsequenzen zeitigen."**> Wesentlicher Unterschied fiir JAAG
ist, dass administrative Massnahmen nicht den Charakter von Sanktionen haben und deshalb
kein Verschulden voraussetzen. Somit sind Administrativmassnahmen Ermahnungen und

dhnliche Vorkehrungen mit Belehrungscharakter>?°.

Die Unterscheidung ist praxisrelevant: Im Jahre 2003 entschied das Verwaltungsgericht des

Kantons Ziirich, dass es sich bei der zu beurteilenden Versetzung um eine administrative

2l HINTERBERGER, S. 50.

HINTERBERGER, S. 51 f.

Immer hdufiger werden administrative Massnahmen personalrechtlich Massnahmen genannt und die dama-
ligen Disziplinarmassnahmen werden heute Administrativmassnahmen genannt.

>4 BGE 100Ib21E. 1bS. 25.
%5 JaaG, Dienstverhéltnis, S. 459.
JaaG, Dienstverhaltnis, S. 459.
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Massnahme handle. Einerseits sei der Betroffene fiir sein angeblich unentschuldbares Verhal-
ten verwarnt worden, was eine disziplinarische Massnahme darstelle. Die Versetzung ande-
rerseits sei angeordnet worden, weil dem Vorgesetzten nicht mehr zugemutet werden konn-
te, mit dem Beschwerdefiihrer zusammen zu arbeiten. Die Situation hatte nur bereinigt wer-
den konnen, indem der Betroffene seiner Flihrungsfunktion entbunden worden sei. Obwohl
dem Betroffenen kein fehlerhaftes Verhalten habe vorgeworfen werden kénnen, sei das Ver-
trauensverhdltnis gestoért gewesen. Die umstrittene Massnahme habe folglich nicht der Mass-
regelung des Betroffenen gedient — zu diesem Zweck sei er verwarnt worden — sondern der
Wiederherstellung eines ungestdrten Arbeitsklimas, weshalb die Beschwerde als Personalbe-

schwerde entgegengenommen wurde®?’.

4.1.2 Disziplinarmassnahmen als repressive verwaltungsrechtliche Zwangs-

massnahmen

Disziplinarische Massnahmen sind administrative Sanktionen und somit grundsatzlich keine
Strafen im Rechtssinn, weshalb sie keinen vergeltenden und punitiven Charakter aufweisen.
Vielmehr kommt den Disziplinarmassnahmen ein lenkender Charakter zu, der dazu dient, den
geordneten Aufgabenvollzug in der Verwaltung sicherzustellen®?®, Nichtsdestotrotz greifen
Disziplinarmassnahmen in geschiitzte Rechtspositionen der Staatsangestellten ein®*’: Sie sind
repressive verwaltungsrechtliche Zwangsmassnahmen und dienen dazu, Druck auf die Pflich-
tigen auszuiiben, um sie zu veranlassen, ihre verwaltungsrechtlichen Pflichten zu erfiillen
und sich in Zukunft standesgemass zu verhalten. Im Anschluss an eine Pflichtverletzung soll
verhindert werden, dass kiinftig erneut ein rechtswidriger Zustand eintritt®*°. Nicht entschei-
dend ist die Sanktionsart: Auch Busse und Verweis sowie die befristete Einstellung im Beruf

sollen den Betreffenden dazu bringen, sich in Zukunft ordnungsgemass zu verhalten.

Auch wenn das pénale Element nur von zweitrangiger Bedeutung ist>*!, so kommt Diszipli-
narmassen doch Sanktionscharakter zu; ,ihre Verhdngung stellt eine Massregelung dar, wel-
che die Feststellung, den Vorwurf, und die Missbilligung eines rechtswidrigen Verhaltens in
sich schliesst und dem Betreffenden nahelegt, dieses in Zukunft zu unterlassen.">*? Entspre-

chend kénnen Disziplinarmassnahmen bei den Betroffenen eine strafdhnliche Wirkung nach

27 VerG ZH vom 28.4.2004 PB.2003.00041 E. 1.3.

528 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1192; OGG, S. 40 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 315; Botschaft BPG, BBI
1998 1I 1621.

529 Botschaft BPG, BBl 1998 II 1621.

30 vgl. BELLWALD, S. 143; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1137; OGG, S. 40 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 302;
BGE 108 Ia 230 E. 2a S. 232.

> BGE 108 Ia 230 E. 2a S. 232.
32 HINTERBERGER, S. 58.
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sich ziehen, obwohl deren Funktion lberwiegend in der Spezial- und Generalpravention zur
Aufrechterhaltung von Ordnung und Ansehen liegt und gerade keinen vergeltenden (puniti-
ven) Charakter oder bei Bussen und Lohnkiirzungen keinen fiskalischen Zweck aufweisen®*>,
Dessen ungeachtet kann eine schwere Disziplinarmassnahme einen Staatsangestellten harter
treffen als eine Kriminalstrafe®™*. Trotzdem hat das Bundesgericht die Gleichsetzung von Kri-
minal- und Disziplinarstrafe wiederholt abgelehnt: ,Die Disziplinarstrafe ist in erster Linie
administratives Zwangsmittel und bezweckt die Aufrechterhaltung von Zucht und Ordnung

innerhalb des besonderen Personenkreises, fiir den das Disziplinarrecht gilt.">*

4.1.3 Disziplinarmassnahmen als ponale Massnahmen

Da nach wie vor die Begriffe und die Einordnung verwaltungsrechtlicher Sanktionen schwer
zu ordnen sind, schlagt JaAG eine Neugliederung verwaltungsrechtlicher Sanktionen in drei
Kategorien vor (exekutorische Massnahmen, administrative Rechtsnachteile und pdnale
Massnahmen), die sich auf die mit den Sanktionen verfolgten Ziele und die daflir eingesetz-
ten Mittel stiitzen>*®. Fiir JAAG dienen exekutorische Massnahmen und administrative Rechts-
nachteil der Herstellung des rechtmassigen Zustandes; dieser wird durch die Erzwingung der
Realerfiillung (exekutorische Massnahme) und der Verweigerung sowie dem Entzug von Vor-
teilen (administrativer Rechtsnachteil) erreicht. Letztere dienen dabei auch, wie die pdnalen
Massnahmen der Ahndung von pflichtwidrigem Verhalten®. Disziplinarmassnahmen werden

den poénalen Verwaltungssanktionen zugeordnet, ebenso wenn einige der Disziplinarmass-

3 Vergleichbar ist der poenale Charakter der Préventivmassnahme im Konkordat {iber Massnahmen gegen

Gewalt anlasslich von Sportveranstaltungen vom 15. November 2007 (Hooligankonkordat). Aus juristischer
Sicht handelt es sich um verwaltungsrechtliche Praventivmassnahmen, um Sportveranstaltungen sicherer zu
machen. Ziel ist, potenzielle Chaoten von solchen Veranstaltungen fernzuhalten. In der Wahrnehmung der
Betroffenen und der Bevdlkerung haben die verwaltungsrechtlichen Massnahmen allerdings einen Uberwie-
gend und deutlichen poenalen Charakter. HENSLER, S. 40 f. Das Bundesgericht fihrt zu den Praventivmass-
nahmen im Hooligankonkordat Folgendes aus: ,Die umstrittenen polizeilichen Massnahmen weisen keinen
strafrechtlichen Charakter auf und enthalten keine repressiven Komponenten. Sie sind vielmehr polizeilicher
Natur und dienen praventiv der Gefahrenabwehr. Deren Anordnung enthdlt fiir sich gesehen keinen straf-
rechtlichen Vorwurf. Es wird nicht zum Ausdruck gebracht, dass die betroffene Person sich einer strafbaren
Handlung schuldig gemacht hatte. Es kann auch nicht gesagt werden, dass von den Massnahmen indirekt
ein strafrechtlicher Vorwurf ausgehen wiirde." BGer vom 16.11.2009, 1C_278/2009 E. 4.

Vgl. BELLWALD, S. 26; HINTERBERGER, S. 49; SCHALLER, S. 33; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 315; WALDMANN, S.
104 f.

5% BGE971831E.1S.835; vgl. ferner BGE 73 I 289 E. 3 S. 290; BGE 108 Ia 230 E. 2b S. 232. Anderer Mei-
nung ist STRATENWERTH: Einige disziplinarrechtliche Sanktionen wie der Verweis, die Busse und die Kiirzung
der Besoldung hatten Strafcharakter und dienten dazu, den Disziplinarverstoss zu stihnen und den Fehlba-
ren von der Wiederholung ahnlicher Handlungen abzuhalten. Folglich sei davon abzuleiten, dass Sanktionen
mit Uberwiegendem Strafcharakter nur dort zuldssig waren, wo eine Strafverfolgung nicht stattfindet, weil
z.B. der Disziplinarverstoss keinen Straftatbestand erfiillt oder weil ein Strafantrag fehlt, STRATENWERTH § 2
Rz. 48.

JAAG, Sanktionen, S. 18.

JaaG, Sanktionen, S. 3.
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nahmen auch als administrative Rechtsnachteile im Sonderstatusverhaltnis bezeichnet wer-

den kdénnen®%,

~Ponale verwaltungsrechtliche Sanktionen sind jegliche Arten von Pflichten oder Beschran-
kungen von Rechten, welche in der Folge von Verstéssen gegen verwaltungsrechtliche Ob-
liegenheiten auferlegt werden kénnen.">*° Dabei lasst sich fiir JAAG das Ziel, den rechtméssi-
gen Zustand mit den pdnalen verwaltungsrechtlichen Sanktionen wiederherzustellen, nicht
erreichen; die Rechtswidrigkeit kann durch pdnale verwaltungsrechtliche Sanktionen nicht
behoben werden>*. Pénale Sanktionen stellen daher eine Ersatzlésung dar, durch die dem
Fehlbaren Nachteile auferlegt werden, in der Erwartung, dass dadurch wenigstens in Zukunft
die Pflicht erfiillt und rechtmassiges Verhalten erreicht werden kann. Ebenfalls soll den p6na-
len Verwaltungssanktionen eine praventive Wirkung zukommen. Insofern erflillen sie die
gleiche Funktion wie das Strafrecht®*. Auch fiir HANER ist kaum strittig, dass es sich bei po-
nalen Verwaltungssanktionen — deren Zweck entsprechend — stets auch um die Ahnung einer

Pflichtverletzung handelt, weshalb diesen Massnahmen repressiver Charakter zukommt>*,

So bedirfen gemass JAAG pdnale Verwaltungsmassnahmen in gleicher Weise wie strafrechtli-
che Sanktionen einer gesetzlichen Grundlage: Soweit sie eine gewisse Schwere erreichen,
miissen die Massnahmen in einem Gesetz im formellen Sinn vorgesehen sein®*. Das gleiche
gilt flr JAAG in Bezug auf das Verschulden als Voraussetzung fiir die Auferlegung ponaler
verwaltungsrechtlicher Sanktionen: Verwaltungsrechtliche Sanktionen sind nur gerechtfertigt,
wenn die Pflichtverletzung schuldhaft erfolgt ist. ,Demzufolge ist in einem korrekten Verfah-
ren das Verschulden zu prifen und die Sanktion unter anderem nach der Schwere des Ver-
schuldens auszurichten. Auch in dieser Beziehung gilt flr ponale Verwaltungssanktionen
nichts anderes als fiir das Strafrecht."** Folglich unterscheidet sich fiir JAAG das verwal-
tungsrechtliche vom strafrechtlichen Sanktionensystem nicht grundsatzlich, vielmehr sind

ihre Abweichungen im Allgemeinen gradueller Natur’®.

>3 JaaG, Sanktionen, S. 12.

JAAG, Sanktionen, S. 10.

JaaG, Sanktionen, S. 2.

JAAG, Sanktionen, S. 10.

HANER, Mindestgarantien, S. 37.
JAAG, Sanktionen, S. 16.

JAAG, Sanktionen, S. 16.

JaaG, Sanktionen, S. 17.
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4.2 Arten der Disziplinarmassnahmen
4.2.1 Allgemeines

Die ponalen verwaltungsrechtlichen Sanktionen decken sich nur teilweise mit den Sanktionen
des Strafrechts. Die Vielfalt moglicher Sanktionen im Verwaltungsrecht ist wesentlich grosser,
als im Strafrecht. Vorausgesetzt, eine gesetzliche Grundlage ist vorhanden, kommen im Ver-
waltungsrecht Rechtsnachteile jeglicher Art in Frage. Dabei sind verwaltungsrechtliche Sank-

tionen grundsétzlich milder als die Sanktionen des Strafrechts®®.

Damit Disziplinarmassnahmen das Ziel, institutionelle Ordnung sicherzustellen, erreichen
kdnnen, missen sie im Lichte des jeweils massgebenden Ordnungszwecks dazu als geeignet
erscheinen und diirffen keine Grundrechte verletzen®*. Da die Anderung der dienstlichen
Stellung meist dazu geeignet ist, den guten Gang der Verwaltung wieder herzustellen, damit
Ansehen und Vertrauenswirdigkeit der Behdrde nach aussen erneut gewahrt werden kann,
knipfen die meisten Disziplinarmassnahmen an die dienstrechtliche Stellung der Betroffenen;
es werden Anspriiche und Pflichten geandert oder aufgehoben, die aufgrund des 6ffentlichen

Dienstverhéltnisses bestehen®*,

Aus dem Legalitatsprinzip folgt, dass die zuldssigen Disziplinarmassnahmen abschliessend in
einem Gesetz aufzuzahlen sind: Auch das besondere Rechtsverhaltnis rechtfertigt keine ge-
neralklauselartige Umschreibung der zu treffenden Disziplinarmassnahmen. Das Verhangen
von anderen als den aufgezdhlten Massnahmen ist auch dann unzuldssig, wenn die Mass-
nahme milder ausfallt>*. Die Kumulation von Disziplinarmassnahmen ist in Ausnahmeféllen
mdglich®°, Als unzuldssig gilt eine gesetzlich nicht vorgesehene Kumulation zweier Diszipli-
narmassnahmen dann, wenn damit eine gesetzlich vorgesehene Hdchstgrenze umgangen
wiirde (z.B. die Kumulation von Busse und Lohnreduktion)>!. Mehrere Dienstpflichtverlet-

zungen werden grundsétzlich mit einer Massnahme geahndet™?.

6 JaaG, Sanktionen, S. 17.

WALDMANN, S. 99.
HINTERBERGER, S. 263.

BELLWALD, S. 143; HANGARTNER, Reform, S. 432; HANNI, Personalrecht, S. 93 f.; HINTERBERGER, S. 265; JaaG, S.
458. In der Botschaft zum Entwurf des BPG war vorgesehen, dass der Bundesrat weitere Massnahmen er-
lassen kénne. Der fragliche Abs. 4 wurde dann allerdings in der nationalrdtlichen Debatte gestrichen, was
zur Folge hatte, dass die Massnahmen abschliessend geregelt werden. Botschaft BPG, BBl 1998 II 1621.
BELLWALD, S. 144; HANGARTNER, Reform, S. 432; HANNI, Personalrecht, S. 94; HINTERBERGER, S. 268. Gemass
HINTERBERGER muss die Verbindung von mehreren Disziplinarmassnahmen nach den Umstanden sinnvoll sein
und zusammen der Schwere der Dienstpflichtverletzung und dem Grad des Verschuldens entsprechen.

1 vgl. VerG ZH vom 28.6.2000 DR.2000.00001 E. 3e.

52 BELLWALD, S. 144; HANGARTNER, Reform, S. 433.
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Disziplinarmassnahmen>** lassen sich der Schwere nach hierarchisch gliedern (leichte, mittle-
re und schwere Massnahmen). Eine besondere Bedeutung kommt der Kategorisierung nicht
zu, da die Zustandigkeit nicht von den einzelnen Massnahmegruppen abhingt>>*. Bedeutsam
allerdings ist die Schwere der Massnahme bei der Bemessung: Art und Mass der Disziplinar-
massnahme haben sich nach dem Verschulden des fehlbaren Staatsangestellten zu rich-
ten>. Prinzipiell erfordert eine schwere Dienstpflichtverletzung auch eine hértere Diszipli-
narmassnahme. Zwar stellt das Bundespersonalgesetz keine Bemessungskriterien auf, ordnet
aber immerhin die Massnahmen in zwei auf das Verschulden abgestiitzte Kategorien: Bei
Fahrlassigkeit kdnnen folgende Massnahmen vorgesehen werden: Die Verwarnung, der Ver-
weis oder die Anderung des Aufgabenkreises. Bei Vorsatz oder Grobfahrldssigkeit kdnnen
neben den bereits erwdhnten Massnahmen auch Lohnkiirzungen, Bussen sowie die Ande-
rung der Arbeitszeit und des Arbeitsortes ausgesprochen werden (Art. 25 BPG; Art. 99 BPV).
Im Kanton Zirich verbleibt als einzige Disziplinarmassnahme der Verweis gesetzlich veran-
kert (§ 30 PG).

Im Folgenden werden die Massnahmen kurz skizziert>®. Da der Kiindigung im Falle der Ver-
letzung arbeitsrechtlicher Pflichten eine besondere Stellung zukommt, wird sie separat be-
handelt.

4.2.2 Mogliche disziplinarrechtliche Massnahmen
4.2.2.1 Verwarnung

Die Verwarnung wurde mit dem Bundespersonalgesetz eingefiihrt™’. Sie ist die mildeste

Massnahme, die nichtsdestotrotz einen Eingriff in die rechtlich geschiitzten Interessen der

3 Das Bundesdisziplinargesetz (BRD) kennt geméss § 5 folgende Disziplinarmassnahmen gegen Beamte:

Verweis, Geldbusse, Kiirzung der Dienstbeziige, Zuriickstufung und Entfernung aus dem Beamtenverhaltnis.

Die Bundesrepublik Deutschland kennt ein zweistufiges Verfahren: Fiir das behdrdliche Disziplinarverfahren
sind die Dienstvorgesetzten zustandig, die ihre Disziplinarbefugnisse hdchstpersonlich ausiiben und nicht
delegieren kdnnen. Sie kénnen leichtere bis mittelschwere Dienstvergehen mit leichteren bis mittelschweren
Disziplinarmassnahmen durch Disziplinarverfligung eigenverantwortlich ahnden. Das gerichtliche Disziplinar-
verfahren wird von den Dienstvorgesetzten bei schwersten Dienstvergehen initiiert, wenn ihre Disziplinarbe-
fugnis nicht ausreicht. So soll im Falle der Zuriickstufung, der Entfernung aus dem Beamtenverhaltnis oder
bei Aberkennung des Ruhegehalts eine Disziplinarklage beim Verwaltungsgericht erhoben werden. CLaus-
SEN/BENNEKE/SCHWANDT, S. 10 ff.

Vgl. BELLWALD, S. 143; HANNI, Personalrecht, S. 94; HINTERBERGER, S. 264.
Vgl. dazu ausfiihrlich BELLWALD, S. 143 ff. und HINTERBERGER, S. 261 ff.

Das frihere Disziplinarrecht des Beamtengesetzes kannte neun Massnahmen: 1) Verweis, 2) Busse bis 100
Franken, 3) Entzug von Fahrbegiinstigungen, 4) vorlibergehende Einstellung im Amt bzw. Dienst mit Kir-
zung oder Entzug der Besoldung, 5) Versetzung im Dienst oder Riickversetzung mit gleicher oder geringerer
Besoldung, mit oder ohne Kiirzung oder Entzug der Zuschisse an die Umzugskosten, 6) Herabsetzung der
Besoldung bzw. des Gehalts im Rahmen der fiir die Stelle massgebenden Ansatze, 7) Kiirzung oder Einstel-
lung der ordentlichen Besoldungs- bzw. Gehaltserhéhung, 8) Versetzung in das provisorische Dienstverhalt-
nis, 9) Entlassung. HINTERBERGER, S. 261.
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Betroffenen darstellt>™®

. Die Verwarnung dient dazu, Pflichtverletzungen ausdriicklich und
hoheitlich festzustellen. Das Bundesgericht bestatigt, dass die Verwarnung eine Kosten ver-
ursachende disziplinarische Massregelung ist, die den Vorwurf standeswidrigen Verhaltens in
sich schliesst und dem Betroffenen nahelegt, ein bestimmtes Verhalten in Zukunft zu unter-
lassen>>°. Die Verwarnung gilt als disziplinarische Vorstrafe und kann bei wiederholter
Dienstpflichtverletzung dazu filhren, dass scharfere Massnahmen ergriffen werden®®. Sie
wird als ahnlich einschneidend empfunden wie der Verweis und beeintrachtigt nicht nur die
Berufsehre und die Glaubwiirdigkeit bei Klienten, Kollegen und Behdérden, sondern auch die

Stellung in einem allfalligen zukiinftigen Disziplinarverfahren®,
4.2.2.2 Verweis

Nicht nur hoheitlich festgestellt, sondern auch formell geriigt wird die Dienstpflichtverletzung
durch den Verweis. Dieser ,soll dem Betroffenen ,sein Unrecht zur Einsicht bringen', ihn in
seinem Ehrgefiihl treffen und in eindringlicher Form an seine Pflichten ermahnen.“*®* Auch
der Verweis wird in den Personalakten abgelegt und kann im Wiederholungsfall zu scharfe-
ren disziplinarischen Massnahmen fiihren. Wahrend das Bundespersonalgesetz den Verweis

nicht ndher bestimmt>®3

, regelt § 30 des Zlrcher Personalgesetzes, dass der Verweis mind-
lich nach Abkldrung des Sachverhaltes und Anhérung der Betroffenen erfolgt®®*. Trotz der
mundlichen Form handelt es sich beim Verweis um eine Verfligung, das heisst um einen an
den Einzelnen gerichteten, rechtlich verbindlichen Hoheitsakt®®. Gemé&ss § 30 PG ist der
Verweis protokollarisch zusammen mit einer Stellungnahme des oder der Betroffenen festzu-

halten. Ein Mitarbeitergesprach muss im Falle eines Verweises zwingend durchgefuhrt wer-

8 BGE 103 Ia 426 E. 1b S. 428.

9 BGE 103Ia 426 E. 1b S. 428 f.

%0 HAnNI, Personalrecht, S. 94.

1 BGE 103 Ia 426 E. 1b S. 428.

%2 HINTERBERGER, S. 279; vgl. BELLWALD, S. 145; HiNNI, Personalrecht, S. 94.

In der Revision des BPG schlagt der Bundesrat vor, die Disziplinarmassnahme des ,Verweises" zu streichen,
da der Verweis die gleiche Wirkung erziele wie die Verwarnung. Botschaft Anderung BPG, BBI 2011 6719.
Der Regierungsrat des Kantons Ziirich hat in seinem Gesetzesentwurf zum Personalrecht auch auf den Ver-
weis als Instrument aus dem Massnahmenkatalog des Disziplinarrechts verzichten wollen; Ermahnungen
und Verweise hatten kiinftig informell im Rahmen des Mitarbeitergesprachs und der Fiihrungsarbeit platziert
werden sollen. Der Verweis wurde dann aber von der kantonsratlichen Kommission in das Gesetz eingefiigt,
da es weiterhin wenigstens eines formellen Instrumentes der Riige bedirfe. Voraussetzung dieses Reliktes
aus dem Disziplinarrecht blieb eine Arbeitspflichtverletzung und damit ein rechtswidriges und schuldhaftes
Verhalten der Staatsangestellten. Lang, S. 71 f.

6> VerGer vom 18.11.2009 ZH PB.2009.00027 E. 1.2.
126

563

564
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den. Ein Verwertungsverbot und entsprechende Entfernung aus der Personalakte nach Ab-

lauf einer Frist ist weder auf Bundesebene noch im Kanton Ziirich gesetzlich geregelt®®.

4.2.2.3 Anderung des Aufgabenkreises

Die Anderung des Aufgabenkreises hat zur Folge, dass der oder die Betroffene weiterhin zu
den gleichen Bedingungen, aber mit anderen Aufgaben beschaftigt wird. Gemdass HANNI ist
diese Massnahme dann sinnvoll, ,wenn das Vertrauen wegen einem einer bestimmten Per-
son zurechenbaren negativen Verhalten nicht mehr gegeben ist.***” Das Aufgabengebiet wird
dahingehend angepasst, dass das Vertrauen der Bevolkerung in das einwandfreie Funktionie-
ren der Verwaltung wieder hergestellt ist.

4.2.2.4 Lohnkdrzungen

Lohnkirzungen dirfen nicht mehr als 10 Prozent des Lohnes Uberschreiten und dirfen nicht
langer als ein Jahr angeordnet werden®®®. Gemass HANNI haben Lohnkiirzungen immer im
Rahmen der fur die Lohnklasse massgebenden Ansdtze zu erfolgen, d.h. der gekirzte Lohn

darf nicht unter dem Minimum der entsprechenden Klasse liegen>®.
4.2.2.5 Busse

Die Hoéhe der Busse zu bestimmen, liegt im Ermessen der zustdandigen Behoérde, darf aller-
dings Fr. 3'000.-- nicht Gberschreiten. Die Busse stellt einen Eingriff in das Vermégen und
Eigentum der Betroffenen dar. Die disziplinarische Busse muss aber von der Busse im Straf-
recht unterschieden werden. Gemass BELLWALD steht bei der disziplinarischen Busse der er-
zieherische Zweck im Vordergrund. ,Mit der Busse will die Disziplinarbehdrde erreichen, dass
der Beamte sein fehlerhaftes Verhalten andert und sich inskiinftig ordnungsgemass ver-
halt.">"° Somit lassen sich auch die in der Praxis oftmals niedrig ausfallenden Bussen erkl&-
ren, die nicht Vergeltungscharakter besitzen, sondern den geordneten Vollzug der Aufgaben

durch den Angestellten sicherstellen soll*”*.

%66 Art. 76 der Verordnung vom 1.1.1978 {iber das Dienstverhiltnis der Arbeitnehmer der Stadt Ziirich (Perso-
nalrecht) sah beispielsweise vor, dass der Verweis nach Ablauf von zwei Jahren bei der Beurteilung eines
neuen Disziplinarfehlers ausser Betracht fallt. Auch im deutschen Bundesdisziplinargesetz darf gemass § 16
BDG der Verweis nach zwei Jahren bei weiteren Disziplinarmassnahmen und bei sonstigen Personalmass-
nahmen nicht mehr beriicksichtigt werden.

HANNI, Personalrecht, S. 95.

68 Art. 99 BPV.

%9 HinNI, Personalrecht, S. 95; vgl. HINTERBERGER, S. 300.
BELLWALD, S. 147.

HANNI, Personalrecht, S. 96.
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4.2.2.6 Anderung der Arbeitszeit und des Arbeitsorts

Die Anderung der Arbeitszeit und des Arbeitsorts ist die harteste Disziplinarmassnahme und
stellt einen bedeutenden Eingriff in die Rechtsposition der Staatsangestellten dar’’?. Geméss
dem Bundesrat kommt die Anderung der Arbeitszeit und des Arbeitsorts einer Anderungs-
kiindigung des Arbeitgebers gleich, weshalb sie nur bei vorsatzlichem oder grobfahrldassigem

Fehlverhalten angezeigt ist>””.

Es ist davon auszugehen, dass mit der Anderung der Arbeitszeit und des Arbeitsorts die Ver-
setzung gemeint ist. Gemass HINTERBERGER handelt es sich bei der Versetzung im Dienst um
die Zuteilung eines anderen Pflichtenkreises (eines anderen Amtes) und/oder eines anderen
Dienstortes (Versetzung an einen anderen Arbeitsplatz). LANG stellt der Versetzung auch eine
Anderung der Aufgaben an der bisherigen Stelle gleich, wenn die Anderung in einem solchen
Ausmass vorgenommen wird, dass die Stelle im Ergebnis zu einer anderen ,umfunktioniert'
wird>’*. Eine Versetzung beriihrt den Rang und den Lohn der Fehlbaren nicht>”>. Wére dies
der Fall, miisste von einer Riickstufung gesprochen werden, die eine Anderung des Ranges
und einen tieferen Lohn zur Folge hitte®’®. Die Versetzung wird dann als sinnvoll erachtet,
~wenn der begangene Disziplinarfehler die Belassung des Fehlbaren an seiner bisherigen
Stelle als unzutraglich oder fiir die Dienststelle und das Personal unzumutbar erscheinen

ldsst.">"”

Im Kanton Zirich kann die Anstellungs- oder Aufsichtsbehdrde gemass § 28 des Personalge-
setzes Angestellte unter Beibehaltung des bisherigen Lohnes flir die Dauer der Kiindigungs-
frist sowie im Rahmen der Zumutbarkeit versetzen, sofern es der Dienst oder der wirtschaft-
liche Personaleinsatz erfordern. Der Gehalt der Bestimmung ist umstritten®’®, Das Verwal-
tungsgericht Zirich legt in einem neuen Entscheid fest, dass die Versetzung nicht bloss als
vorubergehende, sondern als Dauermassnahme konzipiert ist. Auch wenn die Versetzung
Uber die Dauer der Kiindigungsfrist hinausgeht, braucht keine weitere Verfligung oder Ver-
einbarung zu folgen. Die Kiindigungsfrist ist folglich ausschliesslich fiir die Beibehaltung des

bisherigen Lohns von Bedeutung und nicht fiir die Dauer der Versetzung®”.

72 HANNI, Personalrecht, S. 96.

73 Botschaft BPG, BBI 1998 II 1621.

7% Lang, S. 71.

75 BELLWALD, S. 151 f.; HINTERBERGER, S. 293.
HINTERBERGER, S. 297.

HINTERBERGER, S. 294.

78 Verg ZH vom 9.2.2011 PB.2010.00042 E. 2.
379 Vlerg ZH vom 9.2.2011 PB.2010.00042 E. 2.
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Gemass dem Verwaltungsgericht Zirich bedarf es verschiedener Voraussetzungen, damit
eine Versetzung als Dauermassnahme rechtmassig ist: Die neue Stellung muss der Ausbil-
dung, den Fahigkeiten, der bisherigen Tatigkeit und der beruflichen Stellung sowie den per-
sdnlichen Verhdltnissen des Angestellten entsprechen bzw. angemessen Rechnung tragen.
Dariliber hinaus darf die neue Anstellung nicht zu einer allzu grossen Lohneinbusse fiihren
und muss in erreichbarer Distanz zum Wohnort auszuliben sein. Nicht erforderlich ist die
Gleichwertigkeit der angebotenen und der bisherigen Stelle®®. Ausgeschlossen sind Verset-
zungen, welche es den Angestellten nicht mehr erlauben, ihre erworbenen Fahigkeiten zur
Anwendung zu bringen oder wenn die bisherigen Zustandigkeiten und Kompetenzen eines
Angestellten in einem solchen Mass beschnitten werden, dass — von aussen betrachtet — eine

wesentliche Abwertung gegeniiber der bisherigen Funktion vorliegt®®

. Bezliglich der Not-
wendigkeit der Versetzung steht der Verwaltung ein grosser Bemessungsspielraum zu. Nicht
genligen kdnnen vage organisatorische Leitlinien oder zukiinftige Pldne sowie organisatori-
sche Massnahmen, die nur dazu dienen, nicht mehr erwinschte Mitarbeitende zu verset-
zen®®, Sind die Voraussetzungen fiir eine Versetzung nicht erfiillt, liegt eine Anderungskiin-

digung vor’®,
4.2.3 Disziplinarische und administrative Entlassung
4.2.3.1 Disziplinarische Entlassung

Als Kern des Disziplinarrechts galt lange Zeit die disziplinarische Entlassung, welche die not-
wendige Korrekturmdglichkeit zur Garantie der Amtsdauer bot. Als schwerste und einschnei-
denste Disziplinarmassnahme konnten o¢ffentlich Bedienstete aus dem Amt entfernt werden,
ohne dass das Ende der Amtsdauer oder der Ablauf der Kiindigungsfrist abgewartet werden
musste. Voraussetzung fir die disziplinarische Entlassung war eine verschuldete schwere
oder zumindest fortgesetzte Verletzung einer Dienstpflicht®®*. Gerechtfertigt war eine diszipli-
narische Beendigung des Arbeitsverhaltnisses beispielsweise bei Nichtantritt des Amtes, hdu-
figer Abwesenheiten ohne ausreichenden Grund, ungeniigender Leistungen, Alkoholkonsum,
Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe oder strafrechtlicher Verstésse im Zusammenhang mit

der Amtsausiibung®®.

>80 Verg ZH vom 9.2.2011 PB.2010.00042 E. 2.
81 Verg ZH vom 9.2.2011 PB.2010.00042 E. 2.
82 Verg ZH vom 9.2.2011 PB.2010.00042 E. 2.
8 Verg ZH vom 9.2.2011 PB.2010.00042 E. 2.
84 vgl. BELLWALD, S. 158 ff.; HINTERBERGER, 326 ff.; JaaG, Dienstverhaltnis, S. 465; PoLEDNA, Entlassung, S. 51 ff.
85 poLeDNa, Entlassung, S. 51.
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4.2.3.2 Administrative Entlassung

Neben der disziplinarischen Entlassung gab es die administrative Entlassung, deren gesetzli-
che Definition sich an das Vorbild der obligationenrechtlichen fristlosen Auflésung eines Ar-
beitsverhaltnisses anlehnte (OR Art. 337 Abs. 1). Das Beamtengesetz bezeichnete als Grund
fur eine ausserordentliche Kiindigung jeden Umstand, bei dessen Vorhandensein der kiindi-
genden Partei nach Treu und Glauben die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses nicht mehr
zugemutet werden konnte. Unzumutbar war die Weiterflhrung des Dienstverhaltnisses fir
den Arbeitgeber, wenn durch die Weiterbeschaftigung eines Arbeitnehmers die 6ffentlichen
Interessen, namentlich das Vertrauen der Verwaltung in ihre Bediensteten sowie das gute
Funktionieren des Dienstes in Frage gestellt wurden®®, Ein Verschulden wurde nicht voraus-
gesetzt. Mdogliche Griinde fir die administrative Entlassung waren: Aufhebung des Amtes
oder der Dienststelle, Dienstunfahigkeit infolge Invaliditat oder langandauernder Krankheit
des Angestellten, ungeniigende laufende Weiterbildung oder Unfdhigkeit, der laufenden
Entwicklung im Arbeitsgebiet zu folgen, fruchtlose Pfandung, Verlust der Wahlbarkeitsvor-

aussetzungen und Eintritt eines Unvereinbarkeitsgrundes®®’.
4.2.3.3 Unterschiede zwischen der administrativen und der diszijplinarischen Entlassung

Die Auffassungen darliber, wann es sich um eine administrative und wann um eine diszipli-
narische Massnahme handelte, gingen weit auseinander>®. Einigkeit herrschte dariiber, dass
der Unterschied zwischen den Entlassungsarten einerseits im Verschulden begriindet lag: Um
Disziplinarmassnahmen handelte es sich dann, wenn dem Betroffenen ein pflichtwidriges
Verhalten, d.h. subjektiv ein Verschulden, vorgeworfen wurde. Den Grund flir eine administ-
rative Entlassung bildete dagegen ein fiir die Verwaltung untragbarer Zustand, den der Be-
troffene wegen seines fehlenden Verschuldens nicht zu verantworten hatte®®. Andererseits
war anerkannt, dass das Disziplinarverfahren viel ,engmaschiger' war, was den Betroffenen
beziiglich Mitwirkungsrechten viel mehr Spielraum bot>*®: Da die disziplinarische Untersu-
chung und die Frage nach dem Verschulden strafuntersuchungsdhnliche Merkmale aufwies,

wurden hohe Erwartungen an ein korrektes Verfahren und die gerichtliche Kontrolle gestellt.

86 vgl. NoTzL, Rz. 246.

87 poLebna, Entlassung, S. 53.

HINTERBERGER, S. 340; POLEDNA, Entlassung, S. 53 f.
8 BGE 100 Ib 21 E. 1b S. 25; BELLWALD, S. 161.

50 BeLLwALD, S. 161.
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Demgegeniiber wurde die administrative Entlassung in einem weniger férmlichen Verfahren

beurteilt, welches mit ungeniigendem Rechtsschutz versehen war*®*.
4.2.3.4 Abschaffung der disziplinarischen Entlassung

Das Einvernehmen (ber die elementaren Unterschiede der disziplinarischen und administrati-
ven Entlassung vermochte allerdings keine einheitliche Praxis zu gewahrleisten, was zu Prob-
lemen der Rechtssicherheit flihrte. Weiter gaben die neuere Entwicklung im Beamtenrecht
sowie die Dynamik der Rechtsprechung zu Art. 6 Abs. 1 EMRK (Recht auf ein faires Verfah-
ren) immer haufiger Anlass dazu, die kategorischen Unterscheidungen zwischen den beiden
Entlassungsarten zu kritisieren: Teile der Lehre forderten eine Anpassung der administrativen
an die disziplinarische Entlassung, sowohl hinsichtlich des verwaltungsinternen Verfahrens als
auch des Gerichtsschutzes>*%. Dies nicht zuletzt deshalb, weil es sich trotz unterschiedlichen
Voraussetzungen (Verschuldungsfrage) um zwei Anwendungsfalle der Auflésung eines
Dienstverhaltnisses aus wichtigen Griinden handelte: ,Beide Entlassungsarten lassen sich
darauf zurlickflihren, dass das Gemeinwesen ein ihm (berechtigterweise) unzumutbares
Dienstverhaltnis beenden will. (...) Sowohl die disziplinarische wie auch die administrative
Entlassung dienen einem einzigen Ziel: Erhaltung der Funktionsfahigkeit der Verwaltung
nach innen wie auch gegen aussen.“** Folglich musste bei der Kldrung des Sachverhaltes
bei beiden Entlassungsarten die Unzumutbarkeit des Verhdltnisses nachgewiesen und die
Verschuldensfrage geklart werden, weshalb sich die Unterschiede in Verfahren und Rechts-
schutz nicht mehr rechtfertigen liessen. Schliesslich wurde im Bundespersonalgesetz die dis-
ziplinarische Entlassung nicht mehr aufgenommen. In der Botschaft wird darauf hingewie-
sen, dass die Entlassung von Staatsangestellten mit dem Artikel 12 Abs. 6 und 7 BPG abge-

deckt sei”**.

1 poLepna, Entlassung, S. 55 und S. 59 f.

JaaG, Dienstverhaltnis, S. 465; PoLEDNA, Entlassung, S. 57 f.
PoLEDNA, Entlassung, S. 64.
%4 Botschaft BPG, BBl 1998 II 1621.
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4.3 Bemessung disziplinarrechtlicher Massnahmen
4.3.1 Opportunitatsprinzip

Das Schweizer Disziplinarrecht wird traditionellerweise vom Opportunitatsprinzip be-
herrscht>®>: Bei einer verschuldeten Verletzung arbeitsrechtlicher Pflichten kénnen Massnah-
men ergriffen werden; ob ein Verfahren im konkreten Fall eingeleitet wird und wenn ja, wel-
che Massnahmen ausgesprochen werden, liegt im pflichtgemassen Ermessen der entspre-
chenden Behorde. Dies gilt selbst dann, wenn die objektiven und subjektiven Voraussetzun-

gen fir die Einleitung und Durchflihrung eines Disziplinarverfahrens erfillt sind.

Mit ,Ermessen' ist der Handlungsspielraum gemeint, den der Gesetzgeber den Verwaltungs-
behdrden bei Entscheidungen einrdumt. Unterschieden wird zwischen Entschliessungs- und
Auswahlermessen; beides Grundsdtze, die auch im Disziplinarwesen gelten: ,Entschlies-
sungsermessen liegt vor, wenn ein Rechtssatz der Behdrde freistellt, ob tiberhaupt eine be-
stimmte Rechtsfolge anzuordnen sei. Auswahlermessen ist gegeben, wenn es ein Rechtssatz
der Behodrde Uberlasst, welche von mehreren gesetzlich vorgesehenen Rechtsfolgen anzu-

ordnen ist.">%

Dadurch, dass das Rechtsfolgeermessen pflichtgemass, d.h. verfassungs- und gesetzeskon-
form ausgefiihrt werden muss, sind den zustandigen Behdrden durch die Bundesverfassung
Schranken gesetzt: Beachtet werden missen das Rechtsgleichheitsgebot, das Willklirverbot
und die Pflicht zur Wahrung der 6ffentlichen Interessen. Ferner verlangt das Verhaltnismas-
sigkeitsprinzip, dass nur angeordnet wird, was erforderlich ist, um den geordneten Vollzug
der Aufgaben wieder herzustellen und den fehlbaren Mitarbeiter zur Pflicht zu rufen®®’: Diszi-
plinarische Massnahmen miussen zu Art und Schwere der begangenen Pflichtwidrigkeit in
einem angemessenen Verhaltnis stehen und dirfen nicht Uber das hinausgehen, was erfor-
derlich ist, um die Stérung des geordneten Ganges der Rechtspflege zu verhindern®%®. Dies

geht nicht zuletzt mit dem Zweck des Disziplinarrechts, den ordnungsgemassen Gang der

%5 Das Deutsche Disziplinarrecht ist vom Legalitétsprinzip beherrscht. Geméss § 17 des Bundesdisziplinarrechts

(BRD) hat der Dienstvorgesetzte die Dienstpflicht, ein Disziplinarverfahren einzuleiten, wenn zureichende
Anhaltspunkte vorliegen, die den Verdacht eines Dienstvergehens rechtfertigen. Dabei sieht das Gesetz in
Abs. 2 Mdglichkeiten vor (z.B. bei verjahrten Dienstpflichtverletzungen), auf die Einleitung eines Verfahrens
zu verzichten. In diesen Fallen sind die entsprechenden Griinde aktenkundig zu machen und dem Beamten
bekannt zu geben. Ebenfalls gesetzlich geregelt ist die Einleitung eines Verfahrens auf Antrag des Beamten:
Dieser kann die Einleitung eines Verfahrens gegen sich selbst beantragen, um sich von dem Verdacht eines
Dienstvergehens zu entlasten (§ 18 BDG).

3% BVGer vom 1.4.2009 A 4236/2008 E. 7.4 S. 14.

%7 BeLLwaLD, S. 107 und S. 166; HANNI, Personalrecht, S. 92; HAFNER, S. 497; HANGARTNER, S. 428; HINTERBERGER,
355 ff.; BGE 108 Ia 230 E. 2a S. 232.

5% BGE 106 Ia 100 E. 13c S. 121; BVGer vom 4.4.2007 B-2129/2006 E. 5 S. 9.
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Verwaltungstatigkeit sicherzustellen, einher: ,Die Strafe muss so gewahlt werden, dass sie
unter Berlicksichtigung der Personlichkeit des Taters inskiinftig die gute Ordnung und die
Leistungsfahigkeit der betreffenden Verwaltungsabteilung sicherstellt."** Nicht von der Hand
zu weisen ist allerdings, dass trotz einer pflichtgemassen Auslibung des Opportunitatsprin-
zips aufgrund fehlender gesetzlicher Bemessungskriterien die Gefahr willkirlicher Behand-

lung in gleichgelagerten Fillen besteht®®.
4.3.2 Bemessungskriterien

Massgebend fiir die Auswahl und Bemessung der zu verhdngenden Massnahme ist die
Schwere der Verfehlung; diese wird objektiv durch die Bedeutung der verletzten administra-
tiven Interessen und subjektiv durch das Mass des Verschuldens bestimmt®®. Auf der sub-
jektiven Seite sind neben der Form des Verschuldens die Gesamtpersonlichkeit des Beschul-
digten und dessen Einstellung zu der von ihm begangenen Dienstpflichtverletzung in Be-
tracht zu ziehen. Von Bedeutung ist auch die dienstliche Stellung des Fehlbaren, indem die

Verantwortlichkeit umso schwerer wiegt, je hoher die Stellung ist®®.

In den Verordnungen zum Beamtengesetz war vorgeschrieben, dass sich die Art und das
Mass der Strafe nach dem Verschulden, den Beweggriinden, dem bisherigen dienstlichen
Verhalten, der dienstlichen Stellung und Verantwortung des Staatsangestellten sowie nach
dem Umfang und der Wichtigkeit des verletzten oder gefdahrdeten Dienstinteresses zu richten
habe®®. Weder das Bundespersonalgesetz noch die Bundespersonalverordnung haben die
Bemessungskriterien aufgenommen®®, mit Ausnahme des Verschuldens, welches in der Leh-
re als das wichtigste und praktisch ausschliesslich massgebende Zumessungskriterium Uber-
haupt betrachtet wird. Dem Verschulden kommt eine doppelte Funktion zu: einerseits wirkt

es massnahmebegriindend, d.h. eine Disziplinarmassnahme kann Uberhaupt nur verhangt

%9 Verwaltungsgericht Ziirich, 19. Dezember 1963, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung 1976, S. 315 ff.

HANNI, Personalrecht, S. 92; HAFNER, S. 497; HANGARTNER, S. 428.
601 vgl. BELLWALD, S. 166 ff.; HINTERBERGER, S. 386 ff.
602 KoLz/BossHART/ROHL, Kommentar VRG N 12 zu § 76.

603 vgl. dazu eingehend BeLLwaLD, S. 166 ff. sowie HINTERBERGER, S. 386 ff. Auch der Kanton Ziirich regelte die
Bemessung der Disziplinarmassnahmen im Vernehmlassungsentwurf zum Personalgesetz detailliert in § 61:
LArt und Ausmass der Disziplinarmassnahme richten sich vor allem nach den verletzten Interessen der Oef-
fentlichkeit und des Dienstbetriebes und nach dem Verschulden der angestellten Person. Das bisherige Ver-
halten und die dienstliche Stellung sind angemessen zu berticksichtigen. Eine friiher verhangte Disziplinar-
massnahme darf nach Ablauf von flinf Jahren, ein Verweis nach Ablauf von zwei Jahren bei der Beurteilung
eines neuen Disziplinarfehlers nicht mehr berticksichtigt werden. Die Verordnung regelt weitere Einzelheiten
Uber die Anwendung der Disziplinarmassnahmen."

Das Bundesdisziplinargesetz (BRD) regelt in § 13 Abs. 1: ,Die Entscheidung Uber eine Disziplinarmassnahme
ergeht nach pflichtgemassem Ermessen. Die Disziplinarmassnahme ist nach der Schwere des Dienstverge-
hens zu bemessen. Das Personlichkeitsbild des Beamten ist angemessen zu berticksichtigen. Ferner soll be-
riicksichtigt werden, in welchem Umfang der Beamte das Vertrauen des Dienstherrn oder der Allgemeinheit
beeintrachtigt hat."

600
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werden, wenn der oder die Staatsangestellte schuldhaft gehandelt hat, und andererseits
wirkt das Verschulden massnahmebestimmend, d.h. die Disziplinarmassnahme soll dem Ver-

schulden entsprechen®®,

Das Bundespersonalgesetz hat der doppelten Funktion des Verschuldens Rechnung getra-
gen: In Art. 25 Abs. 2 und 3 BPG werden minimale Bemessungskriterien aufgestellt, indem
gesetzlich vorgeschrieben wird, dass die Verwarnung, der Verweis und die Anderung des
Aufgabenkreises flir fahrlassig verletzte Arbeitspflichten vorgesehen sind, wahrend die Lohn-
kiirzung, die Busse sowie die Anderung der Arbeitszeit und des Arbeitsortes nur bei vorsétz-
lich und grobfahrldssig vertibten Pflichtverletzungen ausgesprochen werden dirfen. Die Ge-
setzesbestimmung lasst zu, bei vorsatzlich und grobfahrlassig veriibten Pflichtverletzungen
auch milde Massnahmen auszusprechen, verbietet aber, flr eine fahrldssige Pflichtverletzung

eine harte Disziplinarmassnehme auszusprechen.
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4. Kapitel: Abgrenzung des Disziplinarverfahrens

1 Einleitung

Die Abgrenzung des Disziplinarverfahrens zu anderen Verfahren — namentlich der Administ-
rativuntersuchung, dem Strafverfahren, dem personalrechtlichen Verfahren und der Umset-
zung ethischer Standards — bereitet Schwierigkeiten. Indem im Kanton Zirich Administrativ-
untersuchungen nicht nur dazu dienen, allgemeine Missstande und schwerwiegende Mangel
bei der Erflllung einer Verwaltungsaufgabe zu kldren, sondern auch als Disziplinarverfahren
gegen Staatsangestellte gefiihrt werden, werden Verfahrensgrundsatze sowie Rechte und
Pflichten Beteiligter vermischt. Das Verhaltnis des Disziplinarverfahrens zur Strafuntersu-
chung zeichnet sich durch Unsicherheiten in der Verfahrenskoordination aus, was insbeson-
dere den Informationsaustausch behindert. Im personalrechtlichen Verfahren verschmelzen
personalrechtliche und disziplinarische Massnahmen, was aufgrund der Unterschiedlichkeit
der Massnahmen in Bedeutung, Gewichtigkeit, und Konsequenz zu einem nicht stimmigen
Verfahren fiihrt. Die Umsetzung ethischer Grundsatze in der Verwaltung versucht, die dama-
lige Disziplinierung der Staatsangestellten zu ersetzen, indem die Verwaltungskultur die Be-
rufspersonlichkeit der Mitarbeitenden pragen soll. Kombinierte und aufeinander abgestimmte
Massnahmen auf den Gebieten der Kontrolle, der Orientierung und der Fihrung, die not-

wendig waren, um ethische Grundsatze zu implementieren, fehlen aber mehrheitlich.

Um die Schnittstellen der Verfahren aufzuzeigen, bedarf es einer ndheren Betrachtung der
einzelnen Verfahren in den Belangen, die flir die Abgrenzung des Disziplinarverfahrens von

Bedeutung sind.
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2 Abgrenzung zur Administrativuntersuchung

2.1 Institut der Administrativuntersuchung auf Bundesebene
2.1.1 Rechtliche Grundlagen der Administrativuntersuchung

+Als Administrativuntersuchung wird in der Regel ein verwaltungsinternes aufsichtsrechtli-
ches Verfahren bezeichnet, mit dem die Behdrde, welche an der Spitze der jeweiligen Ver-
waltungshierarchie steht, vorhandene oder vermutete Probleme und Mangel bei der Aufga-
benerfiillung unterstellter Dienststellen bzw. ihre Ursachen abklart."*% Bis ins Jahr 2004 re-
gelten die Richtlinien {iber die Administrativuntersuchung®” sowie Art. 25 BPG Verletzung der
arbeitsrechtlichen Pflichten und die Ausfiihrungsbestimmungen in Art. 97 BPV die Administra-
tivuntersuchung: Die Richtlinien umschrieben den Zweck sowie die Durchfiihrung; gesetzlich
verankert waren die Unabhangigkeit des beauftragten Untersuchungsorgans (Art. 97 Abs. 4
BPV) sowie die Verpflichtung, die allgemeinen Verfahrensgrundsatze des Verwaltungsverfah-
rensgesetzes (VWVG) zu beriicksichtigen bzw. einzuhalten (Art. 97 Abs. 5 BPV)®%,

Infolge der neuen Personalgesetzgebung und der tendenziellen Abschaffung disziplinarrecht-
licher Verfahren in den Kantonen nahm sowohl die Bedeutung als auch die Anzahl der Admi-
nistrativuntersuchungen zu, weshalb die rechtliche Grundlage nicht mehr zu gentigen ver-
mochte®®: Beméngelt wurden die Ungewissheit iiber die Rechte und Pflichten Beteiligter und
die Rechtsstellung Beschuldigter, die Koordination der verschiedenen Verfahren (Strafverfah-
ren, Disziplinarverfahren, personalrechtliches Verfahren, parlamentarische Untersuchungs-
kommissionen sowie formlose Untersuchungen), die Geltung der Datenschutzbestimmungen,
die Zuldssigkeit der Ubertragung von Verwaltungsaufgaben bei Auslagerung des Auftrags

sowie die Anwendbarkeit und Giltigkeit der Verwaltungsverfahrensgrundsatze®°.

Im Jahr 2004 erganzte der Bundesrat die Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverord-

nung (RVOV) durch die Neuregelung der Administrativuntersuchung im 6. Abschnitt, Art. 27a

606 Gutachten BJ AU, S. 2.

607 Bei den Richtlinien {iber die Administrativuntersuchung (BBI 1981 III 1041) vom 18. November 1981 han-
delte es sich um eine Verwaltungsverordnung, die eine Mischform zwischen Vollzugsanweisung und organi-
satorischer Anweisung darstellte. Die Richtlinien blieben nach der Inkraftsetzung des RVOG und des BPG in
Kraft. Da es sich aber bei den Richtlinien um eine Verwaltungsverordnung ohne Rechtsquellencharakter
handelte, fiel die Anwendbarkeit ihrer Bestimmungen dort dahin, wo in der Zwischenzeit durch Rechtsquel-
len entgegenstehende Regelungen geschaffen worden waren. Gutachten BJ AU, S. 3.

Vgl. SCHWEIZER, S. 14.

Vgl. dazu EHRENZELLER, S. 1 ff.; EHRENZELLER/SCHWEIZER, S. 1 ff.

Vgl. dazu EHRENZELLER, S. 1 ff.; EHRENZELLER/SCHWEIZER, S. 1 ff.

608
609
610
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2 Abgrenzung zur Administrativuntersuchung

— j. Seither sind folgende Aspekte der Administrativuntersuchung gesetzlich verankert®*': der
Zweck (Art. 27a), die parallel laufenden Verfahren (Art. 27b), die anordnende Stelle (Art.
27c), die Untersuchungsorgane (Art. 27d), der Untersuchungsauftrag (Art. 27e), die Eroff-
nung (Art. 27f) und die Durchfiihrung (Art. 27g), die Befragungen (Art. 27h), der Schutz von
Personendaten (Art. 27i) sowie die Ergebnisse (Art. 27j).

2.1.2 Wesensziige der Administrativuntersuchung

Die Administrativuntersuchung ist ein Verfahren, mit welchem geklart wird, ob ein Sachver-
halt vorliegt, der im 6ffentlichen Interesse ein Einschreiten von Amtes wegen erfordert. Vor-
aussetzung fiir die Einleitung einer Administrativuntersuchung ist entweder die dringende
Klarungsbediirftigkeit schwerwiegender Mangel bei der Erflillung einer Verwaltungsaufgabe
oder die Annahme, das Verhalten von Dienststellen oder einzelnen Mitarbeitenden sei erheb-
lich zu beanstanden®?. Die Einleitung einer Administrativuntersuchung kann auch dann er-
forderlich sein, wenn die schwerwiegenden Mangel 6ffentlich bekannt wurden und das Ver-
trauen der Offentlichkeit in die Verwaltung wieder herzustellen ist. Die Feststellung der Ursa-
chen der vermuteten Defizite soll sicherstellen, dass zukiinftig gleichgelagerte Falle vermie-
den werden kdnnen. Kein Argument, eine Administrativuntersuchung einzuleiten sind bei-
spielsweise die Nichteignung, die Uberbelastung, oder die Befangenheit des eigenen Staats-

personals®®>.

Die Administrativuntersuchung auf Bundesebene richtet sich explizit nicht gegen bestimmte
Personen. Die Disziplinaruntersuchung sowie das strafrechtliche Verfahren bleiben vorbehal-
ten (Art. 27a Abs. 2 RVOG). Als Kontrollinstrument der Aufsicht hat die Administrativuntersu-
chung die Funktion, besondere Fragestellungen, die sich aus aktuellen Ereignissen oder fest-
gestellten Misssténden ergeben, vertieft abzuklaren®*. Fiir SCHWEIZER geht es bei der Admi-
nistrativuntersuchung indessen um mehr als die Abklarung der Bedirfnisse von Aufsichts-
massnahmen: Durch die Untersuchung werden Fehlentwicklungen und Fehlverhalten in
staatlichen Dienststellen oder Organisationen mit 6ffentlichem Auftrag gewissenhaft aufge-
deckt. Als wichtigster Schritt der ,Remedur* gilt dabei die Aufklarung selbst; diese fihrt not-

wendigerweise zu umfassenden Informationen, Beurteilungen in staatspolitischer, rechts-

611 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung (RVOG), Anderung vom 10. Dezember 2004 (AS

2004 5251).
612 BaCHER, S. 143.
613 BACHER, S. 144.
614 vgl. Art. 25 und Art. 27a RVOG.
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4. Kapitel: Abgrenzung des Disziplinarrechts

staatlicher, personalpolitischer oder organisatorischer Sicht sowie entsprechenden Empfeh-

lungen®™,

Angeordnet wird die Administrativuntersuchung durch die Departementsvorsteherin oder den
Departementsvorsteher sowie die Bundeskanzlerin oder den Bundeskanzler. Sie kdnnen die-
se Zustandigkeit an die ihnen unterstellten Verwaltungseinheiten delegieren (Art. 27c RVOV).
Mit der Administrativuntersuchung sind Personen zu betrauen, die die erforderlichen person-
lichen, beruflichen und fachlichen Voraussetzungen flir eine solche Aufgabe erfiillen, die
nicht im zu untersuchenden Aufgabenbereich tatig sind, und die nicht gleichzeitig und in
gleicher Sache mit einem Disziplinarverfahren oder einem anderen personalrechtlichen Ver-
fahren betraut sind (Art. 27d Abs. 1 RVOV). Auch kénnen Personen ausserhalb der Bundes-
verwaltung mit der Untersuchung beauftragt werden (Art. 27d Abs. 2 RVOV). Der Unabhan-
gigkeit wird deshalb beachtliche Bedeutung beigemessen, weil bei der untersuchten Verwal-
tungseinheit und den befragten Personen durch eine unabhangige, umfassende und objekti-
ve Aufklarung ein Mindestmass an Vertrauen hergestellt werden soll: Die Administrativunter-
suchung soll nicht politischen Mandvern, medialen Interessen oder personlicher Racheakten
dienen, sondern hat die verfassungs- und gesetzeskonforme Aufgabenerfiillung der Verwal-
tung wieder herzustellen®®, Das Vertrauen Beteiligter ist auch deshalb unerldsslich, weil die
Untersuchungsorgane auf die Kooperation Involvierter angewiesen sind, um den Sachverhalt
festzustellen und Empfehlungen auszuarbeiten®’. Das Ergebnis einer Administrativuntersu-
chung wird in einem Bericht festgehalten (Art. 27j Abs. 1 RVOV). Eine Verfligung im Sinne
von Art. 5 VWVG wird nicht erlassen. Somit sind die in eine Administrativuntersuchung Invol-

vierten grundsatzlich nicht in eigenen rechtlichen Interessen betroffen®®,
2.1.3 Abgrenzung und Subsidiaritdt der Administrativuntersuchung

Oft werden in der Bundesverwaltung Administrativuntersuchungen veranlasst, wenn sich
offentlich vorgetragene Vorwiirfe und Behauptungen nicht einfach erklaren bzw. widerlegen
lassen. Politischer Druck entsteht, um den Sachverhalt und die Verantwortlichkeiten durch

eine unabhéngige Person, die (iber geniigend Ressourcen verfiigt, abkldren zu lassen®®. Be-

615 ScHwEIZER, S. 11; vgl. ferner HANNI, Personalrecht, S. 108.

SCHWEIZER, S. 17.
SCHWEIZER, S. 17 f. Die Betroffenen sind oft gesetzlich zur Mitwirkung verpflichtet. Siehe beispielsweise Art.

27g Abs. 2 RVOV: Die in die Administrativuntersuchung einbezogenen Behorden und Angestellten des Bun-
des sind verpflichtet, an der Feststellung des Sachverhaltes mitzuwirken.

618  BacHEr, S. 35; BGE 129 I 249 E. 2 S. 252; VPB 69.54 vom 22.12.2004 E. 3c. Anders im Kanton Ziirich, wo
Administrativverfahren auch gegen eine bestimmte Person gerichtet werden kann. In diesem Falle ist es
moglich, dass der bzw. die Betroffene durch die Untersuchung als solche und deren Abschluss direkt in sei-
nen bzw. ihren eigenen rechtlichen Interessen betroffen ist. VGer ZH vom 21.7.2010 PB.2010.00012 E. 8.2.

619 KELLER, S. 25.
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2 Abgrenzung zur Administrativuntersuchung

steht bereits eingangs der Administrativuntersuchung ein konkreter Verdacht auf eine
Dienstpflichtverletzung einer bestimmten Person, ist ein Disziplinarverfahren einzuleiten. In
der Praxis allerdings wird die Administrativuntersuchung haufig als erstes Informationsbe-
schaffungsinstrument eingesetzt, solange nicht feststeht, welches Verfahren gegen die Betei-
ligten eingeleitet werden soll®®. Geméss ScHMID ist den vorgesetzten Behérden durchaus
zuzubilligen, ,durch interne Untersuchungen oder eben auch im Rahmen einer Administrativ-
untersuchung zu kldren, ob neben Sachverhalten, die ein Einschreiten im Rahmen der
Dienstaufsicht erfordern, auch Disziplinarverstdsse oder Straftaten in Frage kommen.“®*
KELLER weist darauf hin, dass dieses Vorgehen dann zweckmassig erscheint, wenn die Folgen
eines Disziplinar- oder Strafverfahrens ungeachtet dessen Ausgang irreversible Schaden ver-
ursachen wirde, wie dies bei der Untersuchung einer Amtsdirektorin oder eines Amtsdirek-
tors denkbar wére®??. Die Administrativuntersuchung als Informationsbeschaffungsinstrument
zu nutzen ist dann problemlos, wenn kein hinreichender Verdacht auf strafrechtliches Verhal-
ten vorliegt, da sowohl im Disziplinarverfahren als auch in der Administrativuntersuchung das
Opportunitatsprinzip gilt. Zu beachten bleibt immerhin, dass durch die Wahl des Verfahrens
keine Parteirechte missachtet werden: die Administrativuntersuchung darf nicht dazu dienen,

die Verfahrensgarantien der Disziplinaruntersuchung zu umgehen®®,

Die verschiedenen Untersuchungen zeichnen sich durch unterschiedliche Zielsetzungen, Ver-
fahrensgrundsatze und Sanktionen aus, weshalb sie unabhangig voneinander, parallel und
kumulativ zuldssig sind®**. Eine gewisse Rangordnung zeichnet sich dennoch ab: Anlésslich
der Administrativuntersuchung werden ein Sachverhalt sowie allgemeine Vorwirfe unter-
sucht; beim Disziplinar- und Strafverfahren richten sich die Vorwiirfe gegen bestimmte Per-
sonen, weshalb die Administrativuntersuchung gegeniiber den anderen Verfahren tendenziell
subsidiar ist. Der Grundsatz war in den damaligen Richtlinien des Bundesrates Uber die Ad-
ministrativuntersuchung ausdrticklich verankert: ,Die Administrativuntersuchung ist gegen-
Uber anderen Verfahren subsididr. In der Bundesverwaltung soll in erster Linie — soweit uner-
lasslich mit Hilfe des Disziplinarrechts — gefiihrt und in zweiter Linie administrativ untersucht

werden."®> Geméss Art. 27b RVOV darf eine Administrativuntersuchung weder Strafuntersu-

620 KeLLER, S. 29; ScHMID, S. 50; SCHWEIZER, S. 13; vgl. ferner SPUHLER KaRL, Verfahrensfragen bei Administrativ-

untersuchungen — insbesondere Anspruch auf rechtliches Gehor, in: Ehrenzeller Bernhard/Schweizer Rainer,
Administrativuntersuchung in der offentlichen Verwaltung und in privaten Grossunternehmen, St. Gallen
2004, S. 39 f.

21 ScHmip, S. 50.
622 KELLER, S. 29; ScHMID, S. 50.
623 KEeLLER, S. 26; vgl. dazu auch die Richtlinien iiber die Administrativuntersuchung, BBl 1981 III 1041, Ziff. 12.
624 vgl. Schmp, S. 47 f.
625 Richtlinien Administrativuntersuchung, BBI 1981 III 1041, Ziff. 14.
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4. Kapitel: Abgrenzung des Disziplinarrechts

chung noch die Untersuchung parlamentarischer Aufsichtsorgane behindern. Ist ein Verfah-
renskonflikt absehbar, sistiert die anordnende Stelle die Administrativuntersuchung oder
bricht sie ab. Die Stellung des Disziplinarverfahrens zur Administrativuntersuchung ist gesetz-
lich nicht explizit verankert, ergibt sich aber aus dem Zusammenhang: Sobald ein konkreter
Verdacht gegen eine bestimmte Person vorliegt, ist ein Verfahren im Sinne von Art. 25 BPG
durchzufiihren. Die Administrativuntersuchung parallel weiter zu flihren ist zuldssig, aber nur

dann sinnvoll, wenn zusatzliche Vorwiirfe abgeklart werden missen.

2.2 Institut der Administrativuntersuchung im Kanton Ziirich

Das Institut der Administrativuntersuchung im Kanton Zirich unterscheidet sich nicht prinzi-
piell von demjenigen auf Bundesebene mit zwei Ausnahmen: Erstens besteht im Kanton Z-
rich gegenwartig keine Rechtsgrundlage, die die Administrativuntersuchung regelt. Zweitens
werden im Kanton Zirich Administrativuntersuchungen auch gegen einzelne Personen

durchgefiihrt.
2.2.1 Rechtliche Grundlage der Administrativuntersuchung

Im Kanton Zirich besteht derzeit keine Rechtsgrundlage, die die Administrativuntersuchung
explizit regelt. Die Administrativuntersuchung wird einzig in folgenden Gesetzen erwahnt:
Gemass § 29 Abs. 1 lit. ¢ des Personalgesetzes kénnen Angestellte von der Anstellungs- oder
Aufsichtsbehorde jederzeit vorsorglich im Amt eingestellt werden, wenn eine Administrativ-
untersuchung dies erfordert. Nach § 135 Abs. 3 der Vollzugsverordnung zum Personalgesetz
kann eine Person, die sexuelle Belastigungen geltend macht oder der eine solche vorgewor-
fen wird, bei der zustandigen Direktion oder beim zusténdigen obersten kantonalen Gericht
die Einleitung einer Administrativuntersuchung beantragen. Fir eine in solcher Art begriinde-
ten Administrativuntersuchung findet die Weisung der Finanzdirektion vom 31. Oktober 2001
betreffend das Verfahren bei sexueller Beldastigung und Mobbing am Arbeitsplatz Anwen-
dung. Die Weisung umschreibt die Voraussetzungen fiir eine Administrativuntersuchung, die
Form und den Inhalt eines entsprechenden Untersuchungsauftrages, die Pflichten der auf-
traggebenden und der beauftragten Stelle sowie die mdglichen Massnahmen oder Sanktio-

nen®?®. Ferner wird in § 14 der Verordnung (iber die Nutzung von Internet und E-Mail®* fest-

Vgl. ferner RRB 1416/2002 Administrativuntersuchung, S. 2 f.; Kantonale Verwaltung, Handbuch Personal-
recht, Verfahren bei sexueller Belastigung und Mobbing am Arbeitsplatz, Weisung der Finanzdirektion,
http://www.pa.zh.ch/internet/finanzdirektion/personalamt/de/dienstleistungen/veroeffentlichungenpa/hand
buch_personalrecht/viii_weitere_rechteundpflichten.html (zuletzt besucht am 3. Febr. 2012).
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gehalten, dass bei Missbrauch der Internet- und E-Mail Dienste gegen die betreffende Person
eine Administrativuntersuchung durchgefiihrt werden kann. In § 24b Abs. 6 des Lehrperso-

nalgesetzes wird darauf hingewiesen, dass die Direktion das Administrativverfahren regelt.

Die Administrativuntersuchung wird in den Grundzligen durch einen Regierungsratsbeschluss
aus dem Jahre 2002 geregelt®®. Darin wird unter anderem darauf hingewiesen, dass bei der
Durchflihrung einer Administrativuntersuchung die Vorschriften des Verwaltungsrechtspfle-
gegesetzes gelten sowie die Verfahrensgarantien der Verfassung und die Europdischen Men-
schenrechtskonvention zur Anwendung gelangen®®®. Am 30. September 2009 hat der Regie-
rungsrat eine Weisung Uber die Koordination der Strafverfahren, personalrechtlicher Mass-
nahmen und Administrativverfahren®® erlassen, in welcher sich gewisse Vorschriften iiber die
Einleitung und Durchflihrung von Administrativverfahren finden. Der Regierungsrat hat die
Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung der Administrativuntersuchung anerkannt und die
Finanzdirektion beauftragt, in Zusammenarbeit mit der Direktion der Justiz und des Innern
ein entsprechendes Rechtssetzungsprojekt einzuleiten®!. Das Gesetzgebungsprojekt ist noch

im Gange.
2.2.2 Wesensziige der Administrativuntersuchung

Im Kanton Zirich dient die Administrativuntersuchung dazu, einen fraglichen Sachverhalt
innerhalb eines Bereiches der Verwaltung vertieft abzukldren: Untersucht werden Abldufe,
organisatorische Zustande und Verknipfungen innerhalb einer Verwaltungseinheit. Administ-
rativuntersuchungen sind somit nicht grundsitzlich gegen bestimmte Personen gerichtet®.
Bezweckt wird mit der Administrativuntersuchung, die Funktionsfahigkeit und die Integritat
der betreffenden Verwaltungseinheit sicherzustellen bzw. wieder herzustellen®. Der Unter-
schied zur formlosen Abklarung im Rahmen der Dienstaufsicht liegt darin, ,dass bei Admi-
nistrativuntersuchungen der Untersuchungsgegenstand sachlich und zeitlich genauer um-
grenzt ist, dass die Untersuchung umfassend durchgefiihrt wird, dass sie einen klaren Beginn
und ein klares Ende aufweist und dass auch externe Personen mit ihrer Durchflihrung be-
traut werden kdnnen.“®** Angeordnet wird die Untersuchung in der Regel von jener Dienst-

stelle, die der Verwaltungseinheit, die untersucht werden soll, hierarchisch tbergeordnet ist.

627 Verordnung (iber die Nutzung von Internet und E-Mail vom 17. September 2003 (LS 177.115).
628 RRB 1416/2002 Administrativuntersuchung.
629 RRB 1416/2002 Administrativuntersuchung, S. 4.
630 RRB 1580/2009 Koordination.
631 RRB 1580/2009 Koordination.
632 RRB 1416/2002 Administrativuntersuchung, S. 2.
633 RRB 1416/2002 Administrativuntersuchung, S. 2.
3% RRB 1416/2002 Administrativuntersuchung, S. 2.
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Es liegt auch in deren Ermessen, entweder eine formlose Untersuchung oder eine férmliche
Administrativuntersuchung anzuordnen. Durchgefiihrt wird die Administrativuntersuchung
von verwaltungsinternen oder verwaltungsexternen Personen, die sich bis dahin nicht mit der
Sache befasst haben®®.

Seit der Abschaffung des Disziplinarrechts im Kanton Zirich fehlt ein Instrument, um den
Verdacht einer Dienstpflichtverletzung angemessen zu untersuchen®®. Aus diesem Grund ist
eine Administrativuntersuchung auch dann anzuordnen, ,wenn gegen einen Staatsangestell-
ten des Kantons der Vorwurf einer schwer wiegenden Verletzung von dienstlichen Pflichten
erhoben wird, der einer umfassenden Abklarung durch interne Krafte oder durch eine unab-
hangige Person bedarf.*®*’ Einzelheiten, wie dieses Verfahren durchzufiihren ist, werden

nicht geregelt.
2.2.3 Erkenntnisse

LANG begriindet die Abschaffung des Disziplinarrechts unter anderem damit, Untersuchungen
zum Schutz der Angestellten gegen Vorwiirfe aus der Offentlichkeit liessen sich auch auf

administrativem Wege vornehmen®®

. Wie oben ausgefiihrt hat der Kanton Zirich nach Ab-
schaffung des Disziplinarverfahrens die Administrativuntersuchung auf Verfahren gegen ein-

zelne Staatsangestellte wegen schuldhaft begangener Pflichtverletzungen ausgeweitet.

Die Administrativuntersuchung dient grundsatzlich dazu, abzuklaren, ob ein Sachverhalt vor-
liegt, der im offentlichen Interesse ein Einschreiten von Amtes wegen erfordert. Eine Unter-
suchung gegen Betroffene hat dagegen zum Ziel, den Verdacht auf eine Arbeitspflichtverlet-
zung zu untersuchen. Sie soll, wenn ndétig, den vor der Pflichtverletzung gewesenen ord-
nungsgemassen Zustand in der Verwaltung wieder herstellen sowie die Fehlbaren im Einzel-
nen und die Staatsangestellten im Allgemeinen zu pflichtgemdssem Verhalten ermahnen.
Dient die Administrativuntersuchung nun dazu, einerseits untragbare Situationen zu klaren
und andererseits eine Untersuchung gegen einen Staatsangestellten wegen Verdachts auf

eine Arbeitspflichtverletzung zu flihren, vermischen sich die Grenzen der beiden Verfahren

635 RRB 1416/2002 Administrativuntersuchung, S. 2.

636  Gemé&ss MULLER, Administrativuntersuchung, S. 128 werden gerade Polizeifunktiondre haufiger als andere
Verwaltungsangestellte mit Vorwiirfen konfrontiert, sie hatten unrechtmassig oder unverhaltnismassig ge-
handelt und es kommt zu Beschwerden und Strafanzeigen. Die Vorwirfe miissen umgehend aufgeklart und
Massnahmen — wo angebracht — ergriffen werden. Die formlosen Abkldrungen im Rahmen der Dienstauf-
sicht sind dazu oftmals nicht geeignet, da interne Ressourcen fehlen und/oder die Unabhangigkeit der Un-
tersuchung nicht geniigend gewahrleistet werden kann.

637 RRB 1416/2002 Administrativuntersuchung, S. 2.

638 |anG, S. 57; vgl. ferner Abl. ZH 1996, Weisung, S. 1157 f.
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innerhalb der Administrativuntersuchung®®. Durch die Vermischung der Verfahren und die
fehlende Trennung gesetzlicher Bestimmungen kann den besonderen Anforderungen an die
Verfahren nicht gentigend Rechnung getragen werden. Es entsteht Rechtsunsicherheit fir
die unmittelbar Betroffenen und die mit der Anwendung eines solchen Verfahrens betrauten

Personen.

Da sich die Verfahren in Ziel, Zweck und Durchfiihrung grundlegend voneinander unterschei-
den, stellen sie unterschiedliche Forderungen an die Verfahrensflihrung, den Rechtsschutz
sowie die Rechte und die Rechtssicherheit Betroffener. Es bedarf je nach Untersuchung eines
differenzierten Vorgehens, da der Zweck der Verfahren die einzuleitenden Sachverhaltsabkla-
rungen und die notwendigen Massnahmen bestimmt. Der zu ermittelnde Sachverhalt ist in
Tiefe, Dichte, Grindlichkeit und Vollstandigkeit ein anderer, wenn darauf strukturelle und
prozessuale Empfehlungen oder Massnahmen gegen Einzelne gestitzt werden. Ferner wird
eine Administrativuntersuchung mit einem Bericht abgeschlossen, der den Ablauf sowie die
Ergebnisse der Untersuchung darstellt und Vorschlage flir das weitere Vorgehen prasentiert.
Ein Rechtsmittel gegen den Bericht kann nicht eingelegt werden. Untersuchungen gegen
Betroffene dagegen werden mit einer Verfligung abgeschlossen, in welcher mdglicherweise
Massnahmen verhangt werden, welche abschliessend in einem Gesetz geregelt sein miissen.

Der Rechtsweg steht offen, da die Betroffenen beschwert sind.

639 vgl. ScHmip, S. 46 f.
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3 Abgrenzung zur Strafuntersuchung

Staatsangestellte unterstehen nicht nur der disziplinarischen Verantwortung; fir ihr rechts-
widriges Tun und Unterlassen werden sie auch strafrechtlich zur Verantwortung gezogen.
Wie alle Burgerinnen und Biirger haben Staatsangestellte die Bestimmungen des Schweizeri-
schen Strafgesetzbuches (StGB) sowie der Nebenstrafgesetzgebung zu befolgen. Zusatzlich
zu den gemeinen Delikten, deren strafrechtlich sanktionierte Verbote oder Gebote sich an
jede Person richten, kénnen Staatsangestellte aufgrund ihrer Eigenschaft zusatzlich beam-
tenrechtlichen Sonderdelikte begehen. Im Hinblick auf die Durchsetzung des materiellen
Rechts sind auch fiir Staatsangestellte die Bestimmungen der Schweizerischen Strafprozess-

ordnung verbindlich.

Das Disziplinarverfahren und die Strafuntersuchung sind voneinander unabhangig: Die diszi-
plinarische und die strafrechtliche Verantwortlichkeit beruhen auf zwei grundsatzlich ver-
schiedenen Rechtsordnungen, auch wenn sowohl im Disziplinarrecht als auch im Strafrecht in
einem offentlich-rechtlichen Verfahren auf menschliches Fehlverhalten reagiert wird und in
beiden Verfahren Sanktionen ausgesprochen werden, die ein Verschulden voraussetzen, wel-
ches gleichzeitig als Strafzumessungskriterium gilt. Trotz Unabhédngigkeit der Verfahren pragt

Ungewissheit deren Wechselbeziehung.

Verschiedene Formen zwischen dem Strafverfahren und dem Disziplinarverfahren sind mog-
lich: Beispielsweise kann sich anldsslich einer Disziplinaruntersuchung ein Verdacht auf eine
strafbare Handlung erharten. Ebenso denkbar ist, dass vor einer Disziplinaruntersuchung ein
Strafverfahren gegen einen Staatsangestellten eréffnet wird. Das strafbare Verhalten kann in
direktem Zusammenhang zur Amtsfiihrung stehen; der bzw. die Staatsangestellte miss-
braucht die Amtsgewalt zu sachfremden Zwecken und erflillt dadurch einerseits einen Straf-
tatbestand und macht sich andererseits einer Dienstpflichtverletzung schuldig, da solche
Rechtsverstdsse unmittelbar dienstbezogen sind®®. Ebenfalls mdglich ist, dass eine Straftat
in keinem direkten Zusammenhang zur Amtsfiihrung steht, trotzdem aber personalrechtliche
oder disziplinarische Massnahmen erforderlich sind, um das einwandfreie Funktionieren der
Verwaltung wieder zu gewahrleisten und das Vertrauen der Bevolkerung aufrecht zu erhal-

ten.

640
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3 Abgrenzung zur Strafuntersuchung

3.1 Finleitung der Verfahren
3.1.1 FEinleitung eines Strafverfahrens aufgrund eines Disziplinarverfahrens
3.1.1.1 Stratprozessuales Legalitatsprinzip und Anzeigepflicht

Im Strafprozess besagt das Legalitatsprinzip, dass die Behdrden aktiv werden missen; Straf-
behdrden sind verpflichtet, im Rahmen ihrer Zustandigkeit ein Verfahren einzuleiten und
durchzufiihren (Art. 7 Abs. 1 StPO). Im Sinne des Rechtsgleichheitsgebots und des Willkiir-
verbots sind die Strafverfolgungsbehdrden verpflichtet, hinreichenden Verdachtsgriinden
betreffend Tat und Tater nachzugehen: Es obliegt dem Staat von Amtes wegen, Straftaten
zu verfolgen, um die Durchsetzung des materiellen Strafrechts zu gewahrleisten. Von dieser
Regel ausgenommen sind die Antragsdelikte und die Erméchtigungsdelikte®*. Folglich sind
Strafverfolgungsbehdrden - namentlich die Ubertretungsstrafbehérden, die Polizei, die
Staatsanwaltschaft, das Zwangsmassnahmengericht, das erstinstanzliche Gericht, die Be-
schwerdeinstanz sowie das Berufungsgericht - aufgrund des strafrechtlichen Verfolgungs-
zwangs verpflichtet, im Rahmen ihrer Zustdndigkeit ein Verfahren einzuleiten und durchzu-
fuhren, wenn ihnen Straftaten oder auf Straftaten hinweisende Verdachtsgriinde bekannt
werden (Art. 302 StPO). Gegenstand der Anzeigepflicht sind Straftaten nach Bundesrecht
(StGB, SVG, VStR etc.). Soweit die Strafverfolgungsbehérden flr die Verfolgung nicht selber
zustandig sind, sind sie verpflichtet, alle Straftaten, die sie bei ihrer amtlichen Tatigkeit fest-

gestellt haben oder die ihnen gemeldet worden sind, der zusténdigen Behérde anzuzeigen®*.

Ob und wie weit die Ubrigen eidgendssischen und kantonalen Behdrden und Staatsangestell-
te zur Anzeige verpflichtet sind, setzen Bund und Kanton in ihren Einfihrungsgesetzen
fest®”. Auf Bundesebene regelt Art. 22a BPG, dass Angestellte verpflichtet sind, alle von Am-
tes wegen zu verfolgenden Verbrechen oder Vergehen, die sie bei ihrer amtlichen Tatigkeit
festgestellt haben oder die ihnen gemeldet worden sind, den Strafverfolgungsbehérden, ih-
ren Vorgesetzen oder der Eidgendssischen Finanzkontrolle anzuzeigen. Eine vergleichbare
Regelung der Anzeigepflicht ist im Kanton Zirich in § 167 GOG festgehalten: Behdrden und
Angestellte des Kantons und der Gemeinden haben strafbare Handlungen, die sie bei Aus-
ubung ihrer Amtstatigkeit wahrnehmen, anzuzeigen. Vorbehalten bleiben Anzeigepflichten
aus anderen Bundes- bzw. Kantonserlassen. Wird trotz bestehender Anzeigepflicht auf eine
Strafanzeige verzichtet, kann dies zu strafrechtlichen und disziplinarischen Konsequenzen

641 Art, 7 Abs. 2 StPO; PIETH, S. 37.

642 von den Anzeigepflichten zu unterscheiden sind die Auskunfts- oder Meldepflichten, die fiir gewisse Berufs-
personen gelten und deren Pflichten von den Kantonen festzulegen sind.

643 PeTH, S. 168; Botschaft StPO, BBI 2006 1130.
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fiihren®*. Ebenfalls mdglich ist, dass durch die widerrechtliche Unterlassung der Staat finan-

ziell fur den dadurch entstandenen Schaden haftet.

In einem aktuellen Entscheid hatte das Bundesgericht die Frage zu priifen, ob eine an einem
Strafuntersuchungsverfahren beteiligte Person unter Umstdanden auch gegeniliber der Staats-
anwaltschaft Anonymitat beanspruchen kann und er gegebenenfalls deshalb die Herausgabe
der verlangten Informationen verweigern darf. Gemass Bundesgericht liege die Klarung der
Frage im offentlichen Interesse an einer funktionierenden Strafjustiz und diene der Rechtssi-

cherheit®®,

Der ehemalige Kommandant der Kantonspolizei Aarau hatte aufgrund seiner gesetzlichen
Fiirsorgepflicht der Staatsanwaltschaft die Bekanntgabe der Identitat der an einem Einsatz
mit Schusswaffengebrauch beteiligten Polizeifunktionare verweigert. Das Bundesgericht halt
fest, dass die Polizei selbst dann die Namen der in eine Straftat involvierten Polizeifunktiona-
re bekannt zu geben habe, wenn der Verdacht bestehe, die involvierten Funktiondre kdnnten
durch die Mitwirkung im Verfahren einer erheblichen Gefahr fiir Leib und Leben oder einem
anderen schweren Nachteil ausgesetzt sein. Sinn und Zweck der Zusicherung der Anonymitat

im Sinne der Strafprozessordnung®*

sei die Geheimhaltung der Identitat der betroffenen
Person gegeniiber Personen, die ihr Schaden zufligen kdnnten. Das Recht auf Anonymitat
bestehe nicht gegeniliber den Behdrden wie etwa der Staatsanwaltschaft und Gericht, son-

dern nur gegeniiber denjenigen Personen, welche eine Gefihrdung darstellen kénnten®”.
3.1.1.2 Hinreichender Tatverdacht als Prozessvoraussetzung

Ob ein hinreichender Anfangsverdacht zur strafrechtlichen Anzeigeerstattung besteht, kann
anlasslich der Disziplinaruntersuchung gepriift werden. Gemass SCHMID ist bei schwachem
oder undeutlichem Tatverdacht den anzeigepflichtigen Behdrden ein gewisses Ermessen zu-
zugestehen: Den Behorden soll erlaubt sein, interne Untersuchungen durchzufiihren, um den
Sachverhalt eingehend abzukléren, bevor Strafanzeige erstattet wird®*®. Die Strafverfolgung
soll dann eingeleitet werden, ,wenn konkrete Anhaltspunkte bestehen, aufgrund derer eine

gewisse Wahrscheinlichkeit eines strafbaren Verhaltens besteht. Nicht ausreichend sind blos-

64 LanpsHUT, Kommentar StPO, N 20 zu Art. 302.

645 BGer vom 18.06.2012, 1B_205/2012 E. 1.

646 Art. 149 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 lit. a sowie Art. 150 Abs. 1 StPO.
647 BGer vom 18.06.2012, 1B_205/2012 E. 3.2.3.

6% ScHmp, S. 50.
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se Vermutungen bzw. ein Verdacht, der allein auf kriminalistischen Erfahrungsgrundsatzen

aufbaut, ohne durch einzelfallbezogene Anhaltspunkte erhértet zu sein."®*

3.1.1.3 Ermdachtigung zur Strafverfolgung

Der Ermachtigungsvorbehalt wurde anlasslich der gesamtschweizerischen Strafprozessord-
nung erweitert, indem nicht bloss die Strafverfolgung der obersten Gerichts- und Exekutiv-
behorden, sondern aller Vollziehungs- und Gerichtsbehdrden von der Erméchtigung einer
Behdrde abhingig gemacht werden kann (Art. 7 Abs. 2 StPO)**°. Demgeméss wird ein Vor-
verfahren einer, im dienstlichen Zusammenhang veriibten Straftat eines Staatsangestellten
erst eingeleitet, wenn die Ermachtigung zur Strafverfolgung erteilt wurde. Unaufschiebbare
sichernde Massnahmen kann die zustandige Behorde schon vorher treffen (Art. 303 StPO).
Sinn und Zweck der Ermachtigung ist, die Mitglieder der Behérden vor ,unbegriindeten, ins-

w651

besondere trélerischen und mutwilligen Strafanzeigen und vor einer ungerechtfertigten

oder inopportunen Strafverfolgung zu schiitzen, was wiederum den reibungslosen Gang der

Verwaltung sicherstellt®>?,

Auf Bundesebene bedarf die Strafverfolgung von Angestellten wegen strafbarer Handlungen,
die sich auf ihre amtliche Tatigkeit oder Stellung beziehen (ausgenommen Widerhandlungen
gegen das Strassenverkehrsgesetz) einer Ermachtigung des Eidgendssischen Justiz- und Po-
lizeidepartements (Art. 15 Abs. 1 VG). Die Ermachtigung ist auch dann erforderlich, wenn die
betreffende Person nicht mehr im Dienste des Bundes steht®>, Zu versagen ist die Erméchti-
gung, wenn sich im Vorprifverfahren herausstellt, dass die materiellen Strafbarkeitsvoraus-
setzungen nicht erfillt oder die Voraussetzungen fir eine Strafverfolgung nicht gegeben
sind®*. Ausserdem kann die Ermédchtigung verweigert werden, wenn zwar ein Straftatbe-
stand und die gesetzlichen Voraussetzungen der Strafverfolgung erfiillt sind, es sich aber

sowohl um einen leichten Fall handelt als auch die Tat nach allen Umstéanden durch eine dis-

649 WoHLERs, Kommentar StPO, N 5 zu Art. 7.

650 Scump, S. 7; Botschaft StPO, BBI 2006 1131.

651 BGE 106 Ib 273 E. 3a S. 277; WoHLERS, Kommentar StPO, N 10 zu Art. 7.
HAUSER/ScHWERI/LIEBER, Kommentar GOG, N 19 zu § 148.

BGE 106 Ib 273 E. 3a S. 277. Dabei geht es darum, dass Staatsangestellte darauf zahlen kénnen, dass sie
auch nach Ende ihrer Tatigkeit vor trolerischen oder mutwilligen Strafanzeigen geschiitzt sind. Damit soll
verhindert werden, dass das Verhalten der Staatsangestellten wahrend der Tatigkeit durch allféllige spatere
Verwicklungen in derartige Strafverfahren beeinflusst und der Gang der Verwaltung auf diese Weise beein-
trachtigt wird.

654 WoHLERs, Kommentar StPO, N 10 zu Art. 7.
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ziplinarische Bestrafung des bzw. der Fehlbaren als genligend geahndet erscheint (Art. 15
Abs. 3 VG)*>.

Im Kanton Zirich entscheidet nach dem Wortlaut von § 148 GOG das Obergericht (iber die
Er6ffnung oder Nichtanhandnahme einer Strafuntersuchung gegen Beamte wegen im Amt
begangener Verbrechen oder Vergehen. Das Bundesgericht prazisiert allerdings, dass es bei
§ 148 GOG in der Sache um die Zustindigkeit zum Erméchtigungsentscheid geht®®. Das
Strafverfahren soll erst durchgefiihrt werden kénnen, wenn eine (héhere) Behérde vorher
ihre Zustimmung erteilt hat. Das Obergericht hat nicht im Detail tUber das Vorliegen eines
hinreichenden Tatverdachts zu befinden. Die Ermachtigung zur Strafverfolgung ist nur in
klarerweise unbegriindeten Strafanzeigen zu verweigern. In Zweifelsfallen ist die Ermachti-
gung zu erteilen, wobei zur Erteilung ausschliesslich strafrechtliche und nicht politische oder
sonstige Aspekte zu beriicksichtigen sind®’. Erteilt das Obergericht die Erméchtigung, kann
die Staatsanwaltschaft die Untersuchung eréffnen. ,Der férmliche Entscheid Uber die Eroff-
nung oder die Nichtanhandnahme obliegt Kraft ausdriicklicher bundesrechtlicher Regelung
(Art. 309 StPO und 310 StPO) in jedem Fall ihr [der Staatsanwaltschaft], auch wenn § 148

GOG/ZH missverstindlich die gleichen Begriffe verwendet."®>®

Obwohl Art. 7 Abs. 2 StPO von der ,,Ermachtigung einer nicht richterlichen Behdrde" spricht,
betrachtete es der kantonale Gesetzgeber als zuldssig, im GOG das Obergericht zur Erteilung
der Ermachtigung vorzusehen. Mit Beschluss vom 21. Januar 2011 trat das Obergericht des
Kantons Zirich auf das Gesuch der Oberstaatsanwaltschaft um Er6ffnung oder Nichtanhand-
nahme einer Strafuntersuchung gegen Beamte nicht ein, mit der Begriindung, § 148 GOG
verstosse gegen die bundesrechtlichen Vorschriften von Art. 309 StPO und 310 StPO, wo-
nach alleine die Staatsanwaltschaft fur die Eréffnung oder die Nichtanhandnahme einer
Strafuntersuchung zustandig sei °. Geméss Bundesgericht wird in Art. 7 Abs. 2 StPO zwar
ausdrticklich von einer nicht richterlichen Behérde gesprochen, doch habe der Bundesge-
setzgeber damit nicht ausschliessen wollen, dass die Kantone richterliche Behdrden zur Er-
machtigung der Strafverfolgung einsetzen. ,Wenn es den Kantonen gestattet ist, nicht rich-

terliche Ermachtigungsbehérden vorzusehen, muss es ihnen nach dem Grundsatz ,in maiore

6% BGE 106 Ib 273, E. 3a S. 277; WoHLERS, Kommentar StPO, N 16 zu Art. 7.

6% BGE 137 IV 269 E. 2.3 S. 277.

657 Hauser/ScHwERI/LIEBER, Kommentar GOG, N 19 zu § 148.

6% BGE 137 IV 269 E. 2.3 S. 277, HAUSER/SCHWERI/LIEBER, Kommentar GOG, N 1 zu § 148.
659 RRB 106/2011 Zusténdigkeit.
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minus' erst recht erlaubt sein, mit entsprechender Unabhangigkeit ausgestattete richterliche

Behdrden einzusetzen.“*®°

3.1.2 Einleitung eines Disziplinarverfahrens aufgrund eines Strafverfahrens

Denkbar ist, dass bei den Strafverfolgungsbehdrden eine Strafanzeige gegen einen Staatsan-
gestellten eingeht, ohne dass der Arbeitgeber davon Kenntnis hat. Erfolgt die Strafanzeige
aufgrund eines im Amt begangenen Deliktes, wird die bzw. der Betroffene im Amt um eine
Aussageermachtigung ersuchen missen, wodurch die Verwaltungsstelle Kenntnis des lau-
fenden Strafverfahrens erhalt und eine Disziplinaruntersuchung erdffnen kann. In der Folge
kann der Mitarbeitende zur Unterzeichnung einer Vollmacht zur Akteneinsicht angehalten
werden, wozu er aber gesetzlich nicht verpflichtet ist. Liegt keine Vollmacht zur Akteneinsicht
vor, haben Mitglieder von Strafbehdrden grundsatzlich Stillschweigen hinsichtlich Tatsachen
zu bewahren, die ihnen in Auslibung ihrer amtlichen Tatigkeit zur Kenntnis gelangen (Art. 73
StPO). Dies gilt ebenfalls fiir Delikte, die Staatsangestellte in ihrer Freizeit veriiben. Mittels
Disziplinaruntersuchung kann nur dann gepriift werden, ob Massnahmen erlassen werden
mussen, wenn die entsprechende Verwaltungseinheit tberhaupt von der Straftat Kenntnis

erlangt.

Bund und Kantone kdnnen die Strafbehdrden zu Mitteilungen an Behérden verpflichten oder
berechtigen (Art. 75 Abs. 4 StPO). Neben den gesetzlich ausdriicklich vorgesehenen Mittei-

lungspflichten®®!

sind andere Behérden Uber hangige Strafverfahren aktiv zu informieren,
sofern dies im Einzelfall zur Abwendung einer drohenden Gefahr fiir Leib und Leben unent-
behrlich, oder der notwendige Schutz anderer wesentlicher Rechtsglter hdher zu gewichten
ist®®?, Sind andere wesentlichen Rechtsgiiter in Gefahr, bedarf es einer Abwégung zwischen
dem Geheimhaltungsinteresse der betroffenen Person und der Bedeutung des gefdhrdeten
Rechtsgutes. Berlicksichtigt werden muss, ob das konkrete Fehlverhalten des bzw. der
Staatsangestellten fiir die offentliche Verwaltung als Arbeitgeber unzumutbar ist. Um die
betroffene Verwaltungseinheit informieren zu kénnen, muss entweder aufgrund der Schwere
des deliktischen Verhaltens die weitere Beschaftigung der betroffenen Person in Frage ge-
stellt sein oder das 6ffentliche Ansehen des Staates und das Vertrauen der Offentlichkeit in

die Verwaltung muss tatsachlich gefahrdet sein.

660 BGE 137 IV 269 E. 2.2 S. 275 f.; HAUSER/ScHWERI/LIEBER, Kommentar GOG, N 2 zu § 148.

61 Infrage kommt namentlich die Mitteilung im Falle von Rechtsanwélten, Arzten, Pfarrern, Lehrpersonen und
Beamten an die zustandige Aufsichts- oder Disziplinarbehérde, ferner bei Studierenden an die Hochschullei-
tung.

662§ 151 GOG i.V.m. § 17 Abs. 1 lit. c IDG.
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3.2 Koordination von Disziplinarverfahren und Strafuntersuchung
3.2.1 Zeitliche Durchfiihrung der Verfahren

Aufgrund der verschiedenen Zielsetzungen der Verfahren, der unterschiedlich geltenden Ver-
fahrensgrundsatze, sowie der differenzierten Sanktionen sind die Verfahren voneinander un-
abhangig und kénnen parallel und kumulativ gefiihrt werden®®, Die Verwaltungs- und Straf-
verfolgungsbehoérden sind grundsatzlich frei, wie sie das Verhaltnis von Disziplinarverfahren
einerseits und Strafuntersuchung andererseits regeln wollen®®*. Geméass Verantwortlichkeits-
gesetz ist der Entscheid Uber Disziplinarmassnahmen bis zur Beendigung des Strafverfahrens
aufgeschoben, wenn der gleiche Sachverhalt zu einer Disziplinaruntersuchung und zu einem
Strafverfahren fiihrt®®. Aus wichtigen Griinden kann ausnahmsweise vor Beendigung des
Strafverfahrens iiber Disziplinarmassnahmen entschieden werden®®. BELLWALD kritisiert die-
ses Vorgehen: Die vorlaufige Sistierung des Disziplinarverfahrens sei nur dann gerechtfertigt,
wenn mittels der im Strafprozess zur Verfiigung stehenden Massnahmen ein komplexer
Sachverhalt besser eruiert werden kann, als in einem Disziplinarverfahren. In allen anderen
Fallen widerspreche das Herausschieben des Disziplinarentscheides dem Zweck des Diszipli-
narrechts, die Funktionstlichtigkeit der Verwaltung wiederherzustellen und das Vertrauen in
die Beamtenschaft zu schitzen. Weiter sei es fiir einen Staatsangestellten schwierig, Mass-
regelungen zu akzeptieren, wenn die Arbeitspflichtverletzung lange her sei und sich der bzw.
die Betroffene seither einwandfrei verhalten habe®®’. Nichtsdestotrotz erscheint die vorlaufige
Sistierung einer Disziplinaruntersuchung bis zum Abschluss des Strafverfahrens als sinnvoll,

um Verfahrenssynergien zu nutzen und Widerspriiche im Rechtssystem zu vermeiden.
3.2.2 Verbindlichkeit der strafrechtlichen Erledigung im Disziplinarverfahren

Grundsatzlich fallen Zivil-, Straf- und Verwaltungsbehérden die Entscheide in ihrem Zustan-
digkeitsbereich autonom. Daher wurde lange Zeit die Meinung vertreten, die Disziplinarbe-

hoérden seien nicht an die Sachverhaltsfeststellungen, die Begriindungen und die rechtlichen

663 ScHmIp, S. 47.

64 vgl. RRB 1580/2009 Koordination, S. 2.

665 Art. 18 Abs. 2 VG; Art. 98 Abs. 4 BPV. Ahnlich das Bundesdisziplinargesetz (BRD): Geméss § 22 Abs. 1 wird
das Disziplinarverfahren ausgesetzt, wenn gegen den Beamten wegen des Sachverhalts, der dem Diszipli-
narverfahren zugrunde liegt, im Strafverfahren die 6ffentliche Klage erhoben worden ist. Allerdings kann die
Aussetzung unterbleiben, wenn keine begriindeten Zweifel am Sachverhalt bestehen oder wenn im Strafver-
fahren aus Griinden nicht verhandelt werden kann, die in der Person des Beamten liegen.

666 Art. 98 Abs. 4 BPV.

67 BeLLwALD, S. 30.
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Wiirdigungen der Zivil- und Strafgerichte gebunden®®. Allerdings entfaltete ein rechtskréfti-
ger Strafentscheid auch ohne gesetzliche Bindungswirkung eine wesentliche prajudizierende
Wirkung auf den Disziplinarentscheid. Fir die Disziplinarbehérde war es von Vorteil, nicht
ohne Not von den Sachverhaltsfeststellungen der Strafbehérden abzuweichen, da diese den

Sachverhalt mit den effektiveren Mitteln der Strafprozessordnung abkldren kann®®,

Gemass standiger Rechtsprechung haben Verwaltungs- und Verwaltungsjustizbehorden
grundsatzlich auf die tatsachlichen Feststellungen eines Strafurteils abzustellen, wenn dieses
im ordentlichen Verfahren mit 6ffentlicher Verhandlung unter Anhérung von Parteien und
Einvernahme von Zeugen ergangen ist, es sei denn, es bestiinden klare Anhaltspunkte fir
die Unrichtigkeit dieser Tatsachenfeststellung®”®. Auch gegeniiber einem Strafentscheid, der
im Strafbefehlsverfahren ergangen ist, besteht unter bestimmten Voraussetzungen eine Bin-
dungswirkung®’’. Die Verwaltungsbehérde darf nur dann von den tatséchlichen Feststellun-
gen im Strafurteil abweichen, wenn sie Tatsachen feststellt und ihrem Entscheid zugrunde-
legt, die dem Strafrichter unbekannt waren, oder wenn sie zusatzliche Beweise erhebt und
wenn der Strafrichter bei der Rechtsanwendung auf den Sachverhalt nicht samtliche Rechts-

fragen abgeklart hat®2,

Anders als bei der Sachverhaltsfeststellung verhalt es sich bei der Qualifizierung des Verhal-
tens. Bei der rechtlichen Wirdigung des Sachverhalts sind Verwaltungs- und Verwaltungsjus-

tizbehdrden grundsatzlich nicht an die Erkenntnisse des Strafrichters gebunden®”. Anders

668  BELLWALD, S. 29; HINTERBERGER, S. 56; ScHMID, S. 69. Anders in Deutschland: Gemass Bundesdisziplinargesetz

(BRD), § 23 Abs. 1 sind die tatsdchlichen Feststellungen eines rechtskraftigen Urteils im Straf- oder Buss-
geldverfahren oder im verwaltungsgerichtlichen Verfahren im Disziplinarverfahren, das denselben Sachver-
halt zum Gegenstand hat, bindend. Die Bindungsfeststellung erfasst auch die Feststellungen zur Schuldfa-
higkeit und zur Schuldform (Vorsatz und Fahrlassigkeit). Die Bindungswirkung verhindert gegensatzliche
Entscheidungen und berticksichtigt die rechtsstaatlich gesicherten Aufklarungsregeln des Strafprozesses. Sie
dient der Rechtssicherheit und dem Vertrauensschutz und entlastet und beschleunigt die disziplinarischen
Ermittlungen. Die Feststellung des Strafgerichts zur Subsumierbarkeit des Sachverhalts unter einen Straftat-
bestand bindet die Disziplinargerichte jedoch nicht. Ebenfalls nicht bindend ist der einem Strafbefehl
zugrunde liegende Sachverhalt, da ein Strafbefehl nur in der Wirkung einem Urteil gleicht; das Strafbefehls-
verfahren ist ein verkiirztes Strafverfahren, in dem es nicht zu einer Verhandlung mit besonderer Beweis-
aufnahme kommt. Die absolute Bindungswirkung hat zur Folge, dass nach freisprechenden Urteilen in Straf-
oder Bussgeldverfahren nur noch Ermittlungen durchgefiihrt bzw. fortgesetzt werden dirfen, die den Ver-
dacht eines Dienstvergehens rechtfertigen, ohne zugleich den vollumfanglichen Tatbestand, der Gegenstand
des freisprechenden Urteils war, zu erfiillen. CLAUSSEN/BENNEKE/SCHWANDT, S. 98 f.

BELLWALD, S. 29; ScHMID, S. 69.

670 BGer vom 16.5.2006 6A.19/2006 E. 1; BGE 124 II 103, E. 1c/bb S. 106; VerG ZH vom 27.1.2010
PB.2009.00035 E. 7.1.; BGer vom 3.4.2009 1C_513/2008 E. 5.3.3.

671 VerG ZH vom 27.1.2010 PB.2009.00035 E. 7.1; BGE 123 II 97 E. 3c/aa S. 103.
672 \lerG ZH vom 27.1.2010 PB.2009.00035 E. 7.1.
673 VlerG ZH vom 27.1.2010 PB.2009.00035 E. 7.

669
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kann es sich verhalten, sofern die rechtliche Wiirdigung stark von der Wiirdigung von Tatsa-

chen abhangt, die der Strafrichter besser kennt als die Verwaltungsbehdrde®”*.

Zu berlicksichtigen bleibt, dass das Straf- und das Disziplinarverfahren andere Ziele und
Zwecke verfolgen, aber die gleichen Verhaltensweisen differenziert wiirdigen und sanktionie-
ren: Wird beispielsweise ein Staatsangestellter oder eine Staatsangestellte im Zusammen-
hang mit seiner bzw. ihrer Amtstatigkeit rechtskraftig wegen der strafrechtlichen Relevanz
arbeitsrechtlicher Pflichten verurteilt, ist im Disziplinarverfahren ebenfalls von einer vorsatzli-
chen Arbeitspflichtverletzung auszugehen. Dabei kann sich eine disziplinarische Verfolgung
ausnahmsweise eribrigen, wenn durch eine bereits erfolgte strafrechtliche Verurteilung auch
der Zweck des Disziplinarrechts erfiillt ist®”>. Dem gegeniiber verunmdglicht ein Freispruch
oder eine Einstellung eines Strafverfahrens nicht zwangslaufig eine Disziplinarmassnahme. Es
bleibt zu priifen, ob das Verhalten trotz strafprozessualer Entlastung als vorsatzliche Arbeits-

pflichtverletzung zu qualifizieren und entsprechend zu sanktionieren ist.

3.3 Datenschutz bei Akteneinsicht

Der Datenschutz bezweckt einerseits, das Handeln der offentlichen Organe transparent zu
gestalten und damit die freie Meinungsbildung und die Wahrnehmung der demokratischen
Rechte zu fordern sowie die Kontrolle des staatlichen Handelns zu erleichtern. Andererseits
dient der Datenschutz dazu, die Grundrechte von Personen zu schiitzen, liber welche die
offentlichen Organe Daten bearbeiten®”®. Die Vielzahl der von potenziell miteinander in Kon-
flikt stehender Interessen (wie beispielsweise bei der Gewdhrung um Akteneinsicht)®”” ver-
deutlicht, wie wichtig im Datenschutzrecht der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz und das Ab-

wagen der Interessen Involvierter untereinander ist®’®.

Gelangen Datenschutzbestimmungen zur Anwendung, ist in erster Linie zu priifen, ob bun-
desrechtliche oder kantonale Datenschutzgesetze gelten. Ferner muss festgestellt werden,
ob die Anwendung der Datenschutzbestimmung ausgeschlossen ist. Sowohl das Daten-

schutzgesetz des Bundes als auch diejenigen der Kantone sehen fiir bestimmte Datenkatego-

674 BGer vom 16.5.2006 6A.19/2006 E. 1; BGE 124 II 103, E. 1c/bb S. 106; VerG ZH vom
27.1.2010PB.2009.00035 E. 7.

BELLWALD, S. 30; SCHALLER, S. 18.
676 g1 IDG.

677 Die Akteneinsicht ist von der Mitteilungspflicht zu unterscheiden. Stellte eine Behdérde im Rahmen eines
Disziplinarverfahrens ein Akteneinsichtsgesuch, ist sie bereits dartiber informiert, dass tberhaupt ein Straf-
verfahren eingeleitet wurde.

678 vgl. EPINEY, S. 7.
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3 Abgrenzung zur Strafuntersuchung

rien und/oder Bearbeitungsvorgange eine Einschrankung oder einen Ausschluss der An-
wendbarkeit der Datenschutzgesetzgebung vor. Dies deshalb, weil bereits spezialgesetzliche
Normen die Personlichkeit von betroffenen Personen schiitzen. Aus diesem Grund ist jeweils
im Einzelfall zu priifen, ob die Spezialgesetzgebung Bestimmungen zum Datenschutz enthal-

ten®”®

3.3.1 Datenschutz bei hangigen Strafverfahren

Sowohl das Bundesgesetz liber den Datenschutz (DSG) als auch das Gesetz (iber die Infor-
mation und den Datenschutz (IDG) des Kantons Zirichs schliessen die Geltung der Daten-
schutzbestimmungen fiir hangige Strafverfahren aus®®’. Geméass der Eidgendssischen Straf-
prozessordnung (StPO) richtet sich das Bearbeiten und Aufbewahren von Personendaten erst
nach Abschluss des Strafverfahrens nach den Bestimmungen des Datenschutzrechts von
Bund und Kantonen (Art. 99 StPO). Wahrend hangigen Verfahren wird betreffend dem Zu-
gang zu Informationen das massgebliche Verfahrensrecht, also die eidgendssische Strafpro-

zessordnung, angewendet.

Gemass Art. 101 Abs. 2 StPO kénnen andere Behdrden die Akten einsehen, wenn sie diese
fur die Bearbeitung hangiger Zivil-, Straf- oder Verwaltungsverfahren benétigen und der Ein-
sichtnahme keine Uiberwiegenden offentlichen oder privaten Interessen entgegenstehen.

Uber die Akteneinsicht entscheidet im Einzelfall die Verfahrensleitung.

Gemass Weisung des Regierungsrates des Kantons Zirich haben bei einem Zusammentref-
fen von Administrativ- und Strafuntersuchung bei gleichzeitiger Aussicht auf personalrechtli-
che Massnahmen die zustandigen Direktionen und die Oberstaatsanwaltschaft Ansprechper-
sonen zu bestimmen, die die nachsten Schritte in ihren Verfahren koordinieren. Als Koordina-
tionsaufgabe wird beispielsweise der Beizug von Akten, Personendaten und Befragungen

genannt®®’,

3.3.2 Datenschutz vor und nach hiangigen Strafverfahren

Vor und nach dem Strafverfahren kommen die Bestimmungen des Datenschutzgesetzes zur
Anwendung. Bundesbehdrden und kantonale Behérden diirfen gestiitzt auf das Rechtmaés-

sigkeitsprinzip nur dann Datenbearbeitungen vornehmen, wenn hierflir eine gesetzliche

7% EpINEY, S. 14.
680 Art, 2 Abs. 2 lit. ¢ DSG; § 20 Abs. 3 IDG.
681 RRB 1580/2009 Koordination, S. 5.
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Grundlage besteht®®, Dies gilt desgleichen fiir das Beschaffen von Daten als besondere Form
der Bearbeitung. Folglich bedarf es beim Austausch oder der Bekanntgabe von besonderen
Personendaten®® einer ausreichend bestimmten Regelung in einem formellen Gesetz. ,Diese
hat insbesondere Angaben dariiber zu enthalten, welche 6ffentlichen Organe oder Personen
zu welchen Zwecken besondere Personendaten anderen offentlichen Organen oder Privat-
personen bekannt geben diirfen und auf welche Weise die Bekanntgabe erfolgt."*®* Ausnah-
men sind unter anderem zulassig, wenn die Daten flir den Empfanger im Einzelfall zur Erfl-

lung seiner gesetzlichen Aufgabe unentbehrlich sind®®.

Im Kanton Zirich beispielsweise darf die Strafverfolgungsbehérde gestiitzt auf § 17 Abs. 2
IDG Uber das Fehlverhalten einer Angestellten oder eines Angestellten deren oder dessen
Aufsichtsinstanz auf deren Verlangen informieren, wenn die Kenntnisnahme zur Wahrung der
Aufsichtspflichten gegentiber der fehlbaren Person notwendig ist. § 17 Abs. 2 IDG kommt
somit einer allgemeinen Amts- und Rechtshilfebestimmung und einer Ausflihrungsbestim-
mung zum allgemeinen Amtsgeheimnis gleich®®. Zur Anwendung gelangt die Bestimmung,
wenn es sich um ein Fehlverhalten handelt, das die Weiterbeschaftigung der betroffenen
Person infrage stellt oder allenfalls andere Massnahmen wie z.B. die Versetzung nétig
macht®’. Ferner miissen die verlangten Akten zur Erfiillung der gesetzlichen Aufgabe bené-
tigt werden. Das heisst, die Aktenherausgabe ist nur in den Fallen zuldssig, in denen der
Empfanger seine gesetzliche Aufgabe ohne Datenbekanntgabe Uberhaupt nicht erflllen
kdnnte. Die ,Notwendigkeit der Bekanntgabe der Daten" wurde vom Verwaltungsgericht des

Kantons Ziirich in einem neueren Entscheid prézisiert®:

Das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich hob den im Rahmen einer Aufsichtsbeschwerde
ergangenen Beschluss des Regierungsrates auf, mit welchem die Oberstaatsanwaltschaft
angewiesen wurde, der Bildungsdirektion vier polizeiliche Befragungsprotokolle herauszuge-

ben. Die Bildungsdirektion hatte die Staatsanwaltschaft IV um die Herausgabe der Befragun-

682 EpINEY, S. 17; Art. 17 DSG.

683 Gemass IDG § 3 handelt es sich bei besonderen Personendaten um Informationen, bei denen wegen ihrer
Bedeutung, der Art ihrer Bearbeitung oder der Mdglichkeit ihrer Verkniipfung mit anderen Informationen die
besondere Gefahr einer Personlichkeitsverletzung besteht. Dazu gehdren unter anderem administrative oder
strafrechtliche Verfolgungen oder Sanktionen.

684 KR-Nr. 9a/2008 Institutionalisierte Zusammenarbeit, S. 4.

685 Art. 19 Abs. 1 al. a DSG; § 17 Abs. 2 IDG. So weist im Kanton Ziirich auch § 151 GOG darauf hin, dass
Strafbehérden andere Behdrden liber von ihnen gefiihrte Verfahren informieren dirfen, wenn die Voraus-
setzungen von § 17 IDG erfiillt sind.

686 vgl. dazu auch Botschaft zum Bundesgesetz iiber den Datenschutz (DSG) vom 23. Marz 1988, BBl 1988 II
413 ff., S. 469.

687 RRB 1580/2009 Koordination, S. 3.

68 VGr ZH vom 16.12.2010 VB.2010.00588.

154



3 Abgrenzung zur Strafuntersuchung

gen ersucht, um anlasslich einer Administrativuntersuchung zu priifen, ob der Betroffene
noch als befahigt erscheine, in der offentlichen Schule zu unterrichten, oder ob ihm das
Lehrdiplom zu entziehen sei. Das Verwaltungsgericht stiitzte sich bei seinem Entscheid auf §
17 Abs. 2 IDG, welcher einem 6ffentlichen Organ erlaubt, besondere Personendaten bekannt
zu geben, wenn ein anderes o6ffentliches Organ diese zur Erflillung derer gesetzlichen Aufga-

ben benétigt®®,

Das Verwaltungsgericht fihrt aus, dass die Notwendigkeit der Bekanntgabe der Daten im
Sinn von § 17 Abs. 2 IDG nicht leichthin bejaht werden darf. Es genlige nicht, ,dass die Auf-
gabenerfillung des ersuchenden o6ffentlichen Organs durch den Beizug von Personendaten
eines anderen offentlichen Organs lediglich erleichtert oder beschleunigt wird. Vielmehr ist
vorauszusetzen, dass der Beizug die gesetzliche Aufgabenerfiillung des entsprechenden Or-
gans (berhaupt ermdglicht. Die Amtshilfe muss demnach geradezu unentbehrlich sein."*%
Die Unentbehrlichkeit konnte im vorliegenden Fall nach Meinung des Verwaltungsgerichtes
nicht gentigend dargelegt werden: Dem Amt stehe offen, Beteiligte im Rahmen des Admi-
nistrativverfahrens zu befragen. Das Argument, wonach dem polizeilichen Ermittlungsverfah-
ren gegentiber dem Verwaltungsverfahren generell eine erhdhte autoritative Wirkung auf die
Rechtsunterworfenen zuzuerkennen sei, Uberzeugte das Gericht nicht. Den Einwand, eine
weitere Befragung sei fir die Betroffenen belastend, wiirde das Verwaltungsgericht nur dann

zulassen, wenn sich eine erneute Befragung geradezu verbieten wiirde®**.

3.4 Erkenntnisse

LANG begriindet die Abschaffung des Disziplinarrechts unter anderem dadurch, dass die M6g-
lichkeit strafrechtlicher Verfolgung ein parallel dazu gefiihrtes Disziplinarverfahren unnétig

mache®?,

Wo das strafrechtlich relevante Verhalten und die Arbeitspflichtverletzung identisch sind und
die strafrechtliche Sanktion die Zwecke des Disziplinarrechts erfillt, kann und soll aufgrund
des Opportunitatsprinzips von disziplinarrechtlichen Massnahmen abgesehen werden. In den
meisten Fallen aber erflllt eine Arbeitspflichtverletzung keinen strafrechtlich relevanten Tat-

bestand. Arbeitspflichten dienen dazu, eine innere Ordnung aufrecht zu erhalten. Sie richten

89 VGr ZH vom 16.12.2010 VB.2010.00588 E.3.
60 VGr ZH vom 16.12.2010 VB.2010.00588 E.3.
8! VGr ZH vom 16.12.2010 VB.2010.00588 E.4.3.
82 Lang, S. 57; vgl. ferner Abl. ZH 1996, Weisung, S. 1157 f.
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sich an einen beschrankten Adressatenkreis und wiegen meist nicht so schwer, als dass sich
eine strafrechtliche Verfolgung und Sanktionierung rechtfertigen wiirden. Folglich sind im
Disziplinarrecht die Massnahmen zahlreicher aber milder und dienen nicht der Bestrafung des
Fehlbaren, sondern der Wiederherstellung der institutionellen Ordnung. Das Strafverfahren

vermag das Disziplinarverfahren insofern nicht llickenlos zu ersetzen.
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4 Abgrenzung zum personalrechtlichen Verfahren

4.1 Das personalrechtliche Verfahren als Verwaltungsverfahren

Das offentliche Dienstrecht umfasst die Gesamtheit der Normen, die das Arbeitsverhaltnis
der in einem Offentlich-rechtlichen Dienstverhdltnis stehenden Person regeln. Meist sind die
Normen in einem Personalgesetz festgehalten. Wo das Personalgesetz nichts Abweichendes

bestimmt, gilt das Verwaltungsverfahrensgesetz®®

. Das Verwaltungsverfahren kommt zur
Anwendung, wenn eine Verfiigung erlassen wird. Allerdings werden nicht alle personalrecht-
lichen Entscheide durch eine Verfligung getroffen. Im Bereich personalrelevanten Handelns
sind verfligungsfreie Konkretisierungen des Dienstverhaltnisses, die taglichen Anweisungen
und Auftrégen gleichkommen, besonders zahlreich®®, Weiter wurden durch das New Public
Management neue Instrumente eingeflihrt, die nicht als Verfligung erlassen, sondern im

gegenseitigen Einvernehmen vereinbart werden®®.
4.1.1 FEinfluss des New Public Managements auf das Personalrecht

Die Einflihrung des NPM zog bedeutende Reformen des offentlichen Personalrechts nach
sich, welches vor der Einflihrung des neuen Verwaltungsmodells als zu starr und zu stark auf
den Status ausgerichtet galt. Es verhinderte eine sorgfdltige Planung und einen ékonomi-
schen Einsatz der Personalressourcen. Bedienstete wurden zu wenig motiviert und deren
Leistung und Einsatz zahlte sich zu wenig aus®®. Das NPM forderte ein Personalrecht, das
Flexibilitat zuliess und leistungsorientiert ausgerichtet war. Entsprechende Anderungen wur-
den vorgenommen: Der Beamtenstatus und die Wahl auf Amtszeit wurden abgeschafft und
machten einem 6&ffentlich-rechtlichen Anstellungsverhaltnis und einem neuen Kiindigungssys-
tem Platz. Gehaltssysteme mit Leistungsanreizen, offene Pflichtenhefte bzw. Leistungsver-
einbarungen und flexible Arbeitsbedingungen wurden eingefiihrt. Bedeutsam wurden eine
unternehmerische Verantwortung auf Fihrungsebene und ein modernes Personalmanage-

ment.

Teil des modernen Personalmanagements ist das Fihren regelmdssiger Gesprache mit Be-
diensteten, die systematische Personalbeurteilung sowie die gezielte Weiter- und Fortbildung
der Staatsangestellten. Auch sollen zur Sicherstellung des geordneten Aufgabenvollzugs

vermehrt aufbauende und zielfiihrende Impulse wie beispielsweise Coaching und organisato-

893 Siehe beispielsweise Art. 6 Abs. 2 BPG.

69 MERKER, S. 470.

8% Beispielsweise Zielvereinbarungen, Entwicklungs- und Weiterbildungsmassnahmen, etc.
6% RicHL, Personalrecht, S. 108.
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rische Massnahmen mdglichst einvernehmlich mit den Betroffenen vereinbart werden. Erst
wenn keine Einigung erzielt werden kann, soll eine Verfiigung erlassen werden. Weiter wur-
de ein Anreizsystem eingefiihrt, welchem im Zusammenhang mit dem Disziplinarrecht be-
sondere Bedeutung zukommt: Anreize sollen auf die Mentalitat des Personals einwirken und

eine neue Verwaltungskultur etablieren.
4.1.2 Anreizsysteme im New Public Management

JLeistungsanreize bestehen aus der Summe aller im Wirkungsverbund bewusst gestalteten
und aufeinander abgestimmten Arbeitsbedingungen, die bestimmte Verhaltensweisen auslé-
sen bzw. verstdrken und andere, unerwiinschte Verhaltensweisen mindern®.®®” Konkret han-

delt es sich bei Anreizen um

»monetdre und nichtmonetdre ,Zahlungen®™ bzw. Versprechungen, mit denen das erwartete Ver-
halten der Adressaten nicht erzwungen, sondern z.B. durch Zuschisse (positive A., incentives)
attraktiver oder durch Abgaben (negative A., disincentives) unattraktiver gemacht wird. Die Ent-

scheidungsfreiheit der Adressaten bleibt formell gewahrleistet, sie kdnnen frei entscheiden, ob sie

in Reaktion auf die gebotenen Anreize ihr Verhalten dndern wollen." 8%

In der o6ffentlichen Verwaltung dient das Anreizsystem als Fiihrungsinstrument zur Leistungs-
verbesserung; Anreize sollen die Mitarbeitenden zu gesteigertem Aufwand und besseren
Leistungen motivieren®”®, Im Idealfall soll die persénliche Bediirfnisbefriedigung mit der Er-
reichung der Verwaltungsziele abgestimmt werden, indem die Diskrepanz zwischen den Zie-
len der Verwaltung und den individuellen Bediirfnissen abgebaut wird’®. Der Zweck von An-
reizen besteht somit darin, jene individuellen Verhaltensweisen von Staatsangestellten zu

férdern, die dazu geeignet sind, Beitrdge zur Erreichung der Verwaltungsziele zu leisten”’.

Als entscheidender Erfolgsfaktor des Anreizsystems gilt die personifizierte Verantwortung, die
durch verschiedene Instrumente aus Beamtinnen und Beamten Mitarbeitende mit eigener
Ergebnis- und Kostenverantwortung macht’®?. Gleichzeitig wird mittels zeitgeméssen Fiih-

rungsstils, der sich nicht durch Regeln und Vorgaben auszeichnet, sondern mittels Zielver-

87 Supiana, S. 53.

SCHEDLER/PROELLER, S. 230.

SUDJANA, S. 44. Mit Leistung ist der personliche Beitrag eines Staatsangestellten gemeint, den er zur Errei-
chung der wirksamen Aufgabenerflllung der Verwaltung erbringt. SCHEDLER, S. 42.

SCHEDLER/PROELLER, S. 230.

SCHEDLER, S. 89. Nichtsdestotrotz kdnnen Leistungsanreize unter Umsténden bei denjenigen, die leer ausge-
hen, kontraproduktiv wirken. RicHLI, S. 104.

Mdgliche Instrumente sind Leistungslohn, Spontanpramien, Erfolgsbeteiligung, leistungsabhdngige Weiter-
bildungsangebote, zusatzliche Freitage, aber auch Riickstufung, Versetzung und Entlassung. LIENHARD, S. 35.
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einbarungen menschenorientiert zum Erfolg filhren soll, kooperativ gefiihrt’®, Betrieben wird
eine gezielte Personal- und Organisationsentwicklung, die durch Elemente wie Verantwor-
tungsbereich, Handlungsspielrdume, Vertrauen und Mitentscheidung gekennzeichnet ist’®.

Durch das NPM nicht in Frage gestellt werden die vorsorglichen Massnahmen”®.

4.2 Vorsorgliche Massnahmen

Merkmal vorsorglicher Massnahmen ist das sofortige Handeln; eine Massnahme wird ergrif-
fen, bevor ein formeller Entscheid gefallt wird. Insofern knlipfen vorsorgliche Massnahmen
nicht an einen feststehenden Sachverhalt an, sondern an einen dringenden Verdacht. Die
Massnahmen dienen dazu, den ordnungsgemassen Betrieb aufrecht zu erhalten, bis ein defi-

nitiver personalrechtlicher oder disziplinarischer Entscheid gefallt wird”®.

Gemass Art. 26 BPG kann der Arbeitgeber die notwendigen vorsorglichen Massnahmen tref-
fen, wenn der geordnete Vollzug der Aufgaben gefahrdet ist. Sind die Voraussetzungen er-
fullt, kann der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis mit dieser Person einstellen sowie den Lohn
und weitere Leistungen kiirzen oder streichen (Art. 26 Abs. 2 BPG). Die Massnahme hat aber
nicht den Charakter einer Disziplinarstrafe, sondern dient dazu, die Zeitspanne zwischen Ent-
deckung einer Dienstpflichtverletzung und deren disziplinarischer Ahndung zu (berbri-

cken’’,

Vorsorgliche Massnahmen kénnen nur ergriffen werden, wenn die Gefédhrdung des geordne-
ten Vollzugs der Aufgaben von einer bestimmten Person ausgeht und wenn es mit den
dienstlichen Interessen unvereinbar erscheint, diese Person bis zur Klarung der Vorwiirfe im
Amt zu belassen. Bei den dienstlichen Interessen muss es sich nicht um eigentliche fachliche
Interessen handeln. Vielmehr kann auch das Vertrauen der Vorgesetzten und der Offentlich-
keit in eine rechtméassige und korrekte Erfiillung der offentlichen Aufgabe gefihrdet sein’.
Nicht erforderlich ist, dass bereits ein pflichtwidriges Verhalten festgestellt wurde; es reicht

ein hinreichender Grund, entsprechende Vorkommnisse zu vermuten’®,

LIENHARD, S. 36.
LIENHARD, S. 36; SCHEDLER/PROELLER, S. 230 f.

Die Teilrevision BPG sieht allerdings eine neue gesetzliche Regelung der vorsorglichen Massnahmen vor.
Botschaft Anderung BPG, BBI 2011 6719.

7% Hinni, Personalrecht, S. 93; BVGer vom 20.8.2010 A-1675/2010 E. 7.1 S. 14.
797 BGer vom 27.5.2003 2A.64/2003 E. 2.2; VPB 68.67 vom 10.11.2003 E. 4b.
7% BVGer vom 20.8.2010 A-1675/2010 E. 5 S. 5.

709 VPB 68.67 vom 10.11.2003 E. 4b.
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Gemass Art. 103 BPV ist eine korrekte Aufgabenerfiillung dann gefahrdet, wenn schwere
strafrechtlich oder disziplinarisch relevante Vorkommnisse festgestellt oder vermutet werden,
wiederholte Unregelmassigkeiten erwiesen sind, oder ein laufendes Verfahren behindert
wird. Auch ein gefahrliches Verhalten am Arbeitsplatz oder die Unzumutbarkeit gegentiber

Mitarbeitenden oder der Offentlichkeit kénnen vorsorgliche Massnahmen erfordern’°.

Gemass § 29 Personalgesetz des Kantons Zirich kdnnen Angestellte von der Anstellungs-
oder Aufsichtsbehdrde jederzeit vorsorglich im Amt eingestellt werden, wenn gentigend Hin-
weise auf das Vorliegen eines wichtigen Grundes zur Auflésung des Arbeitsverhaltnisses be-
stehen, wenn wegen eines Verbrechens oder Vergehens ein Strafverfahren eingeleitet wor-
den ist, oder wenn zwingende offentliche Interessen oder eine Administrativuntersuchung
dies erfordern. Ein sachlich zureichender Grund fiir eine Kiindigung durch den Staat besteht,
wenn mangelnde Leistungen oder unbefriedigendes Verhalten vorliegen, die Stelle aus orga-
nisatorischen oder wirtschaftlichen Griinden aufgehoben wird und eine andere, zumutbare
Stelle nicht angeboten werden kann oder abgelehnt wird, oder die oder der Angestellte aus
gesundheitlichen Griinden wahrend langer Zeit wiederholt oder dauernd an der Erfiillung der
Aufgabe gehindert ist (§ 16 VVP).

Erweisen sich die einmal getroffenen vorsorglichen Massnahmen als ungerechtfertigt, so wird
die betroffene Person wieder in ihren Rechten eingesetzt und zuriickbehaltene Betrage auf
dem Lohn und auf weiteren Leistungen werden ausbezahlt (Art. 26 Abs. 3 BPG). Auch im
Kanton Zirich sind Nach- und Rilickzahlungen gesetzlich vorgesehen. Entschieden wird dar-

Uber spatestens mit dem Entscheid tber die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses (§ 30 PG).

4.3 Kiindigung

Wahrend friher zwischen disziplinarischer und administrativer Entlassung unterschieden
wurde, ist heute nur noch eine administrative Kiindigung méglich’'!. Die Verletzung von Ar-
beitspflichten wurde als méglicher Kiindigungsgrund in die administrative Kiindigung einge-
baut. Wird aufgrund der Disziplinaruntersuchung entschieden, dass dem Betroffenen bzw.
der Betroffenen gekiindigt werden muss, wird das administrative Kiindigungsverfahren ein-

geleitet. Dabei kann ordentlich oder fristlos geklindigt werden.

710 Botschaft BPG, BBI 1998 II 1622; vgl. HiNNI, Personalrecht, S. 93.
7 vgl. dazu Kap. 3 Ziff. 4.2.3.
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4.3.1 Ordentliche Entlassung

Der Arbeitgeber kann das Arbeitsverhdltnis ordentlich kiindigen, wenn einer der in Art. 12

Abs. 6 a — f BPG abschliessend geregelten Griinde erfiillt ist:

die Verletzung wichtiger gesetzlicher oder vertraglicher Pflichten;

b. Maéngel in der Leistung oder im Verhalten, die trotz schriftlicher Mahnung anhalten oder
sich wiederholten;

c. mangelnde Eignung, Tauglichkeit oder Bereitschaft, die im Arbeitsvertrag vereinbarte Ar-
beit zu verrichten;

d. mangelnde Bereitschaft zur Verrichtung zumutbarer anderer Arbeit;

e. schwer wiegende wirtschaftliche oder betriebliche Griinde, sofern der Arbeitgeber der be-
troffenen Person keine zumutbare andere Arbeit anbieten kann;

f. der Wegfall einer gesetzlichen oder vertraglichen Anstellungsbedingung.

Flr vorliegende Arbeit relevant sind die in lit. @ und b geregelten Kiindigungsgriinde. Obwohl
das BPG im Bereich des Kiindigungsrechts keine Bestimmung enthalt, die sich mit dem Ver-
schulden der Staatsangestellten auseinandersetzt, wird davon ausgegangen, dass bei einer
Kiindigung aufgrund einer Pflichtverletzung oder bei mangelnder Leistung ein Verschulden
vorausgesetzt wird’*?. Unter Verschulden versteht NOTzLI ,die rechtliche Tadelnswiirdigkeit
eines Verhaltens, das sowohl in Handlungen als auch in Unterlassungen bestehen kann."’*?
Vorliegen mussen sowohl Vorsatz oder Fahrlassigkeit (objektive Seite), als auch die Fahigkeit
der bzw. des Betroffenen, das Tadelnswerte ihres bzw. seines Verhaltens einzusehen und

sich entsprechend zu verhalten (subjektive Seite).
4.3.1.1 Ausfihrungen zu Art. 12 Abs. 6 Iit. a BPG

Gemass Art. 12 Abs. 6 lit. a BPG darf Staatsangestellten gekiindigt werden, wenn sie wichti-
ge oder vertragliche Pflichten verletzen: Wer ihm obliegende Pflichten verletzt, handelt
pflichtwidrig. Wahrend in lit. a von ,wichtigen gesetzlichen oder vertraglichen Pflichten" ge-
sprochen wird, ahndet das Disziplinarrecht Verletzungen ,arbeitsrechtlicher Pflichten®. Fir

NOTzLI liegt kein Grund vor, aufgrund der terminologischen Abweichung zwischen Pflichten

712 NoTzL, Rz. 140 ff. Anderer Meinung HiNNI, Personalrecht, S. 36: Fiir HANNI hdngt die Rechtméssigkeit der

Auflésung des Arbeitsverhéltnisses nach Art. 12 Abs. 6 und 7 BPG nicht vom Verschulden ab.

N&TzLI, Rz. 133. Dabei soll gemdss NOTzL1, Rz. 133 ff. das Verschulden nicht nur — wie im Disziplinarrecht —
auf pflichtwidriges Verhalten reduziert werden. Dies ist insbesondere bei der Beurteilung einer allfélligen
Entschadigung relevant sowie bei den Kiindigungsgriinden c —f.

713
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im Zusammenhang mit der ordentlichen Kiindigung und Pflichten im Zusammenhang mit der

Anordnung von Disziplinarmassnahmen zu unterscheiden’*.

Die Staatsangestellten haben im Allgemeinen samtliche ihnen auferlegte Arbeitspflichten zu
erfillen. Dabei setzt die (schuldhafte) Pflichtverletzung als Kiindigungsgrund eine gewisse
Intensitat der Pflichtverletzung voraus’*. Die erforderliche Intensitit kann unter anderem
erreicht werden, indem verschiedene Pflichtverletzungen, die im Einzelnen nicht die gefor-
derte Intensitat erreichen, in ihrer Gesamtheit betrachtet werden’*®. Dies hat aber nicht zur
Folge, dass ein objektiv rechtswidriges, schuldhaftes Verhalten des Angestellten den Arbeit-
geber in allen Fallen berechtigt, das Arbeitsverhaltnis ordentlich zu kiindigen: Wenn dem
Arbeitgeber mildere Massnahmen zur Verfligung stehen, um die eingetretene Stérung des
Arbeitsverhéltnisses in zumutbarer Weise zu beheben, ist von einer Kiindigung abzusehen’"’.
Das Verhaltnismassigkeitsprinzip zwingt den Arbeitgeber zu prifen, ob auf das Fehlverhalten
mit einer milderen disziplinarischen Massnahme reagiert werden kann. Dem Verhdltnismas-

sigkeitsprinzip entsprechend muss die Kiindigung ultima ratio sein (Art. 19 Abs. 1 BGP).
4.3.1.2 Ausfihrungen zu Art. 12 Abs. 6 lit. b BPG

Gemass Art. 12 Abs. 6 lit. b BPG darf Staatsangestellten gekiindigt werden, wenn Mangel in
der Leistung oder im Verhalten trotz Mahnung anhalten oder sich wiederholen. Die Grenzen
zwischen der Verletzung wichtiger gesetzlicher oder vertraglicher Pflichten (lit. a) und man-
gelhaften Verhaltens (lit. b) sind nicht zuletzt deshalb fliessend, weil sich ein mangelhaftes
Verhalten oft als Pflichtverletzung erweist’*®. Mangelhaft ist die Leistung des Angestellten
dann, ,wenn sie zur Erreichung des Arbeitserfolges nicht gentigt, der Angestellte aber keine
gesetzlichen oder vertraglichen Pflichten verletzt und er sich nicht als untauglich erweist.
Setzt dagegen der Arbeitnehmer nicht seine volle Arbeitskraft ein oder fiihrt er die Arbeit so
schlecht aus, dass kein fehlerfreies Arbeitsergebnis méglich ist, dann liegt nicht nur eine
mangelhafte Leistung vor, sondern ist eine Arbeitspflicht verletzt."’*° Als mangelhaftes Ver-
halten, das keine Pflichtverletzung darstellt, kommen z.B. ungebltihrliches oder aufmupfiges
Benehmen, mangelnde Verantwortungsbereitschaft, fehlende Teamfahigkeit, fehlender Wille

714 NoTzu, Rz. 151 ist der Ansicht, dass es sich bei der sprachlichen Differenzierung um eine ,redaktionelle

Unsauberkeit des Gesetzgebers" handelt.
715 NoTzL, Rz. 186.

716 BVYGer vom 11.4.2008 A-5893/2007 E. 3.3 S. 12; BVGer vom 14.9.2009 A-1684/2009 E. 5.1 S. 15; Do-
NATSCH, S. 6.; NOTZLI, Rz. 186.

717 BVGer vom 9.7.2010 A-7764/2009 E. 6.1.

718 BGer vom 7.11.2008 1C_234/2008 E. 5.2.

719 BVGer vom 11.4.2008 A-5893/2007 E. 3.3 S. 12; BVGer vom 14.9.2009 A-1684/2009 E. 5.1 S. 15; NoTzLI
Rz. 190 ff.
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zur Zusammenarbeit, fehlende Dynamik oder fehlende Integration in Frage. Dabei sind Ver-
haltensmangel als Kiindigungsgrund nur dann zuldssig, wenn sie flir Dritte nachvollziehbar
sind, d.h. sie missen zu einer Stérung des Betriebsablaufs flihren oder das Vertrauensver-
haltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber erschiittern’?. Massgebend ist sowohl das
Verhalten der Betroffenen, welches Ursache fiir die erforderliche Mahnung war, als auch das
Verhalten nach der Mahnung. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut von Art. 12 Abs. 6 Bst. b
BPG, wonach die Mangel im Verhalten trotz Mahnung angehalten oder sich wiederholt haben

miissen’*,
4.3.1.3 Vorgéngige Mahnung

Im Unterschied zu Art. 12 Abs. 6 lit. b BPG, wonach Mangel in der Leistung oder im Verhal-
ten nur unter der Voraussetzung, dass sie trotz schriftlicher Mahnung anhalten oder sich
wiederholen, einen Kiindigungsgrund darstellen, erwahnt Art. 12 Abs. 6 lit. a BPG das Erfor-
dernis einer vorgangigen Mahnung nicht ausdriicklich. Aufgrund der gesetzlichen Ausgangs-
lage wurde durch die Rechtsprechung einerseits prazisiert, dass die disziplinarische Verwar-
nung (der Verweis) als Mahnung anerkannt wird und andererseits, dass eine Mahnung auch

bei einer Kiindigung gemass Art. 12 Abs. 6 lit. a erforderlich ist.

Der Mahnung kommen zwei Funktionen zu: ,Einerseits halt die kiindigende Stelle der ange-
stellten Person die mangelhafte Leistung, das mangelhafte Verhalten oder die begangene
Pflichtverletzung vor und mahnt sie zu kiinftig korrektem und pflichtgemassem Verhalten
(Rugefunktion), andererseits driickt die Mahnung die Androhung einer Sanktion aus (Warn-
funktion)."’?* Mit der Mahnung wird gegeniiber dem Arbeitnehmer angeordnet, wie er sich in
Zukunft zu verhalten oder was er in Bezug auf seine Leistung zu &ndern hat’?’. Dies setzt
voraus, dass mittels Mahnung konkrete Riigen erhoben werden und ein damit zusammen-
hangendes konkretes Verhalten der Betroffenen gefordert wird. Ebenfalls missen die Betrof-
fenen auf die Folgen allfélliger kiinftiger Mangel im Verhalten, die im Widerspruch zum Ge-

forderten stehen, hingewiesen werden’*,

Von der einer Kiindigung im Sinne von Art. 12 Abs. 6 lit. b vorausgehender Mahnung unter-

scheidet sich der Verweis als disziplinarische Massnahme (Art. 25 Abs. 2 BPG). Erstere ist als

720 BVGer vom 21.1.2010 A- 5455/2009 E. 5.3 S. 14; BVGer vom 3.5.2012 A-5670/2011 E. 4.2 S. 7; NoTzL1, Rz
194.

721 BVGer vom 3.5.2012 A-5670/2011 E. 4.2 S. 8.
722 BVGer vom 14.9.2009 1684/2009 E. 6.2.2 S. 26; vg|. ferner BVGer A-8518/2007 vom 18.9.2008 E. 4.2 S. 7.
72 BVGer vom 18.9.2008A-8518/2007 E. 4.4.1 S. 9; BVGer vom 3.5.2012 A-5670/2011 E. 8.1 S. 9 f.
724 BVGer vom 3.5.2012 A-5670/2011 E. 8.1 S. 10.
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Massnahme zum Schutze des Arbeitnehmers zu verstehen: Die Mahnung soll als Warnung
dienen, um unangenehme Folgen zu verhindern. Dem Verweis als disziplinarischer Verwar-
nung dagegen kommt Sanktionscharakter zu; der Verweis stellt eine der Zwangsmassnah-
men dar, welche die Verwaltung gegentber ihren Angestellten vorsieht. Die Zwangsmass-

nahme kann erst nach einer Disziplinaruntersuchung ausgesprochen werden’?,

Die Rechtsprechung hat den Verweis als rechtsgeniigende Mahnung anerkannt, obwohl in
der Lehre die Auffassung vertreten wird, dass eine disziplinarische Verwarnung im Rahmen
eines Disziplinarverfahrens nicht zugleich als Mahnung im Sinne von Art. 12 Abs. 6 lit. b BPG
verstanden werden kann, da disziplinarrechtliche Massnahmen die schuldhafte Verletzung

einer arbeitsrechtlichen Pflicht voraussetze’?, Das Bundesgericht fiihrt aus:

»ES sind keine Griinde dafir ersichtlich, weshalb eine im Rahmen eines Disziplinarverfahrens aus-
gesprochene Verwarnung nicht auch eine Mahnung als Voraussetzung einer rechtswirksamen
Kiindigung sein kann, wenn daraus die oben umschriebene Riige- und Warnfunktion klar hervor-
geht. Andernfalls wéare der Arbeitgeber verpflichtet, den Arbeitnehmer nach erfolglosem Diszipli-
narverfahren vor dem Aussprechen der Kiindigung nochmals zu verwarnen, was von Sinn und
Zweck der Vorschriften Uber das Disziplinar- und Kiindigungsverfahren des Bundespersonalgeset-

zes nicht gedeckt wére.“’?’

Ebenfalls deutliche Worte spricht das Bundesgericht zum Erfordernis einer vorgangigen Mah-
nung bei einer Kiindigung aufgrund der Verletzung wichtiger gesetzlicher oder vertraglicher
Pflichten (Art. 12 Abs. 6 lit. a BPG). Im Gegensatz zu lit. b, wonach eine Kiindigung nur voll-
zogen werden kann, wenn die Mangel in der Leistung oder im Verhalten trotz schriftlicher
Mahnung anhalten oder sich wiederholen, setzt lit. a keine schriftliche Mahnung voraus. Das

Bundesgericht halt allerdings fest:

~Dem Gesagten zufolge legt es sowohl die historische, die teleologische als auch die systema-
tische Gesetzesauslegung nahe, nicht nur bei einer Kiindigung gestiitzt auf Art. 12 Abs. 6 lit. b
BPG, sondern auch im Falle von Art. 12 Abs. 6 lit. a BPG die Pflicht des Arbeitgebers zur Ver-
warnung des Arbeitnehmers, bevor eine Kiindigung ausgesprochen werden darf, zu bejahen.
Als ordentlicher Kiindigungsgrund im Sinne von Art. 12 Abs. 6 lit. a BPG gelten Verletzungen
wichtiger gesetzlicher oder vertraglicher Pflichten, die trotz schriftlicher Mahnung anhalten

oder sich wiederholten."’?®

725 BVGer vom 18.9.2008A-8518/2007 E. 4.3 S. 8.

726 BVGer vom 09.4.2008 A-6517/2007 E. 8.1 S. 14; BGer vom 2.3.2009 1C_245/2008 E. 5.4; vgl. NoTzL1, Rz
198.

727 BGer vom 2.3.2009 1C_245/2008 E. 5.4.
728 BGer vom 30.6.2008 1C_277/2007 E. 5.3.
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Mit dem Entscheid des Bundesgerichtes verliert die Abgrenzung zwischen der Kiindigung
aufgrund mangelhafter Leistung bzw. mangelhaftem Verhalten und aufgrund arbeitsrechtli-
cher Pflichtverletzung an Bedeutung; eine ordentliche Kiindigung ist in beiden Fallen ohnehin

nur rechtméssig, wenn die betroffene Person vorgéngig ermahnt worden ist’%.

4.3.2 Fristlose Kiindigung

Gemass Art. 12 Abs. 7 BPG gilt als Grund einer fristlosen Kiindigung durch die Vertragspar-
teien jeder Umstand, bei dessen Vorhandensein der kiindigenden Partie nach Treu und
Glauben die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr zugemutet werden kann, weil
die ordnungsgemasse Verwaltungstatigkeit oder das Ansehen der Verwaltung erheblich be-
eintrachtigt wiirde. Als wichtige Griinde fallen vor allem schwere Vertragsverletzungen in
Betracht, aber auch unverschuldete Anderungen der personlichen oder geschéftlichen Ver-
haltnisse, die sich negativ auf das Arbeitsverhéltnis auswirken’, Ziel einer fristlosen Kiindi-
gung ist, eine objektiv nicht mehr tragbare Situation zu beenden. Dabei muss das Fehlver-
halten einerseits objektiv geeignet sein, die fiir das Arbeitsverhaltnis wesentliche Vertrauens-
grundlage zu zerstéren oder zumindest so tiefgreifend zu erschiittern, dass dem Arbeitgeber
die Fortsetzung des Vertrages nicht mehr zumutbar ist. Andererseits muss das Fehlverhalten
auch tatsachlich zu einer derartigen Zerstérung oder Erschiitterung des gegenseitigen Ver-
trauens gefiihrt haben’®!. Die fristlose Kiindigung muss innert angemessener Frist nach dem
Eintreten eines wichtigen Grundes geltend gemacht werden. Den Betroffenen ist das rechtli-
che Gehdr zu gewdhren. Beispiele fir die Griinde einer fristlosen Kiindigung sind: Die be-
harrliche Arbeitsverweigerung, unberechtigtes Fernbleiben von der Arbeit Gber mehrere Ta-
ge, Straftaten zum Nachteil des Arbeitgebers, Konkurrenzierung des Arbeitgebers, eigen-

méchtiger Ferienbezug oder Schlechtmachen des Arbeitgebers gegeniiber Dritten”*?.

72 BVGer vom 14.9.2009 A-1684/2009 E. 5.2 S. 16. Im Kanton Ziirich setzt die Kiindigung durch den Staat
einen sachlich zureichenden Grund voraus (§ 18 Abs. 2 PG). Als sachlich zureichende Griinde werden bei-
spielsweise genannt: Mangelnde Leistung, unbefriedigendes Verhalten, wozu auch das Missachten von Wei-
sungen und die Stoérung des Arbeitsklimas gehéren sowie gesundheitsbedingte langer dauernde Verhinde-
rung an der Erflllung der Aufgaben. Bevor die Anstellungsbehdrde eine Kiindigung aufgrund mangelnder
Leistung oder unbefriedigenden Verhaltens ausspricht, rédumt sie Angestellten eine angemessene Bewah-
rungsfrist ein. Von der Bewahrungsfrist kann ausnahmsweise abgesehen werden, wenn feststeht, dass sie
ihren Zweck nicht erfiillen kann (§ 19 PG; § 18 VVO). Vorwirfe, die zu einer Kiindigung Anlass geben, ms-
sen durch eine Mitarbeiterbeurteilung oder durch ein gleichwertiges Verfahren belegt werden (§ 19 Abs. 2
PG). Kantonale Verwaltung, Handbuch Personalrecht, Unterlage I1I.3.1, Datum 1.7.10, S. 1,
http://www.pa.zh.ch/internet/finanzdirektion/ personalamt/de/dienstleistungen/veroeffentlichungenpa/
handbuch_personalrecht.html (zuletzt besucht am 3. Febr. 2012).
HANNI, Personalrecht, S. 36.
731 BVGer vom 15.11.2010 A-4792/2010 E. 3.1 S. 7; BVGer vom 14.12.2007 A-6141/2007 E. 3.1 S. 5; BGer
vom 15.5.2007 4C.57/2007 E. 3.1; NoTzL1, Rz. 244 ff.
732 BVGer vom 15.11.2010 A-4792/2010 E. 3.2 S. 7. Im Kanton Ziirich kann das Arbeitsverhaltnis aus wichtigen
Griinden beidseitig ohne Einhaltung von Fristen jederzeit aufgelést werden. Die Auflésung erfolgt schriftlich
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4.3.3 Teilrevision Bundespersonalgesetz, Art. 10 E-BPG

Am 10. Dezember 2010 hat der Bundesrat die ,Personalstrategie Bundesverwaltung 2011-
2015' verabschiedet. Teil der Strategie ist, die Leistungsfahigkeit der Bundesverwaltung aus-
zubauen. Ziel ist, konkurrenzfahige Arbeitsbedingungen anzubieten. Die Teilrevision BPG ist

als eine der Massnahmen zur Umsetzung dieses Ziels vorgesehen”.

Gemass dem Eidgenossischen Finanzdepartement (EFD) bietet das gegenwartige Bundesper-
sonalgesetz dem Bund nicht die Flexibilitat, die er als moderner und attraktiver Arbeitgeber
bendtigt. Um die Attraktivitdt und Wettbewerbsfahigkeit des Bundes als Arbeitgeber zu erhal-
ten und zu verbessern, strebt der Bundesrat mit der Revision eine Vereinfachung des Bun-
despersonalrechts und einen Abbau der Regelungsdichte an, indem das Bundespersonalge-
setz weiter dem Obligationenrecht angepasst werden soll. Unter anderem ist Kern der Teilre-
vision, die Regelung der Auflésung des Arbeitsverhaltnisses zu flexibilisieren, wobei die An-
passung nicht zu einer grundlegenden Anderung der heutigen Praxis fiihren soll: Der Kiindi-
gungsschutz beim Bund soll weiterhin besser sein, als in der Privatwirtschaft. Dies sei unter
anderem dadurch gewahrleistet, indem die Verwaltung an die verfassungsrechtlichen Grund-
prinzipien gebunden bleibe und zudem bei der Auflésung des Arbeitsverhaltnisses nach wie

vor eine Verfiigung im Sinne von Art. 5 VWVG erlassen miisse”*.

Wahrend die Kiindigungsgriinde weiterhin im BPG aufgezahlt werden (Art. 10 Abs. 3 E-BPG),
sollen diese neu nicht mehr abschliessend gesetzlich verankert sein. Somit kann der Arbeit-
geber das Arbeitsverhéltnis zukiinftig ,aus sachlich hinreichenden Griinden®™ ordentlich kin-
digen. Was ausser der Aufzahlung der bisher giiltigen Kiindigungsgriinde unter ,sachlich
hinreichenden Griinden®™ zu verstehen ist, erldutert die Botschaft nicht. Allerdings wird darauf
hingewiesen, dass die Praxis gezeigt habe, dass es gegenwartig flir den Bund schwierig sein

kdnne, mit vertretbarem Aufwand eine Vertragsauflésung herbeizufiihren.

Die fristlose Kiindigung soll in Art. 10 Abs. 4 E-BPG verankert werden: ,Die Vertragsparteien
kdnnen das Arbeitsverhaltnis aus wichtigen Griinden fristlos kiindigen." Auf eine gesetzliche

Prazisierung der ,wichtigen Grinde' wird verzichtet.

und mit Begriindung (§ 22 PG). Als wichtiger Grund gilt jeder Umstand, bei dessen Vorhandensein nach
Treu und Glauben die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht zumutbar ist. Die fristlose Auflésung ist
stets zurlickhaltend zu handhaben. Tendenziell rechtfertigen auch im Kanton Zirich nur Straftaten sowie
besonders schwere Arbeitspflichtverletzungen eine fristlose Entlassung. Kantonale Verwaltung, Handbuch
Personalrecht, Unterlage 1I1.3.1, Datum 1.7.10, S. 1, http://www.pa.zh.ch/internet/finanzdirektion/ perso-
nalamt/de/dienstleistungen/veroeffentlichungenpa/handbuch_personalrecht.html (zuletzt besucht am 3.
Febr. 2012).

733 Botschaft Anderung BPG, BBl 2011 6704 ff.
3% Botschaft Anderung BPG, BBI 2011 6715 ff.
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Die Teilrevision sieht nicht vor, die Mahnung als Voraussetzung zur Giltigkeit einer Kiindi-
gung gesetzlich zu regeln. Dies soll aber nichts daran @ndern, dass vor einer Kiindigung aus
Griinden, bei denen eine vorgangige Mahnung Sinn mache, eine solche auszusprechen sei.
Bevor eine Kiindigung als letztmdgliche Massnahme ausgesprochen werde, solle alles unter-
nommen werden, um die Zusammenarbeit fortzusetzen. Dabei misse den Angestellten die
Gelegenheit geboten werden, sich entsprechend zu verbessern’*. So solle in der Praxis auch
zukiinftig — wo sinnvoll — eine Mahnung verlangt werden; desgleichen bei einer Kiindigung

aus sachlichen Griinden’>®.

Die vorsorglichen Massnahmen sollen zukinftig in Art. 25 Abs. 2 b E-BPG gemeinsam mit
anderen moglichen Massnahmen geregelt werden. Gemass Art. 25 Abs. 3 E-BPG sind Mass-
nahmen mit der angestellten Person schriftlich zu vereinbaren. Kann keine Einigung erzielt

werden, wird eine Verfiigung erlassen’’.

4.4 Erkenntnisse

LANG fihrt unter anderem aus, das Disziplinarrecht sei aus praktischer Sicht entbehrlich, da
im Rahmen des modernen Flhrungsinstrumentariums geniigend Mdglichkeiten zur Verfi-

738

gung stehen wiirden, um Verletzungen von Dienstpflichten zu ahnden’>°. Weiter macht LANG

geltend, die Beibehaltung des Disziplinarrechts geféhrde insbesondere in der Zeit nach der

Abschaffung der Amtsdauer die angestrebte Flexibilisierung des Personalrechts’*.

Durch das NPM wurden nebst den Disziplinarmassnahmen weitere Unterstitzungs- und Ent-
wicklungsmassnahmen eingefiihrt. Samtliche Massnahmen sollen zukiinftig mit der angestell-
ten Person vereinbart werden’®. Dadurch wird der Prozess, Massnahmen zu verhingen,

ausgedehnt und vereinheitlicht.

In erster Linie stellt sich die Frage, ob beispielsweise eine finanzielle Riickstufung tatsachlich
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbart und ob dem Arbeitnehmer effektiv ein

Verhandlungsspielraum eingeraumt werden kann. Weiter dienen die Massnahmen verschie-

735 Botschaft Anderung BPG, BBl 2011 6715.

7% Botschaft Anderung BPG, BBI 2011 6716.

737 Botschaft Anderung BPG, BBl 2011 6704 f.

78 Lang, S. 57.

73 Lang, S. 56; vgl. ferner Abl. ZH 1996, Weisung, S. 1157 f.

740 E-BPG, EPA, Revision des Bundespersonalgesetzes (BPG), Erlduternder Bericht zur Vernehmlassung,
http://www.epa.admin.ch/themen/projekte/00493/index.html?lang=de, Art. 25 E-BPG (zuletzt besucht am
3. Februar 2012).
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denen Zwecken: Unterstiitzungs- und Entwicklungsmassnahmen dienen dazu, Schwachstel-
len von Staatsangestellten auszumerzen, um deren Leistungsfahigkeit zu steigern. Eine Ver-
setzung dagegen stellt den Aufgabenvollzug der Verwaltung sicher, indem Betroffene vom
urspriinglichen Arbeitsort entfernt werden. Vermischt werden ausserdem die Voraussetzun-
gen zum Massnahmenentscheid: Disziplinarmassnahmen werden aufgrund schuldhaften Ver-
haltens ausgesprochen und stiitzen sich auf den Grad des Verschuldens. Um diesen zu ermit-
teln, bedarf es einer eingehenden Untersuchung. Unterstiitzungs- und Entwicklungsmass-
nahmen wiederum kénnen auch verhangt werden, wenn kein Verschulden vorliegt, die Leis-
tung aber mangelhaft ist. Die Wahrnehmung ungentiigender Leistung obliegt dem direkten
Vorgesetzten und bedarf keiner eingehenden Untersuchung und Beweisflihrung. Weiter muss
fur Betroffene in den Fallen, in denen ihre Rechte und Pflichten durch den Erlass einer Ver-
fiigung einseitig geandert werden, der Rechtsweg offen stehen. Auch kann nicht Ziel sein,
dass Betroffene bei samtlichen personalrechtlichen Entscheiden die Mdglichkeit haben, mit-

tels Rechtsmittel an eine gerichtliche Instanz zu gelangen.

Die modernen Flihrungsinstrumentarien, die zur Verfiigung stehen, um auf ungereimtes Ver-
halten von Staatsangestellten zu reagieren sind zu vielschichtig, als dass ein Verfahren samt-
liche Verfahrensbedirfnisse abzudecken vermag. Um Flexibilitdt bei ,weichen' Massnahmen
zu gewahrleisten und Rechtssicherheit bei harten' Massnahmen sicherzustellen ist es
zweckmassiger, effektiver und effizienter, bei verschiedenen Massnahmen differenziert vor-

zugehen.
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5 Abgrenzung zur Umsetzung ethischer Standards

5.1 Ethik im Allgemeinen

Durch die Auseinandersetzung mit ethischen Grundsatzen soll die personliche Urteilsfahigkeit
erweitert und die Handlungsorientierung verbessert werden. Sich mit Ethik zu befassen be-
deutet, sich seiner Werte und deren Hierarchie bewusst zu sein. Mit den Mitteln der Vernunft
wird Rechenschaft Uber die sittlichen Grundlagen des eigenen Urteilens und Handelns gege-

ben741

Die ethische und die rechtliche Ordnung begriinden zwei grundlegend verschiedene Ord-
nungssysteme, auch wenn ihnen ihr normativer Gehalt gemeinsam ist: Beides sind
Sollensordnungen, die Verpflichtungen begriinden und Handlungsgebote aufstellen. Wahrend
die rechtliche Ordnung das Leben des Menschen miteinander zum Gegenstand hat, stellt die
Ethik zwar auch Regeln fiir das Verhalten des Menschen auf, doch kénnen ethische Gebote
auf den isolierten Einzelnen ohne jede Beziehung zu Dritten angewendet werden. Dement-
sprechend ist der Fokus der Ethik die innere Einstellung, die Gesinnung eines Einzelnen, die
zu einem gewissen wiinschenswerten Verhalten fiihren soll. Dabei ist mdglich, dass ethische
Normen auch von aussen gesetzt werden; nicht immer entspringen sie einer autonomen

Ordnung, die der Einzelne sich selbst zugesteht’*,

5.2 Ethik in der Verwaltung

Unter Verwaltungsethik versteht man die ethischen Grundsatze und Werte, die von der Ver-
waltung fir die Staatsangestellten festgelegt werden. Um diese in Form von Normen und
Regeln zu definieren und implementieren, missen bestimmte kulturelle Rahmenbedingungen
erfillt sein. Erst dann ist es mdglich, eine Verwaltungskultur zu etablieren, die sich auf fest-

gelegte tiefer liegende Grundpramissen vorhandener Werte und Auspragungen stitzt.
5.2.1 Kulturelle Rahmenbedingungen

Noch im Jahre 1993 war die Verwaltungsethik in der Schweiz kein Thema’®. SOLINSKI nennt
dafir zwei Griinde: Erstens sei das schweizerische Recht derart ausgestaltet und durch Ge-
setze, Verordnungen, Verwaltungsvorschriften und Weisungen erganzt, dass sich offentliche

741 Gersen RicHARD, Grundwissen Ethik, Stuttgart 2005, S. 9.
742 ForsTMOSER PETER, Einfiihrung in das Recht, 3. Aufl., Bern 2003, S. 222 ff.
743 SoLINskI, S. 41.
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4. Kapitel: Abgrenzung des Disziplinarrechts

Bedienstete darauf berufen kdnnten, dass erlaubt sei, was nicht verboten ist. Zweitens sei
unbekannt oder werde libersehen, dass die Liicken zwischen den Gesetzen und Vorschriften
mit allgemeinverbindlichen ethikgestiitzten Verhaltensnormen ausgefiillt wiirden. Dabei wer-
de der ideelle Wert der Arbeit im Staatsdienst demjenigen der Privatwirtschaft gleichgesetzt:
vergessen ginge jedoch, dass Staatsangestellte das offentliche Vertrauen der Bevélkerung in
Anspruch ndhmen und dass das Geld der Biirger auf dem Spiel stehe’**. SOLINSKI schliesst,
dass die Verwaltungsethik noch zu wenig attraktiv sei, um breites Interesse zu wecken, da
davon ausgegangen werde, die Ethik betreffe ,nur' die zwischenmenschliche Beziehung und
das Einzelverhdltnis zwischen dem Biirger zu einem den Staat vertretenden 6ffentlichen Be-

diensteten’®.

Inzwischen haben sich die kulturellen Rahmenbedingungen gewandelt. Sowohl die Entwick-
lungen in Staat und Gesellschaft als auch die neue Stellung der Staatsangestellten in der
Verwaltung unterstiitzen die Verbreitung ethischer Standards. Gegenwartig fiihren zahlreiche
Umstande und Entwicklungen in Verwaltung und Gesellschaft dazu, Unregelmassigkeiten zu
beginstigen, die zu Arbeitspflichtverletzungen von Staatsangestellten flihren kdénnen. Bei-
spiele sind ,der Wertewandel in der westlichen Gesellschaft und seine Begleiterscheinungen,
wie etwa das Verblassen von Pflichtwerten, eine schwachere Bindung an den Arbeitgeber
oder das Vorbringen individueller Nitzlichkeitserwagungen in Handlungsspharen, die friiher
von gesellschaftlichen Normen reguliert waren"’*. Aber auch mangelnde Ressourcen, unkla-
re Verantwortlichkeiten, komplexe Hierarchien und fehlende Kontrollmechanismen begtinsti-
gen Pflichtverletzungen aller Art’". Zusétzlich zur Entwicklung in Staat und Gesellschaft
kommt den Staatsangestellten heute mehr Eigenstandigkeit und Selbstverantwortung zu, da
sie durch das NPM aus der primdren Bindung an die Rechtsordnung und an die hierarchische
Befehlsgewalt Vorgesetzter gelést wurden. ,Der Beamte ist nicht mehr nur Diener des Geset-
zes, unpersonlicher Funktiondr eines Systems, das ihn steuert, sondern freier Aktor mit eige-

nem Wirkungsbereich."’*

Derweil wurde erkannt, dass die Ethik nicht ,nur' zwischenmenschliche Beziehungen definiert,
sondern auch als Praventionsinstrument gegen die Begehung von Amtsdelikten und Arbeits-

pflichtverletzungen dient, indem Staatsangestellten ethische Handlungsanweisungen vermit-

74 SOLINSKI, S. 42.

SoLinski, S. 58.

746 Ethik, BBI 2000 I 35.

747 Ethik, BBI 2000 I 35.

748 MASTRONARDI/SCHEDLER, S. 51; vgl. ferner SCHEDLER/PROELLER, S. 255 ff.
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5 Abgrenzung zur Umsetzung ethischer Standards

telt werden, die sich auf eine positive Wertehaltung stiitzen’*°. Die neu erworbene Verhal-
tensfreiheit der Staatsangestellten soll in einer modernen Verwaltung im Kontext gesell-
schaftlicher Entwicklung durch die der Verwaltungskultur zugrunde liegenden Werte und
Auspragungen in ,die richtige Richtung" gelenkt werden: Die Verwaltungskultur soll die Per-
sonlichkeit, zumindest die Berufspersonlichkeit, der Verwaltungsangehdrigen préagen’. So-
mit dient die Ethik im o6ffentlichen Dienst einerseits als Orientierungshilfe fiir das Verwal-
tungshandeln in erweiterten Handlungs- und Ermessensspielrdumen und andererseits als

Préventionsinstrument gegen Arbeitspflichtverletzungen und Amtsdelikte’!.

5.2.2 Verwaltungskultur

Mit ,Verwaltungskultur' ist die Gesamtheit des Gelebten innerhalb der Verwaltung gemeint,
welches durch Informelles, Tatsachliches und Erlebtes im Umgang der Mitarbeitenden mit-
einander und mit ihren Ansprechpartnern ausserhalb der Verwaltung geprégt ist’>2. LIENHARD
definiert Kultur als ,informelle Prozesse und Organisationen, die aufgrund der tiefer liegen-
den Grundpramissen vorhandene Werte und Auspragungen dieser Wertehaltungen abbil-
den."”>® Die Organisationskultur entspricht dem gemeinsamen Wertmuster aller Fiihrungs-
kréfte und Mitarbeitenden sowie den daraus resultierenden Zielen und Handlungen einer

offentlichen Institution”*.

Soll die Verwaltung umfassend reformiert werden, muss neben organisatorischen Verande-
rungen auch eine neue Verwaltungskultur etabliert werden; weder der Wandel kultureller
Rahmenbedingungen, noch strukturelle Anderungen, neue Strategien und die Férderung
neuen Potentials Mitarbeitender reichen alleine aus, um zu einer echten Veranderung in einer
offentlichen Institution zu flihren. Von einem Kulturwandel im &ffentlichen Sektor kann erst
gesprochen werden, wenn sich die Gesamtheit von Werten, Einstellungen und Verhaltens-
weisen unter dem Einfluss der neuen Verwaltungsfiihrung verandern. Dabei missen zuerst
die ethischen Werte und Grundpramissen festgelegt werden, die die Grundlage einer Verwal-

tungskultur konstituieren.

749 Ethik, BBI 2000 I 30.

750 MASTRONARDI/SCHEDLER, S. 50.

751 Ethik, BBI 2000 I 30.

752 SCHEDLER/PROELLER, S. 255 ff.

Vgl. LIENHARD, S. 49.

R1tz ApRIAN, Evaluation von New Public Management, Bern 2003. BEHR definiert beispielsweise die Polizeikul-
tur wie folgt: ,Polizeikultur ist ein Blindel von Wertbeziligen, die als transzendentaler Rahmen das Alltags-
handeln von Polizeibeamten ermdglichen, begrenzen und anleiten. Wertbeziige geben dariiber Auskunft, in
welchen Situationen welche Werte und Tugenden in welchem Ausmass Geltung erlangen (z.B. Selbstdiszip-
lin, Tapferkeit, Loyalitat, Zivilcourage) und auch dartber, wann und in welchem Ausmass Gewalt angewen-
det werden muss, soll oder darf. BEHR RAFAEL, Polizeikultur, Wiesbaden 2006, S. 48.

754
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5.2.3 Verwaltungsethik

Besteht in einer Institution ein grosser Handlungs- und Entscheidungsspielraum, kann der
Spielraum durch ein tieferliegendes System von Grundpramissen ausgeflllt werden, welches
das Handeln anleiten soll”>>. Dazu miissen Werte festgelegt und ethische Grundsétze und
Regeln aufgestellt werden. Die Ethik im o6ffentlichen Dienst bezieht sich auf Prinzipien und
Standards richtigen Verhaltens; es handelt sich um professionelle Spielregeln mit Verpflich-
tungscharakter. Bestimmt wird das ethische Verwaltungshandeln durch zwei unterschiedliche
Grundhaltungen: der Pflichtenethik oder Deontologie’®, bei der im Vordergrund politisch und
rechtlich korrektes Verhalten steht und dem Utilitarismus’’, dessen Fokus die Niitzlichkeit
des Handelns ist. Das NPM soll zwischen Pflichtethik und Utilitarismus vermitteln”®. Daraus
abgeleitet werden die im Offentlichen Dienst haufig zitierte Grundwerte wie beispielsweise
Unvoreingenommenheit, Gesetzmassigkeit, Integritat, Effizienz, Transparenz, Verantwortung,
Gleichheit und Gerechtigkeit’>. Die Werte kdnnen Bestandteil einer unausgesprochenen
Amtskultur sein, oder den Charakter von verbindlichen Richtlinien und rechtlicher Satzung

760

aufweisen”™". Wie bei Verstossen gegen die Regeln und Vorschriften gehandelt wird, ist ein

verwaltungspolitischer Entscheid.

Um potentiellen Unregelmassigkeiten entgegen zu wirken, mussen ethische Standards um-
gesetzt und von Staatsangestellten verinnerlicht werden. Der Prozess kann durch verschie-
dene strukturelle Instrumente der Ethik geférdert werden, die im 6ffentlichen Dienst zur Ver-
fugung stehen. Nebst rechtsetzenden Vorgaben, besonderen Ethikfachstellen sowie spezifi-
schen Kontroll- und Fihrungsmassnahmen kénnen auch Ethik-Leitlinien (Verhaltenskodices)
einen wertvollen Beitrag leisten, eine Verwaltungsethik zu implementieren’®!. Damit aber die
Verwaltungsethik im Staat wirksam wird, bedarf es gemadss SOLINSKI einer Reihe objektiver

Voraussetzungen: ,der Bereitschaft, Uberhaupt etwas zu unternehmen, der Einflihrung eines

755 SCHEDLER/PROELLER, S. 24.

Die Deontologie (auch Gesinnungsethik genannt) orientiert sich an Prinzipien, denen man sich verpflichtet
(beispielsweise die Menschenrechte, die Zehn Gebote, die Verfassung etc.). Die Folgen werden nicht beach-
tet. Hervorgehoben wird der guten Wille als Kernelement, der in einem Handeln aus Pflicht besteht (grie-
chisch: to deon = das der Pflicht entsprechende; das, was sich ziemt).

Der Utilitarismus (auch konsequenzialistische Ethik genannt) orientiert sich an den Folgen, die moralische
Uberzeugungen und Handlungen fiir die Mehrheit der von ihr Betroffenen haben. Die Richtigkeit von Hand-
lung wird daran gemessen, wie gut bzw. niitzlich deren Folgen waren (lateinisch utilis = nutzlich).

LIENHARD, S. 50; SCHEDLER/PROELLER, S. 24.

SoLinski, S. 60 nennt als Leitbegriffe der sogenannten Verwaltungsethik: Selbstloser Dienst an der Allge-
meinheit, Verantwortung, die Uber verwaltungswirtschaftliche und politische Anliegen hinausgeht, sowie die
Achtung der Wiirde jener Biirger, die mit 6ffentlichen Stellen verkehren.

So regelt z.B. die Verordnung vom 9. Februar 1999 zum Polizeigesetz des Kantons Basel-Landschaft
(700.11) im Anhang die Unternehmensphilosophie. Dabei wird unter anderem verhaltnismassiges und ethi-
sches Handeln geregelt.

LIENHARD, S. 50.
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5 Abgrenzung zur Umsetzung ethischer Standards

Ethik-Kodexes, einer zweckentsprechenden Ethik-Vermittlung, der Einsetzung einer ehren-
amtlich tatigen Ethik-Kommission oder eines Ethik-Ombudsmanns sowie einer sinnvollen Oef-
fentlichkeitsarbeit, um das Publikumsinteresse zu wecken."”®? Ferner ist bei der Implementie-
rung ethischer Grundsatze wesentlich, dass Massnahmen auf den Gebieten der Kontrolle, der

Orientierung und der Fiihrung kombiniert und aufeinander abgestimmt werden:

- ,Kontrolle wird gewahrleistet durch einen klaren juristischen Rahmen mit Ermittlungs- und
Sanktionsmechanismen fiir den Fall von Regelverletzungen; durch klare Verantwortlichkeitsre-
geln und mittels 6ffentlicher Aufsicht lber die Verwaltung;

- Orientierung ist gegeben durch die Definition von Normen und Werten des 6ffentlichen Diens-
tes in ethischen Verhaltenskodexen; diese sollen durch politisches Engagement bekréftigt, in
Schulungen verinnerlicht und im Vorgesetztenverhalten vorgelebt werden;

- Filhrung ist gegeben durch gute Arbeitsbedingungen im 6&ffentlichen Dienst und durch Ethik-

fachstellen, welche die Umsetzung der genannten Elemente (iberwachen und untereinander

koordinieren."”%3

5.3 Erkenntnisse

Das Vermitteln und Befolgen ethischer Grundsatze kdnnte durchaus dazu dienen, das mit der
Disziplinierung angestrebte Ziel zu férdern, um durch eine innere positive Grundhaltung dem
Staat gegeniber ein einwandfreies Verhalten der Staatsangestellten herbeizufiihren. Das
Bewusstsein ethischer Grundsatze in der Verwaltung wurde durch den Bericht der parlamen-

t’®* zumindest

tarischen Verwaltungskontrollstelle zum Thema Ethik im 6&ffentlichen Diens
initiiert. Obwohl die OECD-Mitgliedstaaten der Meinung sind, alle Regierungen wiirden tber
ein allgemeines Rahmenwerk fiir Disziplinarverfahren verfiigen, das bei Verstdssen gegen die
Regeln und Vorschriften des 6ffentlichen Dienstes fiir rasche und gerechte Abhilfe schafft
und den betroffenen Beamten einen fairen Prozess gewihrleistet’®, liegen doch keine Hin-
weise vor, die darauf schliessen liessen, dass die Verwaltungsethik in der Schweiz unter Be-
rlicksichtigung der obgenannten Kriterien in der Praxis umgesetzt wird. Solange die nétigen

Massnahmen zur Umsetzung der Verwaltungsethik auf den Gebieten der Kontrolle, der Ori-

762 SoLINskI, S. 60.

763 Ethik, BBI 2000 I 37.

764 Ethik, BBI 2000 I 29 ff.

Gemass der OECD setzen die Mitgliedstaaten ahnlich Disziplinarmassnahmen ein, die von Verweisen und
Rugen iiber Geldstrafen bis hin zu voriibergehender Freistellung oder endgdiltiger Kiindigung reichen. OECD,
Zusammenfassung der OECD (iber die 6ffentliche Verwaltung, PUMA-Synthese Nr. 7, Die Forderung der
Ethik im offentlichen Dienst — Massnahmen in den OECD-Mitgliedstaaten, September 2000;
http://www.oecd.org/dataoecd/60/29/1899729.pdf (zuletzt besucht am 3. Februar 2012).
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4. Kapitel: Abgrenzung des Disziplinarrechts

entierung und der Flihrung nicht verwirklicht werden, vermag die Verwaltungsethik isoliert

von erganzenden Massnahmen kaum einen bedeutenden Beitrag dazu zu leisten, die (beruf-

liche) Persdnlichkeit der Staatsangestellten dahingehend zu pragen, davon abzusehen, Ar-

beitspflichtverletzungen zu begehen.

Die Abgrenzung zwischen den Verfahren ist komplex, im standigen Wandel und teils nicht

rechtlich abschliessend geregelt. Ein schematischer Uberblick soll das Wichtigste visuell dar-

stellen:
Unter- Rechts- Anordnende sultj:::ir-s- Abschluss Rechts-
suchung grundlage Stelle 9 schutz
organ
Departementsvor-
steherIn /
Art. 27a - j RVOV Bunde;kanzle_rIn; Interne oder Bericht ev. mit .
Bund Delegation an ihnen - - keiner
VwVG externe Leitung Antragen
Administrativ- unterstellte Verwal-
untersuchung tungsg_in-_heiten
maoglich
Kt. § 29 Abs. 1 PG Hierarchisch tber- Interne oder Bericht oder Keiner
§ 135 Abs. 3 WO X "
ZH VRG geordnete Stelle extern Leitung Verfligung Rekurs
Art. 25 BPG; .
Bund | Art. 98 — 103 BPV DeparEerrPe?tsvor ItnterneL o_(:er Verfiigung 5 Intherned
Disziplinar- VWVG steherIn externe Leitung eschwerde
verfahren ‘
t.
7H § 30 PG -- -- -- -
Bund
Straf- StGB, StPO ) i Einstellung div. Rechts-
verfahren Kt. Nebenstrafge- Anzeige durch jede | Untersuchungs- | \cpnbord. | mittel mdg-
ZH Person mdglich behorde . -
setzgebung nahme, Urteil lich
Bund | At 163171 IR PUK Bericht keiner
ParlG sammlung
PUK
;t_l § 34 f - n KRG Kantonsrat PUK Bericht keiner
Personal- BPG Amtsleitung/ 3 . .
bl Bund VWVG Personalverantw. Interne Leitung Verfiigung div. / VWVG
Verwaltungs- Kt. PG Amtsleitung/ . ; .
verfahren 7H VRG Personalverantw Interne Leitung Verfligung div. / VRG
.. Hierarchisch tber- . Formlos .
S Bund | Fihrungsaufgabe geordnete Stelle Interne Leitung oder Bericht Keiner
JiEE Kt Flhrungsaufgabe Hierarchisch Uber- Interne Leitun Formlos Keiner
ZH 9 9 geordnete Stelle 9 oder Bericht

Abb. 4 Uberblick der Abgrenzung verschiedener Verfahren
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5. Kapitel: Regelungsbedarf

Im Ubrigen erhélt sich das System selbst. Durch Selektion

und Disziplinierung des Juristennachwuchses. Die Justiz ist
hierarchisch durchstrukturiert. Die Disziplin fihrt zu
Selbstkontrolle und Verinnerlichung der Grundsatze, auf

denen unser Rechtssystem aufgebaut ist. Es sind dies:
Anpassung, Routine, Zwang. Das Recht domestiziert jede
Abnormalitét, gleich welchen Ursprungs, und erzwingt
Gefolgschaft durch Gewdhnung, Disziplin und Strafe. Auf diesen
Pfeilern ruhen im Grunde alle Biirokratien und Hierarchien. "

PETER ZiHLmany ®

1 Ergebnisse der Untersuchung

Unbestritten ist, dass nach wie vor ein offentliches Interesse an der Funktionsfahigkeit staat-
licher Einrichtungen, an der Wirksamkeit staatlicher Aufgabenwahrnehmung sowie an der
Glaubwiirdigkeit der Verwaltung besteht. Da es das Staatspersonal ist, das die 6ffentlichen
Aufgaben erfiillt und ein Teil des im 6ffentlichen Interesse tatigen Staates darstellt, kann die
Funktionsfahigkeit der Institution gefahrdet werden, wenn Staatsangestellte die staatlichen

Auftridge mangelhaft erfiillen und sich fehlverhalten’®’.

Um die einwandfreie Amtsfiihrung sicherzustellen und staatliche Macht einer rationalen Kon-
trolle zu unterstellen, muss eine Rechenschaftspflicht individueller Machttrager Beteiligten
gegenuber festgelegt werden. Verantwortung muss bestimmt und zugewiesen werden, damit
Verantwortlichkeit im Sinne einer Haftung flr die Verletzung der Verantwortung wahrge-

nommen werden kann%,

Die Staatsleitung tragt die politische Verantwortung fiir die Flihrung der Verwaltung. Ihr
kommt die verfassungsrechtliche Pflicht zu, die Verwaltung zu beaufsichtigen. Folglich tragt
die Staatsleitung auch die politische Verantwortung fiir das individuelle Fehlverhalten von
Staatsangestellten, sofern sich die Vorkommnisse und Mangel auf das eigene Handeln der
Staatsleitung zurechnen lassen, das Fehlverhalten gebilligt oder durch mangelnde Leitung

und Aufsicht erméglicht wurde’®®. Um die politische Verantwortung wahrzunehmen, muss die

766 ZIHLMANN PETER, Der Richter und das Madchen, Bern 2011, S. 25 f.
767 vgl. dazu Kap. 3 Ziff. 2.3.2.
78 vgl. dazu Kap. 1 Ziff. 1.2.

759 Insbesondere dann, wenn in einem System Fehler passieren, ist zwischen einer individuellen und einer
politischen Verantwortung zu unterscheiden. Die individuelle Verantwortung zeichnet sich durch folgende
Bedingungen aus: ,die Fahigkeit, Griinde abzuwagen und auf den konkreten Fall anzuwenden (Urteilskraft)
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Staatsleitung gegeniiber der Verwaltung mit Leitungs- und Aufsichtsbefugnissen, die mit

entsprechenden Entscheidungs- und Weisungsrechten einhergehen, ausgestattet werden.

Gegenstand des Aufsichts- und Kontrollsystems ist die rechtliche Verantwortlichkeit der
Staatsangestellten. Diese missen personlich fir die Folgen ihres rechtlichen Fehlverhaltens
einstehen; sie sind fur ihre Geschaftsfihrung verantwortlich. Es wurden drei Kategorien der
Verantwortlichkeit geschaffen, die sich auf verschiedene gesetzliche Grundlagen stiitzen und
unterschiedliche Ziele verfolgen: die strafrechtliche, die vermdgensrechtliche und die diszipli-
narische Verantwortlichkeit. Letztere dient dazu, sicherzustellen, dass Staatsangestellte in-
terne Vorschriften (Verordnungen, Weisungen, Dienstbefehle etc.), die nicht einer richterli-
chen Kontrolle unterstehen, einhalten, da bei einem nicht vorschrifts- und/oder pflichtkon-
formen Verhalten die innere Ordnung und Stabilitét der Institution gefahrdet ist. Wahrend
die strafrechtliche und die vermdégensrechtliche Verantwortlichkeit auf einer ausreichenden
gesetzlichen Grundlage beruhen, ist die disziplinarische Verantwortlichkeit nur Ilickenhaft

verankert.

und dem Ergebnis der Empfehlungen entsprechend zu handeln (Willenskraft), aber auch die Fahigkeit, ko-
harent zu handeln und zu leben (Ich-Stérke)." NIDA-RUMELIN JuLiAN, Verantwortung, Stuttgart 2011. Dem
gegeniiber steht die politische Verantwortlichkeit dafiir, dass die demokratische Ordnung Verantwortung zu-
schreiben muss, um offentliche Kontrolle zu ermdglichen. In solchen Fallen Ubernimmt beispielsweise ein
Regierungsmitglied die politische Verantwortung fiir eine Entscheidung, obwohl man ihm bzw. ihr zubilligen
muss, dass er bzw. sie angesichts von dutzenden von Fallen die Einzelfallkontrolle gar nicht leisten kann.
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2 Begriffswandel der ,Disziplin'

Um Arbeitspflichtverletzungen zu verhindern, soll durch den Sozialisierungsprozess und die
entsprechenden Regelungsinstrumente das Verhalten der Staatsangestellten dahingehend
beeinflusst werden, dass sie die positiven Verhaltensmuster der Institution annehmen und
diese internalisieren. Die Verinnerlichung institutioneller Werte und positiver Verhaltensfor-
men sollen die Leistungsbereitschaft, die Motivation und die Erwartungen der Staatsange-
stellten pragen und ihre Rolle definieren. Ziel des Prozesses ist, die Staatsangestellten in die
Institution zu integrieren und deren Verhaltensnormen positiv zu beeinflussen, damit sie sich
freiwillig an die Arbeits- und Verhaltenspflichten halten. Tun sie es nicht, ist die institutionelle

Ordnung gestort und die staatliche Aufgabenerfiillung gefahrdet’”°.

Eine besondere Funktion im Sozialisierungsprozess kommt der Treuepflicht zu. Als General-
klausel konzipiert, stellt sie eine gesetzlich geregelte allgemeine Arbeitspflicht dar, die zwar
nicht eine Gesinnung zum Gegenstand hat, doch die Wahrung der staatlichen Interessen
verlangt und ein Handeln fordert, das in engem Zusammenhang mit der positiven Einstellung
zum staatlichen Auftrag steht’’!. Wahrend nicht mehr von ,Disziplin' als einem Zustand der
Unterordnung und des blinden Gehorsams gesprochen werden kann, so steht doch das o6f-
fentliche Interesse an einer institutionellen staatlichen Ordnung im Vordergrund und die

pflichtbewusste Auftragserfiillung der Verwaltung an erster Stelle.

Die moderne Zweckorientierung der ,Disziplin* wird erreicht, indem die Forderung nach dis-
zipliniertem Verhalten mit Eigenverantwortung, Selbstdndigkeit und Initiative zusammenge-
fluhrt wird. Eine entsprechende Definition der ,Disziplin® ist beispielsweise im Dienstreglement

der Schweizerischen Armee’”? zu finden:

13 Disziplin

1 Das Erreichen der gesetzten Ziele setzt bei allen Angehérigen eines militérischen
Verbandes diszipliniertes Verhalten voraus. Disziplin heisst: Der einzelne stellt seine
personlichen Interessen und Wiinsche zugunsten des Ganzen zurlick und gibt im
Sinne des Auftrags sein Bestes.

2 Disziplin hat dann die grésste Wirkung, wenn sie mit Initiative und Selbstandigkeit
verbunden ist.

Die Verwaltung ist nicht mit dem Militér gleichzusetzen. Trotzdem veranschaulicht das Bei-

spiel den Begriffswandel der ,Disziplin* und die Verlagerung des Schwerpunktes vom ,blinden

770 vgl. dazu Kap. 1 Ziff. 3.2.1. und Ziff. 3.2.2.
71 vgl. dazu Kap. 2 Ziff. 2.
772 Dienstreglement der Schweizerischen Armee vom 22. Juni 1994 (DR 04), SR 510.107.0.
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5. Kapitel: Regelungsbedarf

Gehorsam' zur ,Auftragserfiillung', was gleichermassen fir die Verwaltung gilt. Die im Inte-
resse des Arbeitgebers und des 6ffentlichen Interesses stehende Auftragserfiillung steht, vor

den Interessen und Wiinschen der einzelnen Staatsangestellten, an erster Stelle.

Folglich signalisiert ,Disziplinierung' heute nicht mehr Unterdriickung, Abhéngigkeit und Be-
strafung, sondern ist Bestandteil beruflicher Sozialisierung, die beschreibt, wie ,der Mensch
zum funktionierenden Radchen in der biirokratischen Organisation wird."””> Ausgegangen
wird vom zentralen Wesensmerkmal blrokratischer Organisationen: der Zielgerichtetheit.
Der Sozialisierungsprozess besteht darin, dass sich die Staatsangestellten den Zielen der Or-
ganisation unterordnen. Intention ist, dass sich die Interessen der Organisation mit denjeni-
gen der Mitarbeitenden decken’”*. Daraus lésst sich eine neue Definition biirokratischer Dis-
ziplin ableiten, die ein verlassliches Funktionieren einer Organisation zum Inhalt hat. Disziplin
wird beschrieben als ,prompte, automatische Ausflihrung der von einem Vorgesetzten im
Rahmen seiner Amtskompetenzen erteilten Befehle und die bestandige ,innere' Ausfiihrungs-

bereitschaft."””®

73 DeRLIEN/BOHME/HEINDL, S. 153. Die Merkmale biirokratischer Organisation spiegeln sich wie folgt in den Ver-
haltensweisen von Burokraten wieder: Klare Kompetenzabgrenzung und arbeitsteilige Strukturierung, Re-
gelsystem, Schriftverkehr, Unpersonlichkeit, Hierarchie, Professionalismus, Laufbahnregelung. DERr-
LIEN/BOHME/HEINDL, S. 162.

7% vgl. dazu Kap. 4 Ziff. 4.1.2.

775 DERLIEN/BOHME/HEINDL, S. 152.
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In der Weisung zum Entwurf des Personalgesetzes’”® begriindet der Regierungsrat des Kan-
tons Zirichs die Abschaffung des Disziplinarrechts unter anderem damit, dass das Vertrauen
in den ordnungsgemassen Gang der Verwaltung nicht durch die Moglichkeit der Disziplinie-
rung erworben wird, sondern durch einen zielbewussten Aufbau der Motivation am Dienst fir
das Gemeinwesen. Diesem Aspekt wurde durch die Einfiihrung des NPM Rechnung getragen:
Zahlreiche Instrumente wie Anreize, Weiterbildungen, Unterstlitzungsmassnahmen etc. wur-
den eingefiihrt, um unter anderem die Motivation der Staatsangestellten zu férdern und eine
neue Verwaltungskultur der Leistungsbereitschaft, der Verantwortung und des Vertrauens zu

etablieren’”.

Doch wahrend die Personalfiihrung mit den ihr zur Verfligung stehenden Instrumenten eine
wesentliche Voraussetzung einer leistungsfahigen Verwaltung ist, greifen moderne Fih-
rungsgrundsatze nicht immer, um den Aufgabenvollzug der Verwaltung sicherzustellen. Die
kritische Auseinandersetzung mit Mitarbeitenden und die Anwendung personalrechtlicher
Massnahmen wie Zielvereinbarungen, Weiterbildungsmassnahmen, Motivationsgesprache
etc. erspart nicht, ,,im Einzelfall auch zu anderen Mitteln zu greifen, notfalls zurechtzuweisen,
hart zu korrigieren oder sogar das Beschéftigungsverhiltnis zu beenden."’”® So unterstiitzen
einvernehmliche, aufbauende und zielfihrende Impulse wie Coaching, Weiterbildung und
organisatorische Massnahmen den geordneten Gang der Verwaltungsflihrung, doch ist die
institutionelle Ordnung nur gewahrleistet, wenn auf abweichendes Verhalten in der Verwal-
tung einheitlich, addquat und konsequent reagiert wird. Wahrend der Fiihrung und Uberzeu-
gung sowie den Unterstitzungs- und Forderungsmassnahmen ein hoher Stellenwert zu-
kommt, muss doch am Ende zur Durchsetzung arbeitsrechtlicher Pflichten ein Instrument zur
Verfligung stehen, das mittels verwaltungsrechtlichem Zwang Ordnung zu erzielen vermag.
Wahrend friher durch die Disziplinierung Zucht und Ordnung erzwungen wurde, bedarf es
heute verschiedener, aufeinander abgestimmter und sich erganzender Regelungsinstrumen-

te, um eine innere institutionelle Ordnung herzustellen und aufrecht zu erhalten.

776 Abl. ZH 1996, Weisung, S. 1157 f.
777 vgl. dazu Kap. 4 Ziff. 4.1.1.
778 CLAUSSEN/BENNEKE/SCHWANDT, S. 1.
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3.1 Vernetztes Regelungssystem

Um die Wirksamkeit staatlicher Aufgabenwahrnehmung zu garantieren und die Glaubwiirdig-
keit der Verwaltung aufrecht zu erhalten, braucht es ein Regelungssystem, das sich dem
sozialen, gesellschaftlichen, politischen und institutionellen Wandel anpasst. Lange Zeit wa-
ren die Aufgaben der Verwaltung Uberschaubar, die Hierarchien Ubersichtlich, die Fihrung
autoritdr, der Handlungsspielraum der Staatsangestellten eingeschrankt und die Bindung
zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber betrachtlich. Ungehorsame Staatsangestellte zu dis-
ziplinieren, war Teil des Systems. Heute nimmt die Leistungsverwaltung eine vielschichtige
Aufgabe wahr, institutionelle Strukturen sind komplex und ein kooperativer Fiihrungsstil ver-
langt von Staatsangestellten Eigenstandigkeit, Initiative und Selbstverantwortung, wahrend
gleichzeitig die Pflichtwerte verblassen. Disziplinierung im urspriinglichen Sinn ist in einer
modernen Verwaltung systemwidrig. Vielmehr muss ein mehrstufiges Regelungssystem (iber
eine Organisationsstruktur verfligen und Prozesse bereitstellen, die Arbeitspflichtverletzun-
gen entgegenwirken und wenn begangen, diese ahnden. Zudem miuissen Staatsangestellte
auf verschiedenen Ebenen in die Institution integriert werden, wobei sie aktiv in den Integra-
tionsprozess einzubinden sind. Die Strukturen eines solchen Regelungssystems sind heute

bereits teilweise wirksam.

Wenn von Staatsangestellten im Kontext des gesellschaftlichen, politischen und institutionel-
len Wandels verlangt wird, pflichtgeméass zu handeln sowie positive Verhaltensmuster der
Institution anzunehmen und institutionelle Werte zu verinnerlichen, muss primar dargelegt
werden, was erwartet und verlangt wird. Arbeitspflichten und Richtlinien miissen festgelegt
und Normen und Werte des offentlichen Dienstes missen definiert, kommuniziert, gelehrt
und vorgelebt werden. Gleichzeitig bedarf es eines Kontrollsystems in einem juristischen
Rahmen, der Mechanismen bereitstellt, um bei Regelverstdssen und Verletzung der Verant-

wortlichkeit adaquat reagieren zu kénnen.

Grundlage des vernetzten Regelungssystems bildet die dreiteilige (strafrechtliche, vermo-
gensrechtliche und disziplinarische) Verantwortlichkeit. Staatsangestellte wissen, dass sie fir
die Folgen des eigenen rechtlichen Fehlverhaltens persdnlich einstehen miissen; wer verant-
wortlich ist, haftet flir die Verletzung einer klar definierten Verantwortung. Unerlasslich ist,
rechtliche Verfahren bereitzustellen, damit bei einem Pflichtverstoss einheitlich und adaquat
vorgegangen werden kann. Bleiben Konsequenzen nach pflichtwidrigem Verhalten aus, wird

das System ausgehdhlt.
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STRUKTUR (STRUKTURELLE UBERPRUFUNG)

Vollzugs- und Wirkungsanalyse Audit Beschwerde- Urteils-
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Umsetzung ethischer Standards .‘
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Haftungsverfahren

Abb. 5 Vernetztes Regelungssystem zur Aufrechterhaltung institutioneller Ordnung

Gestltzt wird die Verantwortlichkeit durch die strukturelle Ausgestaltung der Organisation

und der Prozesse, die darauf ausgerichtet sind, die definierte Verwaltungskultur umzusetzen,

um das Risiko von Arbeitspflichtverletzungen zu minimieren. Dabei ist die institutionelle Wirk-

lichkeit periodisch und systematisch durch Vollzugs- und Wirkungsanalysen des materiellen

Rechts und Audits zu Uberpriifen, um die Organisation und die Prozesse bestandig zu opti-

mieren. Ein Beschwerde- und Urteilsmanagement soll zusatzlich auf innerbetriebliche

Schwachstellen hinweisen, die durch strukturelle Anpassungen beseitigt werden.

Neben einer klar zugewiesenen Verantwortung und einer gezielten Organisationsentwicklung

soll in der Verwaltung mittels kooperativem Flihrungsstils menschenorientiert zum institutio-

nellen Erfolg geflihrt werden. Dabei ist Teil der Fihrungsaufgabe, ethische Standards zu leh-

ren und vorzuleben, Arbeitspflichtverletzungen zu thematisieren, Problemsituationen friihzei-

tig zu erkennen, bei Schwierigkeiten beratend einzugreifen und zu unterstiitzen. Wo gerecht-

fertigt und notwendig, soll durch den Vorgesetzten gemahnt und zurechtgewiesen werden.

Es ist die Aufgabe der Fihrung, Ungereimtheiten friihzeitig zu erkennen und auf diese oppor-

tun zu reagieren.
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5. Kapitel: Regelungsbedarf

Weiteres Element des Regelungssystems ist die personalrechtliche Massnahme. Anreize sol-

len im Vorfeld dafilir sorgen, den geordneten Aufgabenvollzug sicherzustellen, indem sie be-

stimmte Verhaltensweisen auslosen bzw. verstarken und andere, unerwiinschte Verhaltens-

weisen mindern. Bei unbefriedigendem Verhalten kdénnen anlasslich von Qualifikationsge-

sprachen und Zielvereinbarungen personalrechtliche Massnahmen vereinbart werden, die

den Staatsangestellten verpflichten, Weiterbildungen zu besuchen und/oder ein Coaching

oder Mentoring in Anspruch zu nehmen. Sind die Probleme zwischen Arbeitgeber und Ange-

stelltem nicht I6sbar, kann das personalrechtliche Kiindigungsverfahren eingeleitet werden.

3.2 Praktische Anwendung des vernetzten Regelungssystems

o . Gesetzlich
Was Verfahrenszustandigkeit / Verbindung Verfahren Massnahmen esg zliche
Bestimmung
. . DIREKTER Fihrungs- w
ungereimtes einschreiten VORGESETZTER grundstze Gesprache
Verhalten - ] Beobachtung Keine
ein- individuelle | Ermannung
schalten etc.
Betreuung
einschreiten Qualifikations-
Personal- -
anhaltendes < v . gesprache
; = rechtliche NN
ungereimtes PERSONAL- Weiterbildung
Massnahmen .
Verhalten ABTEILUNG Coaching Personalgesetz
. . Zielverein-
einschreiten ein- barung
D schalten etc.
| Verweis
4 A
Verfahren Anderung A.Uf
o RECHTSDIENST/STAB gabenkreis
Arbeitspflicht- . : wegen Ar- A
einschreiten A ) . Riickstufung Neuregelung
verletzung P beitspflicht-
“— ) verletzun Versetzung Personalrecht
ein- 9 Kindigung
schalten Berufsaus-
Ubungsverbot
v
) ) UNTERSUCHUNGS- Strafrechtliche Strafrecht /
SimlaTEs einschreiten BEHORDE Strafverfahren - Strafprozess-
Sanktionen
Verhalten recht

<
<«

Abb. 6 Praktische Anwendung der verschiedenen Verfahren

Das vorgeschlagene Regelungssystem weist eine Skalierung auf: Je mehr die Arbeitspflicht-

verletzung fiir den staatlichen Betrieb ins Gewicht fallt, umso unnachgiebiger soll eingeschrit-
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3 Instrumente zur Aufrechterhaltung institutioneller Ordnung

ten werden. Wahrend die Verfahren teils parallel geflihrt werden beziehungsweise ineinander
Ubergehen, so sind sie doch voneinander abzugrenzen, da sie sich in der Verfahrensfiihrung,

den Konsequenzen und Zustandigkeiten unterscheiden.

Bei den ersten Anzeichen ungereimten Verhaltens eines Staatsangestellten ist es die Aufgabe
direkter Vorgesetzter, die Flihrungsverantwortung wahrzunehmen und adaquat einzuschrei-
ten. Vorgesetzte beobachten das Verhalten der Betroffenen, weisen sie zurecht und/oder
ermahnen. Dauert das pflichtwidrige Verhalten an, ist die Personalabteilung zu involvieren
und personalrechtliche Massnahmen sind zu vereinbaren. Bleibt der Erfolg dieser Massnah-
men aus und entwickelt sich das Verhalten zu einer (schwerwiegenden) Arbeitspflichtverlet-
zung (oder lag bereits ein Verdacht auf eine Arbeitspflichtverletzung vor), kann der Rechts-
dienst/Stab die Einleitung eines Verfahrens wegen Arbeitspflichtverletzung beantragen. Stellt
das Verhalten gleichzeitig eine Straftat im Sinne des Strafgesetzbuches dar, sind die Akten

der Untersuchungsbehérde zu iberweisen, die gegebenenfalls ein Strafverfahren einleitet.

Um das Regelungssystem erfolgreich umzusetzen, miissen unter anderem samtliche Verfah-
ren ihrer Bedeutung und Gewichtung entsprechend geregelt werden. Diesen Anforderungen
wird die heutige Verfahrensregelung bei Arbeitspflichtverletzung nicht gerecht, weshalb im
Kapitel sechs eine Erganzung des Personalgesetzes vorgeschlagen wird. Vorgangig soll an-
hand einer Analyse der Geltung strafprozessualer Mindestgarantien im Verwaltungsverfahren
gepruft werden, welche Verfahrensgarantien im Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung

gesetzlich zu verankern sind.
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4 Prifung der Anwendbarkeit von Verfahrensgarantien im Disziplinar-

recht

4.1 Geltende verfassungsrechtliche Verfahrensgarantien im Strafrecht

und im Verwaltungsrecht
4.1.1 Einleitung

Die systematische Einordnung des Disziplinarrechts in die Rechtsordnung ist von praktischer
Bedeutung, weil bei Gesetzesliicken und als Auslegungshilfe diejenigen Grundsatze beigezo-
gen werden, die das Rechtsgebiet der formalen Zuordnung bestimmen. Da das Disziplinar-
recht dem Verwaltungsrecht zugeordnet ist, gelten die Verfahrensgarantien des Verwaltungs-
rechts. Zu prifen ist, ob die verfassungsrechtlich verankerten Verfahrensgarantien im Ver-
waltungsverfahren den Anforderungen eines modernen Disziplinarrechts geniigen, ob straf-
prozessuale Mindestgarantien zu Ubernehmen sind, oder ob eigenstdndige Verfahrensregeln
definiert werden missen. Wahrend zuerst die verfassungsrechtlichen allgemeinen und straf-
rechtlichen Verfahrensgarantien vorgestellt werden (Art. 29 BV und Art. 32 BV), wird an-
schliessend auf folgende Teilgehalte ndher eingegangen: die Unschuldsvermutung, das
Recht zur Aussageverweigerung, das Recht auf Information Uber die erhobenen Beschuldi-
gungen, die Verteidigungsrechte, das Verbot der Anwendung unrechtmassig erlangter Be-

weise, keine Strafe ohne Gesetz und das Verbot riickwirkender Strafgesetze.
4.1.2 Verfassungsrechtliche Verfahrensgarantien

In den Art. 29 — 32 der Bundesverfassung werden Verfahrensprinzipien geregelt, die grund-
rechtlichen Schutz geniessen, weshalb sie auch Verfahrensgrundrechte genannt werden. Sie
gewahrleisten ein Minimum an rechtsstaatlichen Anforderungen an die Verfahren vor den
Behdrden und schitzen im Kern die Wiirde des Menschen. Verfahrensgrundrechte garantie-
ren, dass ungeachtet der Person und der zur Beurteilung stehenden Frage, den Betroffenen
im Verfahren ein Mindestmass an Respekt von Seiten der staatlichen Behérden zugestanden
wird, so dass die Betroffenen nicht zum blossen Verfahrensobjekt herabgewirdigt werden.
Die Beachtung der Verfahrensprinzipien tragt wesentlich dazu bei, die staatlichen Entscheide
und Urteile zu legitimieren, erleichtert die Wahrheitsfindung, starkt das Vertrauen in die Be-

hérden und fordert die Akzeptanz der Entscheide durch Einsicht””.

779
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4 Priifung der Anwendbarkeit von Verfahrensgarantien im Disziplinarrecht

Weitere Rechte der Verfahrensbeteiligten ergeben sich aus den Garantien des internationalen
Menschenrechtsschutzes. Den staatsvertraglichen Verfahrensgarantien, die in der EMRK und
des UNO-Paktes II verankert sind, kommt Verfassungsrang zu. Wahrend die staatsvertragli-
chen und die verfassungsrechtlichen Verfahrensgarantien in vielerlei Hinsicht deckungsgleich
sind, sind die Bestimmungen der Bundesverfassung als eigenstandige Garantien zu verste-
hen. Die enge Verzahnung der Verfahrensrechte sowie die reichhaltige Rechtsprechung der
Vertragsorgane lassen es im konkreten Anwendungsfall als angezeigt erscheinen, neben den
verfassungsrechtlichen Garantien immer auch die staatsvertraglich gewahrleisteten Anspri-

che zu priifen’®,
4.1.2.1 Verfassungsrechtliche Verfahrensgarantien im Strafverfahren

Die Grundsatze eines verfassungskonformen Strafverfahrens werden in Art. 32 BV verankert,
die sich eng an Art. 6 und 7 der Europadischen Menschenrechtskonvention und Art. 14 und 15
UNO-Pakt II anlehnen. Sie stehen ausschliesslich den einer strafbaren Handlung beschuldig-
ten Personen zu. Die besonderen Verfahrensgrundrechte im Strafverfahren sollen die Fair-
ness des Strafverfahrens sicherstellen. Die Rechte garantieren, dass der Staat seinen Straf-
verfolgungsanspruch schonend austibt und den Beschuldigten genligend Mittel zur Wahr-

nehmung der Verteidigungsrechte bereitstellt’s!.,

Gemass Art. 32 Abs. 1 BV gilt jede Person bis zur rechtskraftigen Verurteilung als unschuldig.
Jede beschuldigte Person hat Anspruch darauf, moglichst rasch und umfassend Uber die ge-
gen sie erhobenen Beschuldigungen unterrichtet zu werden (Art. 32 Abs. 2 BV). Weiter hat
jede verurteilte Person das Recht, das Urteil von einem héheren Gericht iberpriifen zu las-
sen (Art. 32 Abs. 3 BV). Aus den Grundsatzen eines menschenrechtskonformen Strafverfah-
rens lassen sich zudem folgende Teilgehalte ableiten: Das Recht auf Aussageverweigerung,
Verteidigungsrechte, das Verbot der Verwendung unrechtmdssig erlangter Beweise, keine
Strafe ohne Gesetz und Verbot riickwirkender Strafgesetze sowie das Verbot der Doppelver-

folgung”®?.

780 KieNer/KALIN, S. 402; RHINOW/KOLLER/KISS/ THURNHERR/BRUHL-MOSER, S. 90 f.

781 KIENER/KALIN, S. 462.

782 \Weiter steht den Angeklagten das Recht zu, unentgeltlich einen Dolmetscher zu erhalten. Schliesslich haben
sie den Anspruch auf ein Urteil in angemessener Frist. Diese Rechte sind in vorliegendem Kontext nicht re-
levant, insbesondere deshalb, weil Art. 4a VWVG das Beschleunigungsgebot auch im Verwaltungsverfahren
vorschreibt.
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4.1.2.2 Verfassungsrechtliche Verfahrensgarantien im Verwaltungsverfahren

Gemass Art. 29 Abs. 1 BV hat jede Person in Verfahren vor Gerichts- und Verwaltungsinstan-
zen Anspruch auf gleiche und gerechte Behandlung sowie auf Beurteilung innert angemesse-
ner Frist. Absatz 1 von Art. 29 BV garantiert in allgemeiner Weise ein gerechtes Verfahren.
Als allgemeines Fairnessgebot im Sinne einer Garantie des ,fair trial' kommt Absatz 1 als Auf-
fangtatbestand immer dann zur Anwendung, wenn die spezifischen Verfahrensgarantien die
erforderliche Verfahrensfairness nicht zu gewahrleisten vermégen’®, Als Ausgangspunkt um-

fasst Absatz 1 eine nicht abschliessende Reihe von Teilgehalten:

- Verbot der formellen Rechtsverweigerung

- Verbot der Rechtsverzégerung

- Verbot des Uberspitzten Formalismus

- Unzulassige Einschréankung der Priifung

- Richtige Zusammensetzung der Entscheidbehdrde

- Anspruch auf Revision’%*,

Gemass Art. 29 Abs. 2 BV haben die Parteien Anspruch auf rechtliches Gehér. ,Das rechtliche
Gehor ist einerseits ein personlichkeitsbezogenes Verfahrensrecht der Beteiligten und schiitzt
vor Herabminderung zum blossen Verfahrensobjekt. Andererseits ist es ein Mittel der Sach-
aufklarung, dient der optimalen Aufarbeitung der relevanten Entscheidungsgrundlagen und
erméglicht im Rahmen des Verfahrensrechts die Einfilhrung der Sicht der Betroffenen."’®
Der Grundgedanke des Gehoérsanspruchs geht somit (iber die Forderung, gehért zu werden

hinaus und ermdglicht eine effektive Mitwirkung der Betroffenen im Verfahren.

Das rechtliche Gehor stellt eine Minimalgarantie dar und umfasst als Mitwirkungsrecht alle
Befugnisse, die einer Partei einzurdumen sind, damit sie in einem Verfahren ihren Stand-
punkt wirksam zur Geltung bringen kann’®. Der Gehéranspruch als Ausgangspunkt umfasst

folgende Teilgehalte:

e ,Anspruch auf vorgingige Orientierung, Ausserung und Anhdrung
- Recht auf Orientierung Uber das Verfahren
- Recht auf persdnliche Teilnahme am Verfahren
- Recht auf Ausserung und Stellungnahme

- Recht auf Mitwirkung am Beweisverfahren

783 RHINow/KOLLER/K1SS/ THURNHERR/BRUHL-MOSER, S. 97.

STEINMANN, Kommentar BV, N 9 zu Art. 29.

STEINMANN, Kommentar BV, N 21 zu Art. 29; vgl. ferner WALDMANN, rechtliches Gehér, S. 56; BGer vom
10.6.2011 8C_1033/2010 E. 5.2.

78 BGer vom 10.6.2011 8C_1033/2010 E. 5.2; BGE 135 II 286 E. 5.1 S. 293.
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4 Priifung der Anwendbarkeit von Verfahrensgarantien im Disziplinarrecht

- Behordliche Anhérungs- und Priifungspflichten

Anspruch auf Akteneinsicht und Aktenfiihrungspflicht
- Funktion, Inhalt Geltung
- Umfang (welche Akten, Zeitpunkt)
- Aktenflihrungspflicht

- Schranken des Einsichtsrechts

Anspruch auf Eréffnung und Begriindung des Entscheids
w787

Anspruch auf Vertretung und Verbeistdandung.

Art. 29 Abs. 3 BV garantiert jeder Person, die nicht Gber die erforderlichen Mittel verfligt,
unentgeltliche Rechtspflege, wenn ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint. Soweit es
zur Wahrung der Rechte notwendig ist, haben Betroffene ausserdem Anspruch auf unent-

geltlichen Rechtsbeistand.

Im Folgenden werden strafprozessuale Mindestgarantien und deren Gliltigkeit im Verwal-

tungsverfahren gepriift.
4.1.3 Unschuldsvermutung
4.1.3.1 Im Strafverfahren

Die Unschuldsvermutung’® gelangt dann zur Anwendung, wenn ein Vorwurf strafbaren Ver-
haltens von staatlicher Seite erhoben wird. Sie besagt, dass jede Person bis zur rechtskrafti-
gen Verurteilung als unschuldig gilt. Somit bildet die Unschuldsvermutung die Grundlage der
Rechte zur Verteidigung im Strafverfahren im Allgemeinen und die Grundlage des Verbots
zum Selbstbezichtigungszwang im Besonderen, weil jemand, der als unschuldig zu gelten
hat, nicht gehalten sein kann, ihn selbst belastende Umsténde vorzutragen. Nicht relevant

', Weil die Unschuldsvermutung die Be-

ist, ob ein besonderes Rechtsverhaltnis vorlieg
schuldigten vor jeglicher Vorverurteilung schitzt, werden alle staatlichen Stellen in die Pflicht

genommen; niemand darf ohne gesetzlichen Schuldnachweis als schuldig bezeichnet oder

787 RHINOW/KOLLER/KISS/ THURNHERR/BRUHL-MOSER, S. 111; vgl. ferner STEINMANN, Kommentar BV, N 21 ff. zu Art.

29.
788 Art. 32 Abs. 1 BV; Art. 6 Ziff. 2 EMRK und Art. 14 Ziff. 2 UNO-Pakt II; Art. 10 Abs. 1 StPO.
78 Lurz, S. 413.
70 TOPHINKE, S. 143.
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entsprechend behandelt werden. Geschiitzt wird der gute Ruf eines Menschen vor staatlicher

Zuweisung nicht bewiesener strafrechtlicher Schuld”’.

Die Unschuldsvermutung enthalt sowohl eine Beweislastregel als auch eine Beweiswirdi-
gungsregel. Als Beweislastregel gilt, ,dass es Sache der Anklagebehdrde ist, die Schuld des
Angeklagten zu beweisen, und nicht dieser seine Unschuld nachweisen muss".”®* Die Be-
weiswurdigungsregel fordert, , dass sich der Strafrichter nicht von der Existenz eines fir den
Angeklagten ungtinstigen Sachverhalts Uiberzeugt erkldren darf, wenn bei objektiver Betrach-
tung Zweifel bestehen, ob sich der Sachverhalt so verwirklich hat."’** Der Betroffene muss
bei uniberwindlichen Zweifeln freigesprochen werden, respektive es muss von dem flr den

Beschuldigten ginstigeren Sachverhalt ausgegangen werden.

4.1.3.2 Im Verwaltungsverfahren

t’%*. angewendet

Im Verwaltungsverfahren gilt die Unschuldsvermutung grundsatzlich nich
werden die beweisrechtlichen Maximen des Verwaltungsverfahrens’®. Die Behérde stellt den
Sachverhalt von Amtes wegen fest und bedient sich der im Verwaltungsrecht zuldssigen Be-
weismittel, die sich von denjenigen im Strafprozessrecht unterscheiden’®. Die Parteien sind

verpflichtet, an der Feststellung des Sachverhaltes mitzuwirken.

Die Beweise werden frei gewurdigt. Die Behdrde hat unter Beriicksichtigung der Gesamtheit
der ihr zur Verfligung stehenden Erkenntnisse einen Sachverhalt zu werten. Vorgesehen sind
weder starre Beweisregeln noch ist eine unumstéssliche Gewissheit vorausgesetzt: Massgeb-
lich ist einzig die Uberzeugung der Behdrde vom Vorhandensein bzw. Fehlen einer Tatsache,

wobei es einen so hohen Grad an Wahrscheinlichkeit braucht, dass keine verniinftigen Zwei-

71 Hiner, Mindestgarantien, S. 22 f.; KIENER/KALIN, S. 463; Lutz, S. 413 f.; TOPHINKE, S. 135; VesT, Kommentar
BV, N 13 zu Art. 32. Die Vermutung der Schuldlosigkeit entfaltet auch eine indirekte Drittwirkung, so dass
der Grundsatz z.B. auch fir die Medien gilt.

792 Gtatt vieler BGE 120 Ia 31 E. 2¢ S. 36 f.
793 Gtatt vieler BGE 120 Ia 31 E. 2¢ S. 36 f.

7% Ein Beispiel dafiir findet sich im Konkordat iiber Massnahmen gegen Gewalt anlisslich von Sportveranstal-
tungen vom 15. November 2007 (Hooligankonkordat). Obwohl die Betroffenen die Massnahmen als Strafen
empfinden und das Fehlen von strafprozessualen Rechten, insbesondere der Unschuldsvermutung beman-
geln, gilt die Unschuldsvermutung nicht. (HENSLER, S. 40 und 44). Das Bundesgericht fiihrt aus: ,, Mit Blick
auf die Unschuldsvermutung kann in Bezug auf die einzelnen Massnahmen das Folgende angefiigt werden.
Die Meldeauflage stiitzt sich nach Art. 6 Abs. 1 lit. b Konkordat u.a. darauf, dass aufgrund konkreter und
aktueller Tatsachen anzunehmen ist, dass sich die Person nicht von Gewalttatigkeiten abhalten lasse. Fiir
den Polizeigewahrsam nach Art. 8 Abs. 1 lit. a Konkordat ist massgebend, dass aufgrund von konkreten
und aktuellen Hinweisen eine Beteiligung an schwerwiegenden Gewalttatigkeiten zu befiirchten ist (und die
Massnahme zur Durchsetzung eines Rayonverbots dient [zur Publikation bestimmtes Urteil 1C_428/2009
vom 13. Oktober 2010 E. 7]). Damit kommt kein strafrechtlicher Vorwurf zum Ausdruck, der mit der Un-
schuldsvermutung unvereinbar ist." BGer vom 16.11.2010, 1C_278/2009 E. 4.2.

7% VergG ZH vom 26.8.2010 VB.2010.00308 E. 3.2.2.
7% Im Verwaltungsrecht zulassig sind geméss Art. 12 VwVG: Urkunden, Auskiinfte der Parteien, Auskiinfte oder
Zeugnis von Drittpersonen, Augenschein und Gutachten von Sachversténdigen.
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fel bleiben’. Filhren die von Amtes wegen vorzunehmenden Abkldrungen die Verwaltung
oder das Gericht bei pflichtgeméasser Beweiswiirdigung zur Uberzeugung, ein bestimmter
Sachverhalt sei als Giberwiegend wahrscheinlich zu betrachten und es kénnten weitere Be-
weismassnahmen an diesem feststehenden Ergebnis nichts mehr andern, so ist auf die Ab-
nahme weiterer Beweise zu verzichten’*®, Die Behérde hat sich nicht an einem ,verfassungs-
massigen Beweismassstab' zu orientieren, sondern es genigt, wenn sie ihre Meinung, ob ein
bestimmter Sachverhalt eingetreten ist oder nicht, sorgfaltig, gewissenhaft und unvoreinge-
nommen sowie in freier Uberzeugung bildet und ihren Entscheid verantworten und begriin-

den kann’®,

HANER weist allerdings darauf hin, dass im Administrativverfahren der Beweissatz ,in dubio
pro reo' gilt: ,In diesen Verfahren muss die Behérde in Zweifelsfallen, wenn keine Sicherheit
besteht, ob der volle Beweis erbracht ist, zugunsten des Verfahrensbetroffenen entschei-
den."®® Ebenfalls wird in der Rechtsprechung tendenziell bejaht, dass der &ffentlich-
rechtliche Arbeitgeber im Zusammenhang mit der Verdachtskiindigung®®! an die Unschulds-
vermutung nach Art. 32 Abs. 1 BV gebunden ist®®. Das Verwaltungsgericht hélt fest, dass
der offentlich-rechtliche Arbeitgeber zu beachten habe, dass die Unschuldsvermutung auch
Wirkung ausserhalb und nach dem Strafverfahren besitze. Samtliche staatliche Behdérden
dirften niemanden vor oder bei Fehlen einer rechtskraftigen Verurteilung als schuldig be-

handeln oder bezeichnen®®,

77 HiNer, Mindestgarantien, S. 25; HANER, Sachverhalt, S. 49; Krauskopr/EMMENEGGER, Praxiskommentar VwVg,

N 213 f. zu Art. 12; WaLDMANN, S. 117.

7% BGer vom 10.6.2011 8C_1033/2010 E. 5.2.

7% VerG ZH vom 26.8.2010 VB.2010.00308 E. 3.2.2.

800 Hiner, Sachverhalt, S. 50.

801 Von einer Verdachtskiindigung wird gesprochen, wenn eine Partei einen Arbeitsvertrag fristlos kiindigt, weil
sie einen schwerwiegenden Verdacht hat, die andere Partei habe eine Straftat oder eine sonstige Verfeh-
lung begangen. BGer vom 3.1.2006 4C.317/2005 E. 5.3.

802 VerG zZH vom 13.1.2010 PB.2009.00013 E. 3.4; VerG ZH vom 21.7.2010 PB.2010.00012 E. 6.1; VerG ZH
vom 21.12.2005 PB.2005.00034 E. 5.3.2.

803 VerG zZH vom 13.1.2010 PB.2009.00013 E. 3.4. Folglich ist nicht zulissig, eine Kiindigung wegen strafbaren
Handlungen auszusprechen, wenn noch kein rechtskraftiges Urteil ergangen ist. Davon zu unterscheiden ist
die Kiindigung, die sich auf einen bestimmten erstellten Sachverhalt stiitzt, aber unabhangig von dessen
nicht feststehender strafrechtlicher Wiirdigung erfolgt. Somit geht es bei einer Verdachtskiindigung nicht
um eine strafrechtliche Schuld, sondern um die Frage, ob die Weiterfiihrung des Arbeitsverhaltnisses zu-
mutbar ist.
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4.1.4 Recht zur Aussageverweigerung
4.1.4.1 Im Strafverfahren

Im Strafverfahren gehdrt die Selbstbelastungsfreiheit (nemo tenetur se ipsum accusare) zu
den fundamentalen Verfahrensgrundsatzen. Obwohl nicht ausdrticklich in der Bundesverfas-
sung verankert, anerkennt das Bundesgericht den Anspruch, dass niemand gehalten ist, zu
seiner Belastung beizutragen und deshalb nicht zur Aussage verpflichtet ist®*. Ob sich die
Garantie aus der Unschuldsvermutung (Art. 32 Abs. 1 BV) oder aus den Verteidigungsrech-
ten (Art. 32 Abs. 2 BV) ergibt, ldsst das Bundesgericht offen®”. Dass sich die beschuldigte
Person nicht selbst belasten muss und dass sie das Recht hat, Aussagen und Mitwirkung im
Strafverfahren zu verweigern, ist in der Eidgendéssischen Strafprozessordnung explizit veran-
kert (Art. 113 StPO). Der Gesetzestext weist darauf hin, dass das Aussageverweigerungs-
recht enger ist, als dass es allein die verbale Kommunikation beriihrt und das Recht auf
Schweigen beinhaltet. Das Prinzip der Selbstbelastungsfreiheit bezieht sich auf das Verhalten
der beschuldigten Person im Verfahren schlechthin; ,es garantiert die Freiheit von Zwang

hinsichtlich samtlicher aktiver Mitwirkungsformen."%

Konkret bedeutet die Selbstbelastungsfreiheit, dass Beschuldigte zur Sache und somit zu
Schuld- und Strafpunkten keine Aussagen zu machen brauchen und zwar unabhangig davon,
ob eine Frage aus Sicht der Strafbehdrde eine belastende oder entlastende Antwort zu pro-
vozieren geeignet ist*®””. Aus dem Schweigen diirfen den Beschuldigten keine Nachteile er-
wachsen®®, Kehrseite der Selbstbelastungsfreiheit der beschuldigten Person ist fiir die Straf-
behdrde das Verbot des Zwangs zur Selbstbelastung. Ziel des nemo tenetur Grundsatzes ist,
dem Beschuldigten den Schutz vor Zwang und vor physischem und psychischem Druck durch
staatliche Organe zu garantieren, um Fehlurteile zu verhindern®®. Die beschuldigte Person

darf nicht mit Mitteln, welche sie in ihrer Freiheit der Willensentschliessung oder Willensbeta-

804 Dariiber hinaus bejaht das Bundesgericht auch die Pflicht der Behérden zur Information des Beschuldigten

Uber sein Aussageverweigerungsrecht. BGer vom 14.3.2001 8G.55/2000 E. 3 b.; vgl. ferner FLACHSMANN/
WEHRENBERG, S. 317; Lutz, S. 412 ff.

805 BGE 1301126 E. 2.1 S. 128 f.; FLACHSMANN/WEHRENBERG, S. 315; LIEBER, Kommentar StPO, N 7 zu Art. 113.

806 | 1epER, Kommentar StPO, N 1 zu Art. 113.

807 |1eger, Kommentar StPO, N 15 zu Art. 113.

808 Art. 14 Ziff. 3 lit. g UNO-Pakt II; KIENER/KALIN, S. 471. Ferner leitet die Lehre das Recht zur Aussageverwei-
gerung aus Art. 6 Ziff. 1 EMRK ab. Nach dem lateinischen Grundsatz ,Nemo tenetur se ipsum accusare".
Der Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit wird im Folgenden in einer Kurzform als Nemo tenetur Grund-
satz zitiert.

809 Lutz, S. 412; TOPHINKE, S. 274.
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tigung beeintrachtigen, zur Aussage oder gar zu einem Gestandnis und damit zur aktiven

Mitwirkung an der Schaffung von Beweisen bewogen werden®™,
4.1.4.2 Mitwirkungspfiicht im Verwaltungsverfahren

Der nemo tenetur Grundsatz findet im Verwaltungsverfahren keine Anwendung. Im Gegen-
teil: Die Parteien sind verpflichtet, bei der beweismassigen Sachverhaltsaufklarung und am

812 jst all-

ordnungsgeméssen Verfahrensablauf aktiv mitzuwirken®'!. Die Mitwirkungspflich
gemeiner Natur und erstreckt sich auf alle Arten der Sachverhaltserhebung und damit auf
samtliche im Verwaltungsverfahren zuldssige Beweismittel. Die Parteien sind verpflichtet,
Urkunden vorzulegen, Auskiinfte zu erteilen, Augenscheine zu dulden oder an einer Begut-
achtung mitzuwirken®'®. Die dem Verwaltungsrecht eigene Mitwirkungs- bzw. Auskunfts-
pflicht besteht selbst dann, wenn sich die Auskunft zum Nachteil des Rechtsunterworfenen
auswirkt, wobei die Mitwirkung verhaltnismassig und zumutbar sein muss®*. Die Mitwir-
kungspflicht bezieht sich zwar haufig nicht auf die von Amtes wegen eingeleiteten Verfahren,
gelten aber auch dann, wenn die Partei im Verfahren eigene Rechte geltend macht, dies be-
sonders wenn es um die Erstellung von Tatsachen geht, welche eine Partei besser kennt als
die Behorde und welche diese ohne ihre Mitwirkungsrechte gar nicht oder nicht ohne ver-
niinftigen Aufwand erheben kdnnen®®. Trotz Mitwirkungsrechte der Parteien bleibt die Be-
weisfuihrungslast bei der Behdrde; die Mitwirkungspflicht bedeutet nicht, dass der Untersu-
chungsgrundsatz ausgeschlossen wird. Vielmehr haben die Beteiligten die mit der Sache be-
fasste Instanz in deren aktiven Rolle zu unterstiitzen, wodurch sie zur Sachverhaltsermittiung
beitragen®'®. Dabei hat die Behorde im Sinne einer Aufklirungspflicht die Betroffenen dar-
Uber aufzuklaren, worin die Mitwirkungspflicht besteht und welche Beweismittel beizubringen

sind®’.

810 | 1eper, Kommentar StPO, N 37 zu Art. 113.

811 KrauskoPF/EMMENEGGER, Praxiskommentar VwVg, N 37 zu Art. 13.

Der Mitwirkungspflicht gegenliber steht das Mitwirkungsrecht, das sich auf Art. 29 Abs. 2 BV stiitzt. Das
Mitwirkungsrecht beinhaltet ,insbesondere das Recht, sich vor Erlass des Entscheids zur Sache zu dussern,
erhebliche Beweise beizubringen, mit erheblichen Beweisantragen gehdrt zu werden und an der Erhebung
wesentlicher Beweise mitzuwirken oder zumindest zum Beweisergebnis Stellung zu beziehen, wenn dieses
geeignet ist, den Entscheid zu beeinflussen."™ WALDMANN, rechtliches Gehor, S. 63.

813 Auer, Kommentar VWVG, N 3 zu Art. 13.

84 BGE 132 II 113 E. 3.2 S. 115; Auer, Kommentar VWVG, N 6 und N 8 zu Art. 13.

815 BGE 128 II 139 E. 2¢ S. 143; BGE 130 II 449 E. 6.6.1 S. 464; HANER, Mindestgarantien, S. 25; HANER, Sach-
verhalt, S. 42 f.; KRAUSKOPF/EMMENEGGER, Praxiskommentar VwVg, N 12 ff. zu Art. 13; WALDMANN, S. 117.
AuEr, Kommentar VWVG, N 11 zu Art. 13; KrRAUSKOPF/EMMENEGGER, Praxiskommentar VwVg, N 4 zu Art. 13.
HANER, Sachverhalt, S. 46 f.; KRAuskOPF/EMMENEGGER, Praxiskommentar VwVg, N 47 ff. zu Art. 13.

812

816
817
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Eine Mitwirkungspflicht der Parteien kann ebenfalls durch das offentliche Interesse an einer
umfassenden Sachverhaltsaufkldrung (materielle Wahrheit) geboten sein. Die Mitwirkung
stlitzt sich in diesen Fallen auf den Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV) und
gilt unabhangig davon, ob das Verfahren durch Gesuch oder von Amtes wegen eingeleitet
wurde®®, An die aus Treu und Glauben abgeleitete Mitwirkungspflicht ist allerdings keine
allzu hohe Anforderung zu stellen®'?; sie kommt insbesondere dann zum Zuge, wenn die Be-
hérde den Sachverhalt gar nicht festzustellen vermag, wenn die Parteien die Tatsachen bes-
ser kennen, als die Behoérden und letztere ohne deren Mitwirkung nicht mit vernlinftigem
Aufwand erhoben werden kénnen, oder wenn die Behdrden aufgrund der Umstdnde eine

Mitwirkung aus eigenem Antrieb von den Parteien erwarten kann®?,

In Administrativuntersuchungen, die dazu dienen, Ungereimtheiten in der Verwaltung naher
zu Uberpriifen, wird die Mitwirkungspflicht entweder gesetzlich festgehalten®! oder sie I&sst
sich aus dem Anstellungsverhaltnis, namentlich der Treuepflicht der Mitarbeitenden ableiten.
Grenzen der Auskunftspflicht bildet die Gefahr, sich strafrechtlichen Untersuchungen auszu-

setzen®?,
4.1.4.3 Wertungswiderspruch zwischen Schweigerecht und Mitwirkungspfiicht

Zwischen dem strafprozessualen Schweigerecht und der verwaltungsrechtlichen Auskunfts-

523 und in der

pflicht besteht ein Wertungswiderspruch, der in der Praxis selten thematisier
Literatur differenziert beurteilt wird. SEILER stellt fest, dass der Wertungswiderspruch rational
nicht erklarbar sei, was zu unlésbaren logischen und praktischen Problemen in der Rechts-
anwendung fiihre®**. Fiir besonders problematisch halt SEILER die Félle, in denen Strafrecht
und Verwaltungsrecht zusammenwirken, um bestimmte Ziele zu erreichen: Da kdnne eine
Auskunft oder Meldung, die jemand verwaltungsrechtlich zu erstatten verpflichtet sei, zu
einer strafrechtlichen Verurteilung filhren®®. Fiir SEILER {iberzeugen die bisherigen Lésungs-
versuche nicht, den grundsatzlichen Wertungswiderspruch zwischen der verwaltungsrechtli-
chen Auskunftspflicht und dem strafrechtlichen Schweigerecht auszugleichen. Indem SEILER

argumentiert, beim nemo tenetur Grundsatz handle es sich lediglich um eine Modalitat der

818 Hiner, Sachverhalt, S. 46 f.

KRAUSKOPF/EMMENEGGER, Praxiskommentar VwVg, N 32 ff. zu Art. 13.
KRAUSKOPF/EMMENEGGER, Praxiskommentar VwVg, N 32 ff. zu Art. 13.

821 7.B.in Art. 27g RVOG.

HANER, Mindestgarantien, S. 25; MULLER, Administrativuntersuchung, S. 131.

KrAUSKOPF/EMMENEGGER, Praxiskommentar VwVg, N 68 ff. vom Art. 13.; SEILER, Mitwirkungsrecht, S. 18;
WALDMANN, S. 119.

SEILER, Mitwirkungsrecht, S. 18.
SEILER, Mitwirkungsrecht, S. 13.
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Beweiserhebung, um die Beschuldigten vor menschenrechtswidrigen Verhérpraktiken zu
schiitzen, stellt er das strafprozessuale Schweigerecht grundsitzlich in Frage®®. Als Lésung
schlagt SEILER vor, dass samtliche Verfahrensparteien auch im Strafverfahren grundsatzlich
verpflichtet sein sollen, in ihrer Sache Auskunft zu erteilen und im Verfahren mitzuwirken.
Dabei sollen aber, im Gegensatz zur Zeugenaussage, die Verweigerung der Aussage und die
falsche Aussage grundsatzlich nicht strafbar sein. Die Verweigerung der Mitwirkung kdnne
aber im Rahmen der Beweiswtirdigung zum Nachteil des Rechtsunterworfenen berticksichtigt

werden®?,

Demgegenliber kann RUCKSTUHL keinen Wertungswiderspruch zwischen den verwaltungs-
rechtlichen Mitwirkungspflichten und dem strafprozessualen Verbot der Selbstbelastungs-
pflicht erkennen, weil die beiden Grundsatze unterschiedlichen Zwecken dienen wiirden®:
Die Mitwirkungspflichten im Verwaltungsrecht bezweckten entweder im weitesten Sinne eine
Gefahrenabwehr ,,oder aber die korrekte Erhebung eines Tatbestandes, gestiitzt auf welchen
die Antragstellenden besondere Vorteile erlangen wollen oder auch nur polizeiliche Bewilli-
gungen, oder aber die verlangten Informationen dienen dem Staat zur korrekten Auslibung
seiner Tatigkeit, die wiederum zum Wohle eines jeden Einzelnen ist."®*° Daher sei fiir RUCk-
STUHL eine Mitwirkungspflicht im Verwaltungsverfahren zumutbar, wahrend unzumutbar sei,
sich im Strafrecht selbst ans Messer liefern zu miissen®*. Da zwischen Straf- und Verwal-
tungsrecht unterschieden werde, dirfe auch ein Unterschied in der Ausgestaltung der Mit-
wirkungspflichten bestehen. Dabei miuisse allerdings sichergestellt sein, dass die durch ver-
waltungsrechtliche Mitwirkungspflichten entstandenen Daten einem strafprozessualen Ver-
wertungsverbot unterstellt werden, damit dem verfassungsrechtlichen Verbot des Selbstbe-

lastungszwangs Nachachtung verschafft werden kénne®*’.

Ahnlicher Meinung sind KRAUSKOPF/EMMENEGGER: Als problemlos erachten sie die Mitwir-
kungspflicht in den als nicht strafrechtlicher Natur klassifizierten Verwaltungsverfahren; die

Mitwirkungspflicht der Parteien habe sich dem o6ffentlichen Interesse an der materiellen

826 Sener, Mitwirkungsrecht, S. 19.

SEILER, Mitwirkungsrecht, S. 20.

RUCKSTUHL, S. 232.

RUCKSTUHL, S. 221.

RUCKSTUHL, S. 229.

RucksTUHL, S. 233. Der EGMR erblickt in der im Strafverfahren erfolgten Verwertung der Aussagen, welche
im Art. 6 EMRK nicht unterliegenden Administrativverfahren unter Zwang gemacht wurden, eine Verletzung
des in Art. 6 Ziff. 1 EMRK verankerten Rechts, sich nicht selber belasten zu missen. Funke c. Frankreich,
Urteil vom 25.2.93, Ser.A Nr. 256-A = 0JZ 1993, S. 532 ff.; Saunders c. Grossbritannien, RID 1996-VI, S.
2044 ff. Vgl. ferner RoTH, 296; ToPHINKE, S. 278 ff. Ebenfalls LieBer, Kommentar StPO, N 14 zu Art. 113, der
sich fiir ein Verwertungsverbot von Aussagen, die in einem konnexen vorgangigen Verwaltungsverfahren
gemacht wurden, in einem nachfolgenden Strafverfahren ausspricht.

827
828
829
830
831
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Wahrheit zu beugen®?. Nicht geklart scheint fiir KRAUSKOPF/EMMENEGGER das Verhéltnis der
Mitwirkungspflicht zum Selbstbelastungsverbot bei Verwaltungsverfahren mit strafrechtli-
chem Charakter oder bei solchen, die als strafrechtliche Verfahren i.S.v. Art. 6 EMRK zu qua-
lifizieren sind. Ebenfalls umstritten sei, ob die in einem reinen Verwaltungsverfahren durch
Mitwirkung der Parteien erhobenen Beweismittel in einem nachfolgenden Strafverfahren
verwertet werden diirften®3. Nicht umsetzbar wére fiir KRAUSKOPF/EMMENEGGER eine umfas-
sende Anerkennung des Schweigerechts im Verwaltungsrecht, da dies mit dem Ziel der ma-
teriellen Wahrheitsfindung kollidieren und die Durchsetzung des materiellen Rechts erschwe-
ren oder gar verunmoglichen wirde. Allerdings kénne im Verwaltungsverfahren auch nicht
ganzlich auf das Schweigerecht verzichtet werden, da dies verfassungsrechtlich bedenklich

ware. Daher schlagen KRAUSKOPF/EMMENEGGER folgende pragmatische Vorgehensweise vor:

LVvor diesem Hintergrund scheint es angezeigt, von den Parteien grundsatzlich eine Mitwirkung
bei der Erhebung der tatsachlichen Gegebenheiten zu verlangen. Die Parteien sind somit ver-
pflichtet, der Behorde alle erforderlichen Auskiinfte liber relevante Tatsachen zu erteilen und
Schriftstiicke zu Ubermitteln. Allerdings darf die Behorde einer Partei nicht die Verpflichtung
auferlegen, solche Antworten zu erteilen, durch die sie das Vorliegen einer strafrechtlich sank-
tionierten Zuwiderhandlung eingestehen miisste, fiir die allein die Behdrde den Beweis zu
erbringen hat. Informationen sind somit dergestalt einzuholen, dass entsprechende Auskiinfte
weder direkt noch indirekt einem Schuldgestandnis gleichkommen. Gegenteiligenfalls kann ei-

ne Partei die Aussage verweigern."®**

4.1.5 Recht auf Information iiber die erhobenen Beschuldigungen
4.1.5.1 Im Strafverfahren

Jede angeklagte bzw. beschuldigte Person hat Anspruch darauf, mdglichst rasch und umfas-
send Uber die gegen sie erhobenen Beschuldigungen unterrichtet zu werden (Art. 32 Abs. 2
BV)®*>. Die Information hat unverziiglich, umfassend und in einer dem Beschuldigten ver-
sténdlichen Sprache zu erfolgen®®. Das Recht auf Information konkretisiert das rechtliche

Gehor, ist als Voraussetzung einer wirksamen Verteidigung unabdingbar und soll die Be-

832 KrauskopF/EMMENEGGER, Praxiskommentar VwVg, N 69 zu Art. 13.

KRAUSKOPF/EMMENEGGER, Praxiskommentar VwVg, N 71 zu Art. 13.

KRAUSKOPF/EMMENEGGER, Praxiskommentar VwVg, N 70 zu Art. 13.

835 Art. 32 Abs. 2 Satz 1 BV, Art. 6 Ziff. 3 lit. a EMRK; Art. 14 Ziff. 3 lit. a UNO-Pakt II; Art. 143 Abs. 1 StPO.
8% pieTH, S. 75; Art. 143 Abs. 1 StPO.
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schuldigten vor Uberraschung und Uberrumpelung durch die Strafverfolgungsbehérden

schiitzen®’.
4.1.5.2 Im Verwaltungsverfahren

Das rechtliche Gehér wird in Art. 29 Abs. 2 BV verfassungsrechtlich garantiert und in allge-
meinen Verwaltungsverfahrensgesetzen sowie in spezialgesetzlichen Bestimmungen konkre-
tisiert. Damit das rechtliche Gehdr gewahrt werden kann, muissen die Parteien dartber orien-
tiert sein, dass ein Verfahren hangig ist und was es zum Inhalt hat, um sich so Kenntnis tiber
den Verfahrensgegenstand und den erheblichen Sachverhalt verschaffen zu kdnnen. Dem-

gemaéss beinhaltet das rechtliche Gehér auch ein Recht auf Orientierung®®.

Flr HANER konzentriert sich das Recht auf Orientierung im allgemeinen Verwaltungsverfahren
darauf, dass den Betroffenen vor Erlass einer Verfiigung die entscheidrelevanten Grundlagen
mitgeteilt werden und sie sich entsprechend dussern kénnen. Es besteht keine Pflicht der
Behorden, bereits dann zu informieren, wenn eine Voruntersuchung eingeleitet wird, um
festzustellen, ob eine Massnahme ausgesprochen werden muss®°. HANER begriindet, dass
dem Unmittelbarkeitsprinzip bei der Abklarung des Sachverhalts im Verwaltungsverfahren
nicht dieselbe Bedeutung zukommt, wie im Strafverfahren und auch die Beweismittel nicht in
erster Linie darauf ausgerichtet sind, den Sachverhalt kontradiktorisch zu erfassen. Weiter
spielt die Parteibefragungen im Gegensatz zu den Befragungen im Strafverfahren nur eine

untergeordnete Rolle3®,

WALDMANN schreibt dem Informationsrecht im Verwaltungsverfahren drei Aspekte zu: In ers-
ter Linie kommt der Behérde die Pflicht zu, die Betroffenen Uber die Hangigkeit und den Ge-
genstand eines Verfahrens zu orientieren®*!: Betroffene miissen dariiber informiert werden,
dass eine einseitige hoheitliche Anordnung in Aussicht steht. Der voraussichtliche Inhalt
muss in groben Zigen bekannt gemacht werden. Ebenfalls muss die Bezeichnung des Ver-
fahrensgegenstandes hinreichend bestimmt und prézise dargelegt werden®*. Zweitens muss
die Behdrde Uber die entscheidrelevanten tatsachlichen Grundlagen orientieren: Gegenstand
des rechtlichen Gehdrs ist, tiber den Umfang und die Tragweite der vorzunehmenden Sach-

verhaltsabklarung informiert zu werden. Und drittens mussen die Behérden Uber Verfahrens-

HANER, Mindestgarantien, S. 23; KIENER/KALIN, S. 462; WALDMANN, rechtliches Gehdr, S. 63.
WALDMANN, rechtliches Gehér, S. 72.

HANER, Mindestgarantien, S. 26.

HANER, Mindestgarantien, S. 25.

WALDMANN, rechtliches Gehér, S. 72.

WALDMANN, rechtliches Gehdr, S. 72.

838
839
840
841
842
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handlungen und Beweismassnahmen orientieren: Parteien miissen rechtzeitig informiert
werden, wenn Augenscheine und Einvernahmen von Auskunftspersonen oder Zeugen durch-

gefiihrt werden, damit die Mitwirkungsrechte wahrgenommen werden kénnen®®,

Auch flr ALBERTINI kommt dem verfassungsmassigen Anspruch auf rechtliches Gehdr im
Verwaltungsverfahren des modernen Staates grundlegende Bedeutung zu: Das rechtliche
Gehor soll den Gedankenaustausch im Verfahren gewahrleisten, um sicherzustellen, dass die
wesentlichen Aspekte im zu treffenden Entscheid beriicksichtigt werden. Teil des rechtlichen
Gehors ist die Verpflichtung der Behorde, die Betroffenen Uber ein jeweiliges positives Tun
zu unterrichten. Gemeint sind damit jene Informationen, die einer wirksamen Ausiibung des
Ausserungs- und Anhdrungsrechts dienen®*. Konkret bedeutet dies, dass die Behérden die
Betroffenen Uiber die Anhangigkeit eines Verfahrens und Uber dessen Gegenstand zu orien-
tieren hat. Durch die Benachrichtigung wird ermdglicht, dass der Adressat tatsachlich und

d845

rechtzeitig Kenntnis vom Verfahren und von seinem Gegenstan erlangt, die ihm zur Last

gelegten Tatsachen kennt und weiss, dass gegen ihn eine Verfligung mit bestimmter Stoss-

richtung in Erwdgung gezogen wird®*

. Weiter umfasst die Orientierungspflicht auch neue
Fragen, die wahrend des Verfahrens auftauchen und fiir den Entscheid wesentlich sein kon-
nen. Ausserdem miissen Betroffene Uiber samtliche Akten, Beweismittel oder sonstige Unter-
lagen im Bilde sein, worauf die entscheidende Behorde ihre Verfligung zu stlitzen gedenkt.
Dieses Recht wird in der Regel durch das Akteneinsichtsrecht verwirklicht, wobei die Behtrde
dem Betroffenen bloss das Dossier zur Einsicht zur Verfiigung zu stellen hat. Unter gewissen
Umstanden sind die Behérden aber dazu verpflichtet, den Betroffenen Uiber neu beigezoge-
ne, neu bestellte oder neu hinzugekommene entscheiderheblich Beweismittel zu orientie-

ren®¥.

4.1.6 Verteidigungsrechte
4.1.6.1 Im Strafverfahren

Die Verteidigungsrechte konkretisieren die ,Waffengleichheit' und dienen dazu, das Krafte-
verhadltnis zwischen dem staatlichen Strafverfolgungsmonopol und dem Beschuldigten aus-

zugleichen. Die einzelnen Verteidigungsrechte sind in der Bundesverfassung nicht einzeln

843 WaLbmanN, rechtliches Gehér, S. 72.

844 ALBERTINI, S. 206.

85 Dabei soll Umfang und Tragweite der Aufklarung liber den Gegenstand des Verfahrens flexibel sein und es
soll im Einzelfall entschieden werden. ALBERTINI, S. 211.

846 ALBERTINI, S. 208.
847 ALBERTINI, S. 217.
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aufgefiihrt. Mit den ,ihr zustehenden Verteidigungsrechte' sind alle Rechte angesprochen, die
einer beschuldigten Person nach Massgabe des anwendbaren Verfahrensrechts, der Verfas-
sung und der internationalen Menschenrechtsvertrage zustehen. Gemeint sind damit: das
Recht auf anwaltliche Vertretung, ausreichend Zeit und Gelegenheit zur Vorbereitung der
Verteidigung, das Recht, Fragen an Belastungszeugen zu stellen oder stellen zu lassen, das
Recht, dass die Ladung und Vernehmung von Entlastungszeugen unter denselben Bedingun-
gen durchgeflihrt werden wie sie flir die Belastungszeugen gelten und das Recht auf unent-

geltliche Unterstiitzung durch einen Dolmetscher®®,
4.1.6.2 Im Verwaltungsverfahren

Die Verteidigungsrechte sind Garantien, die auf das Strafverfahren zugeschnitten sind. Teil-
weise lassen sie sich aus dem Anspruch auf rechtliches Gehér und den Mitwirkungsrechten
ableiten, weshalb sie auch im Verwaltungsrecht gelten®®. Die Bundesverfassung gewahrleis-
tet das Recht auf Vertretung und Verbeistandung als Teilgehalt des Anspruchs auf rechtli-
ches Gehor, welches ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht der Partei in einem Ver-
fahren auf Erlass einer Verfligung oder eines Entscheides, der die Partei beriihrt, gewahrleis-
tet®®, So kann die Partei im Verwaltungsverfahren gestiitzt auf Art. 29 Abs. 2 BV ihre Rechte
selber wahrnehmen, durch einen Vertreter wahrnehmen lassen, oder sich dabei durch einen
Beistand unterstiitzen beziehungsweise begleiten lassen®’. Dies gilt auch dann, wenn die
Behdrde Beweismassnahmen durchfiihrt, an denen die Partei kraft ihrer Parteiqualitat teil-
nehmen kann. Ein grundsatzlicher Anspruch auf Teilnahme besteht insbesondere bei Zeu-
geneinvernahmen und Augenscheinen®?. Auch der Anspruch auf ausreichende Zeit zur Vor-
bereitung ergibt sich bereits aus Art. 29 Abs. 2 BV: Dem Betroffenen muss fiir die Ausiibung
seines Ausserungsrechts eine angemessene Frist gesetzt werden. Angemessen heisst, dass
die Frist so bemessen sein muss, dass dem Betroffenen eine gehérige Wahrung seiner Aus-

serungsrechte — gegebenenfalls unter Beizug eines Rechtsvertreters — effektiv méglich ist®>>,

88 Hiner, Mindestgarantien, S. 24; KIENER/KALIN, S. 473.

HANER, Mindestgarantien, S. 27; NYFFENEGGER, Kommentar VWVG, N 1 zu Art. 11.

NYFFENEGGER, Kommentar VWVG, N 2 zu Art. 11.

Vgl. dazu auch Art. 11 VWVG. Auf jeder Stufe des Verfahrens kann sich die Partei, wenn sie nicht personlich
zu handeln hat, vertreten oder, soweit die Dringlichkeit einer amtlichen Untersuchung es nicht ausschliesst,
verbeistanden lassen. Das Recht auf Verbeistandung wurde erst in den parlamentarischen Beratungen in
das Gesetz aufgenommen. Der Anspruch auf Verbeistandung wurde auf Falle eingeschrankt, in denen die
Dringlichkeit der Handlung einer Verbeistandung nicht entgegensteht. Dies deshalb, weil ein unbedingtes
Recht des Personal auf Verbeistandung ein personalrechtliches Disziplinarverfahren erschweren oder gar
vereiteln kdnnte. NYFFENEGGER, Kommentar VWVG, N 1 zu Art. 11.

82 BGE 132V 443 E. 3.3 S. 445.

83  BGE 133V 196 E.1.2 S. 198.
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Neben Zeugenbefragungen kénnen auch Auskiinfte von Drittpersonen eingeholt werden,
welche als Auskunftspersonen zu befragen sind, auch wenn die Figur der Auskunftsperson
z.B. im VWVG nicht explizit vorgesehen ist®*. Das Bundesgericht hat entschieden, dass auch
Einvernahmen von Auskunftspersonen grundsatzlich in Anwesenheit der Parteien durchzu-
fuhren sind, soweit nicht schiitzenswerte Interessen Dritter entgegenstehen. Der Behdrde
steht bei der Beurteilung der Frage, ob hinreichende Griinde bestehen, um die Parteien aus-
nahmsweise von der Anhdrung der Auskunftspersonen auszuschliessen, ein Ermessensspiel-

raum zu®>.

4.1.7 Verbot der Verwendung unrechtmiéssig erlangter Beweise
4.1.7.1 Im Strafverfahren

Wenn Erkenntnisse oder Beweismittel, die faktisch vorhanden sind, bei der Urteilsfindung
nicht verwertet werden duirfen, wir von einem Beweisverwertungsverbot gesprochen. Um ein
unselbstdndiges Beweisverwertungsverbot handelt es sich, wenn die Strafbehdrden bei der
Beweiserhebung prozessordnungswidrig vorgegangen sind und das Beweisverwertungsver-
bot die Rechtsfolge dieses prozessordnungswidrigen Vorgehens darstellt. Davon zu unter-
scheiden ist das selbstéandige Beweisverwertungsverbot; in diesem Fall wurde bei der Be-
weiserhebung fiir sich gesehen nicht gegen Regeln der StPO verstossen, die Verwertung der
erlangten Erkenntnisse im Prozess wiirden aber entgegenstehende vorrangige Interessen

verletzen®®,

In der Kategorie der unselbstandigen Beweisverwertungsverbote wird unterschieden, welche
Norm im Rahmen der Beweiserhebung missachtet worden ist: Nicht jeder Verfahrensverstoss
fuhrt dazu, dass das Beweismittel nicht beachtet werden darf. Ein striktes, durch keinerlei
Ausnahmen aufgeweichtes Beweisverwertungsverbot gilt dann, wenn eine Vorschrift miss-
achtet worden ist, flir deren Verletzung im Gesetz selbst das Verwertungsverbot als Rechts-
folge ausdriicklich angeordnet worden ist®’. Demgeméss sind Beweise, die mit verbotenen
Beweiserhebungsmethoden wie Gewaltanwendung, Drohungen, Tauschungen etc. erhoben

wurden, im Strafverfahren in keinem Falle verwertbar.

8% AUER, Kommentar VWVG, N 36 zu Art. 12.

85 BGE 130 II 169 E. 2.3.5 S. 174; VGer ZH vom 21.7.2010 PB.2010.00012 E. 8.1; Auer, Kommentar VWVG, N
36 zu Art. 12; HANER, Mindestgarantien, S. 24; KrauskoPF/EMMENEGGER, Praxiskommentar VwVg, N 121 zu
Art. 12.

8% WoHLERs, Kommentar StPO, N 4 ff. zu Art. 141,
87 PIETH, S. 146 ff.; WOHLERS, Kommentar StPO, N 18 ff. zu Art. 141,
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In den Fallen, in denen keine absolute Glltigkeitsvorschrift im Sinne des Gesetzes verletzt
wurde, kommt es darauf an, ob eine Ordnungsnorm oder eine (einfache) Gultigkeitsvor-
schrift missachtet worden ist. Ist eine Ordnungsnorm verletzt worden, so ist der betreffende
Beweis grundsatzlich verwertbar, ausser die Strafbehdrden sind in strafbarer Weise vorge-
gangen. Wurde eine einfache Glltigkeitsvorschrift verletzt, unterliegen die gewonnenen Er-
kenntnisse grundsatzlich einem Verwertungsverbot. Anders als bei den absoluten Giltigkeits-
vorschriften soll aber trotz Verletzung einer einfachen Glltigkeitsvorschrift die Verwertung
ausnahmsweise mdglich sein, wenn die Beweise zur Aufklarung schwerer Straftaten uner-

lasslich sind®®.

4.1.7.2 Im Verwaltungsverfahren

Auch die Verwaltungsbehdrden sind nicht schrankenlos befugt, die materielle Wahrheit zu
erforschen: Als Entscheidungsgrundlage diirfen nur rechtmdssig erlangte Informationen die-
nen. Unterschieden wird zwischen dem Ermittlungsverbot und dem Verwertungsverbot: Das
Ermittlungsverbot kann verschiedene Bereiche der Sachverhaltsermittlung beschlagen, indem
es den Behodrden untersagt, bestimmte Tatsachen zu erforschen, bestimmte Beweismittel
heranzuziehen oder bestimmte Beweismethoden anzuwenden. In der Regel hat ein Ermitt-
lungsverbot ein Verwertungsverbot zur Folge, ausser das fragliche Beweismittel hatte auch
rechtmassig beschafft werden kdnnen, die Partei hat auf ihr Recht verzichtet oder nachtrag-
lich ihre Genehmigung erteilt, das offentliche Interesse an der materiellen Wahrheit tber-
wiegt oder das rechtswidrig erlangte Beweismittel beschlagt Tatsachen, die bereits aufgrund
anderer Beweise als erwiesen gelten®®. Das Verwertungsverbot bedeutet, dass rechtswidrig
erlangte Beweismittel grundsatzlich nicht verwertet werden dirfen. Nicht in die Beweiswdr-
digung einfliessen diirfen Beweise, die unter das Ermittlungsverbot fallen, deren Verwertung
gesetzlich ausgeschlossen ist und deren Verwertung aus verfassungsrechtlichen Griinden

unzuldssig sein kann®®,

Von den widerrechtlich erlangten Beweismitteln zu unterscheiden sind die Zufallsfunde; Be-
weise, die in einem anderen Zusammenhang als mit der konkreten Sachverhaltsermittlung
erhoben wurden. Zufallsfunde diirfen verwendet werden, wenn sie auch auf dem ordentli-
chen Weg der Sachverhaltsermittlung rechtmassig hatten beschafft werden kénnen. Ist eine
rechtmassige Beschaffung des Zufallsfundes nicht mdglich, hat eine Giterabwagung zwi-

8% Art. 29 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK; HANER, Mindestgarantien, S. 24; KIENER/KALIN, S. 472; PIETH, S.
146 ff.; WoHLERS, Kommentar StPO, N 18 ff. zu Art. 141.

KrAUSKOPF/EMMENEGGER, Praxiskommentar VwVg, N 189 ff. zu Art. 12.
KRAUSKOPF/EMMENEGGER, Praxiskommentar VwVg, N 198 ff. zu Art. 12.

859
860
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schen dem Interesse an einem ordnungsgemassen Verfahren und dem offentlichen Interesse

der Wahrheitsfindung stattzufinden®’.
4.1.8 Keine Strafe ohne Gesetz und Verbot riickwirkender Strafgesetze
4.1.8.1 Im Strafverfahren

Der Grundsatz der Legalitat, nulla poena sine lege (keine Strafe ohne Gesetz) folgt aus Art. 9
BV und garantiert, dass nur Handlungen bestraft werden, die im Zeitpunkt ihrer Begehung
gesetzlich vorgesehen und unter Strafe gestellt waren®®?. Der Grundsatz schiitz vor Willkiir

und dient der Rechtssicherheit. Er gilt absolut und ist notstandsfest®®>.

Gegenstand des Grundsatzes ist nicht nur der Schutz vor ungesetzlichem Schuldspruch, son-
dern auch der Schutz vor ungesetzlicher Sanktion. Es darf keine belastendere Sanktion als
die gesetzlich vorgesehene ausgefillt werden®*. Zudem wird der Grundsatz nicht nur dann
verletzt, wenn eine gesetzliche Grundlage fehlt; vielmehr muss das Gesetz so prazise formu-
liert sein, dass die Adressaten ihr Verhalten danach richten und die Folgen eines bestimmten
Verhaltens mit einem den Umstdnden entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen kon-
nen®®. An Strafnormen wird in Bezug auf ihre Normstufe und Normdichte erhéhte Anforde-

rungen gestellt®®,

4.1.8.2 Im Verwaltungsverfahren

Die Anforderungen an eine gentigende gesetzliche Grundlage ergeben sich fur das Verwal-
tungsverfahren aus dem Legalitatsprinzip (Art. 5 Abs. 1 BV). Der Grundsatz der Gesetzmas-
sigkeit bedeutet, dass jedes staatliche Handeln einer giiltigen gesetzlichen Grundlage bedarf;
das Wesentliche muss mit ausreichender Bestimmtheit im formellen Gesetz Ausdruck gefun-
den haben. Art. 5 Abs. 1 BV verlangt, dass die gesetzliche Grundlage eine generell-abstrakte
Struktur aufweist (Erfordernis des Rechtssatzes), dass der Rechtssatz demokratisch ausrei-
chend legitimiert (Erfordernis der geniigenden Normstufe) und dass er rechtsstaatlich ausrei-

chend bestimmt (Erfordernis der geniigenden Normdichte) ist®’. Jedes Verwaltungshandeln

KRAUSKOPF/EMMENEGGER, Praxiskommentar VwVg, N 203 ff. zu Art. 12.

82 Art. 7 EMRK und Art. 15 UNO Pakt II; TRecHseL, Kommentar StGB, N 1 zu Art. 1.
863 Kiener/KALIN, S. 473.

84 TRrecHsEL, Kommentar StGB, N 2 zu Art. 1.

865 BGE 125 III 391 E. 3d S. 399; BGE 119 IV 242 E. 1c S. 244; KIENER/KALIN, S. 472 f; TRECHSEL, Kommentar
StGB, N 20 zu Art. 1; WALDMANN, S. 113.

86 Statt vieler BGE 1251369 E. 6 S. 379; WALDMANN, S. 113.
867 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 128; TSCHANNEN, Systeme, S. 43.
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muss sich auf eine generell-abstrakte Norm stitzen kénnen, denn ohne Rechtssatzbindung

gibt es keine berechenbare, rechtsgleiche und willkiirfreie Verwaltungspraxis®®®.

Flr den Grundsatz ,nulla poena sine lege' spielt die Frage, ob eine Massnahme strafrechtli-
cher Natur ist oder nicht, keine grosse Rolle; das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage
gilt auch fiir einschneidende verwaltungsrechtliche Sanktionen®®°. Die Voraussetzung des
Legalitatsgrundsatzes an die Sanktion und das prazise Umschreiben des verpdnten Verhal-

tens gilt allerdings im Verwaltungsverfahren nicht im gleichen Ausmass wie im Strafrecht®”°.

4.2 Erkenntnisse

Das Ergebnis der Priifung strafprozessualen Mindestgarantien im Verwaltungsverfahren zeigt,
dass auch im Verwaltungsrecht weitreichende Verfahrensgarantien bestehen. Die im Zu-
sammenhang mit der Reform der Bundesverfassung eingeleitete, im Jahr 2000 von Volk und
Standen genehmigte Justizreform und die daran anschliessende Totalrevision der Bundes-
rechtspflege haben dazu gefiihrt, dass strafprozessuale Verfahrensgarantien den Bedurfnis-
sen des Verwaltungsverfahrens angepasst und gesetzlich verankert wurden. Dadurch wurde
im Verwaltungsverfahren die Rechtsstaatlichkeit gestdrkt und die Rechtssicherheit verbes-

sert, wahrend die nétige Flexibilitat der Verfahren bestehen blieb.

Eine generelle Ubertragung samtlicher strafprozessualer Mindestgarantien auf die Verwal-
tungsrechtspflege lasst sich allerdings nicht begriinden. Dazu sind die verwaltungsrechtlichen
Sanktionen zu vielschichtig und deren Zwecke zu unterschiedlich®*. Die heute im Verwal-
tungsverfahren glltigen Verfahrensgarantien geniigen den Anforderungen an ein faires Ver-
fahren wegen Arbeitspflichtverletzung in einer modernen Verwaltung weitgehend, mit drei
Ausnahmen: Die Grundziige des Verfahrens wegen Arbeitspflichtverletzung bedirfen einer
genligenden gesetzlichen Grundlage; die Unschuldsvermutung muss bei Verdacht einer Ar-
beitspflichtverletzung bis zum Erlass einer rechtskraftigen Verfligung gelten; und die verwal-
tungsrechtliche Mitwirkungspflicht ist mit dem strafprozessualen Schweigerecht zu harmoni-

sieren, indem die Schranken der Grundsatze gesetzlich prazisiert werden.

88 TscHANNEN, Systeme, S. 44.

JaaG, Verfahrensgarantien, S. 165.
870 TRrecHseL, Kommentar StGB, N 11 zu Art. 1.
871 Hiner, Mindestgarantien, S. 20 und S. 29.

869
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Die Unschuldsvermutung gilt im Verwaltungsverfahren grundsatzlich nicht. Zwar werden wie
vorgangig erlautert alle staatlichen Stellen in die Pflicht genommen, Beschuldigte vor jegli-
cher Vorverurteilung zu schitzen, doch gilt dies nur fiir Beschuldigungen strafrechtlicher
Normen und nicht fiir Beschuldigungen, eine Arbeitspflicht verletzt zu haben. Bei Betroffenen
in einem Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung handelt es sich nicht um Beschuldigte
eines Strafverfahrens und bei einer Arbeitspflichtverletzung nicht um einen Vorwurf strafba-
ren Verhaltens. Nichtsdestotrotz muss auch im Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung der
gute Ruf eines Menschen vor staatlicher Zuweisung nicht bewiesener Schuld geschiitzt wer-
den. Es muss verhindert werden, dass Betroffenen die Verantwortung fiir eine Pflichtverlet-
zung zugewiesen wird, bevor der Sachverhalt festgestellt und die Schuldfrage geklart ist.
Auch Staatsangestellte dirfen nicht ohne gesetzlichen Schuldnachweis als schuldig bezeich-
net oder als schuldig behandelt werden, auch wenn es sich bei den Anschuldigungen ,nur'

um eine Arbeitspflichtverletzung handelt.

Auch in der Literatur wird verlangt, dass die Anwendung der in Art. 32 Abs. 1 BV verankerten
Unschuldsvermutung ausgedehnt wird. HANER schliesst nicht aus, den Geltungsbereich von
Art. 32 BV weiter zu fassen als denjenigen von Art. 6 EMRK; dem Bundesgericht stiinde es
frei, Art. 32 BV zumindest in gewissen Fillen weiter auszulegen®”?. Fiir VEST ist die in Art. 32
BV aufgeflihrte Marginalie ,Strafverfahren' in einem weiten Sinn zu verstehen; Art. 32 BV
umfasse der Natur nach abschreckende oder vergeltende Sanktionen, die nicht ganzlich un-
erheblich erscheinen®”. Und TOPHINKE stellt sich die Frage, ob aufgrund des Wortlautes von
Art. 32 Abs. 1 BV zumindest einzelne Aspekte der Unschuldsvermutung auch ohne eine ei-
gentliche strafrechtliche Anklage bzw. Beschuldigung angewendet werden kénnen. TOPHINKE
folgert, die Unschuldsvermutung kénne gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung auch
Wirkung ausserhalb und nach Abschluss eines Strafverfahrens zeigen®“. Wahrend in der
Literatur die Meinung vertreten wird, die Rechtsprechung kénne die gegenwartigen gesetzli-
chen Bestimmungen so grossziigig auslegen, dass die Unschuldsvermutung auch in Verfah-
ren ausserhalb des Strafrechts gilt, wird in Kapitel sechs vorgeschlagen, die Unschuldsvermu-

tung im Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung gesetzlich zu verankern.

Der Konflikt zwischen Mitwirkungspflicht und des Grundsatzes ,nemo tenetur se ipsum accu-
sare' stellt sich auch im Steuerrecht, Strassenverkehrsrecht, Kartellrecht, Insolvenzrecht,
Finanzmarktaufsichtsrecht, Heilmittel- und Chemikalienrecht und im Umweltrecht. Die Prob-

872 HiNer, Mindestgarantien, S. 31 und S. 39.

873 VEsT, Kommentar BV, N 2 zu Art. 32.
874 TOPHINKE, S. 157.
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4 Priifung der Anwendbarkeit von Verfahrensgarantien im Disziplinarrecht

leme préasentieren sich allerdings jeweils mit verschiedenen Akzenten®”. Im Verfahren wegen
Arbeitspflichtverletzung kommt dem Spannungsverhaltnis betrachtliche Bedeutung zu. Wiirde
den Betroffenen ein Aussageverweigerungsrecht gewahrt, missten der Verwaltung zur
Sachverhaltsfeststellung dieselben Zwangsmittel zur Verfligung gestellt werden, wie den

876, Waren die Betroffenen allerdings verpflichtet, sich strafrechtlich

Strafverfolgungsbehdrden
zu belasten, ware ein fundamentaler Verfahrensgrundsatz verletzt. Folglich kann im Verfah-
ren wegen Arbeitspflichtverletzung weder auf die Mitwirkungspflicht noch das Schweigerecht
ganzlich verzichtet werden, weshalb es zwischen den Grundsatzen zu vermitteln gilt. Ein ent-

sprechender Losungsansatz wird in Kapitel sechs prasentiert.

875 RotH, S. 207 f.
876 \WaLDMANN, S. 119.
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6. Kapitel: Gesetzlicher Losungsvorschlag

1 Grundzlge des Losungsvorschlages

Im Folgenden werden Normen vorgeschlagen, die das geltende Personalgesetz im o&ffentli-
chen Dienst durch einen Abschnitt ,Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung' neu ordnen

soll. Wo ndétig, sollen bestehende Bestimmungen prazisiert und/oder erganzt werden.

Die Neuregelung der Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung gefahrdet die durch das NPM
errungene Flexibilisierung des o6ffentlichen Dienstrechtes nicht. Durch die Beibehaltung des
Opportunitatsprinzips bestimmt weiterhin das pflichtgeméasse Ermessen, ob bei einer Arbeits-
pflichtverletzung ein Verfahren einzuleiten ist und welche Massnahme zu treffen sind. Weiter
bleibt durch den Gebrauch unbestimmter Rechtsbegriffe sichergestellt, dass die Besonderhei-
ten des Einzelfalls und die Verwaltungswirklichkeit bei der Anwendung und Auslegung der
Normen berticksichtigt werden kdnnen. Trotz Beibehaltung der Flexibilitdt wir die Rechtssi-
cherheit erhoht, indem einerseits fiir Betroffene vorhersehbar und berechenbar wird, mit was
fir Konsequenzen sie bei der Begehung einer Arbeitspflichtverletzung zu rechnen haben.
Andererseits ermdglicht die Regelung auch juristisch nicht geschulten Mitarbeitenden Verfah-

rensfehler zu minimieren.

1.1 Ziel der Neuregelung

Ziel der Neuregelung ist, das offentliche Dienstrecht zu bereinigen, indem das Verfahren we-
gen Arbeitspflichtverletzung aufgrund einer Bestandesaufnahme des Disziplinarrechts und
den daraus resultierenden Erkenntnissen der Lehre sowie der Entwicklung der Rechtspre-
chung und Praxis iberarbeitet und der Rechtswirklichkeit angepasst werden soll. Weiter soll
das Personalrecht flir Staatsangestellte verbessert werden, indem die Regelungsdichte ver-

einheitlicht und die Ausdrucksweise aktualisiert wird.

Die vorgeschlagene Neuregelung ist kein umwalzender Neuanfang, sondern vielmehr eine
Neugestaltung des gegenwartigen Rechtszustandes unter Einbezug der Praxis. Die Regelung
des Verfahrens wegen Arbeitspflichtverletzung soll, wo zweckmassig, an Bewahrtem und
Vertrautem anknipfen, indem Bekanntes aufgenommen und Bisheriges weitergefihrt wird.

Gesetzesllicken sollen durch Erganzung und Prazisierung geschlossen werden.
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6. Kapitel: Gesetzlicher Lésungsvorschlag

1.2 Normstufe

Vorliegend wird die Meinung vertreten, dass das Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung im

offentlichen Dienstrecht (Personalrecht) gesetzlich verankert werden soll. Der Vollzug der

Bestimmungen sowie Besonderheiten einzelner Verwaltungseinheiten (Lehrpersonal, Polizei-

funktiondre etc.) kdnnen in Verwaltungsverordnungen prazisiert werden. Der Vorschlag wird

wie folgt begriindet:

Ziel der Neuregelung ist, das gegenwartige offentliche Dienstrecht zu bereinigen, indem
es neu strukturiert sowie durch die Erkenntnisse der Rechtsprechung und Praxis erganzt
und prazisiert wird. Die Regelung knipft an den bereits vorhandenen gesetzlichen Be-
stimmungen des Personalrechts fiir Staatsangestellte an, wodurch die Systemgemass-
heit®”” gewahrt bleibt.

Die modellartig vorgeschlagenen Bestimmungen sollen fir samtliche Staatsangestellte
gleichermassen gelten; dem Grundsatz der Gleichheit vor dem Gesetz soll dadurch Rech-
nung getragen werden. Durch die Normdichte ist die Einzelfallgerechtigkeit gewahrleis-
tet; sie ermdglicht, dass wesentlich Ungleiches (Verwaltungszweig, Funktion der Betrof-
fenen etc.) seiner Eigenart entsprechend unterschiedlich behandelt werden kann.
Massnahmen, die einschneidend in die Rechtsposition Betroffener eingreifen, miissen
zwingend auf Gesetzesstufe verankert werden. Pdnale verwaltungsrechtliche Massnah-
men wie beispielsweise die dauerhafte Versetzung, die Kiindigung sowie ein Berufsaus-
Ubungsverbot haben weitreichende Konsequenzen sowohl flir die Betroffenen als auch
fur den Arbeitgeber.

Besteht ein Sonderstatusverhaltnis, sind die Anforderungen an die Normstufe herabge-
setzt. Dies gilt allerdings nur fir Rechtsbeschrankungen, die sich in vorhersehbarer Weise
aus dem Zweck des jeweiligen Sonderstatusverhadltnisses ableiten lassen. Welche
Rechtsbeschrankungen damit im 6ffentlichen Dienstverhaltnis gemeint sind, ist nicht evi-
dent und soll deshalb auf Gesetzesstufe prazisiert werden, damit Erwartungssicherheit

und Vorausschaubarkeit gewahrleistet ist.

877
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Die Systemgemassheit besagt, dass Regelungen in einen Zusammenhang, eine Reihenfolge gebracht wer-
den missen, damit ihr Inhalt verstandlich und das Verhaltnis zwischen ihnen klar wird. Der Gesetzgeber ist
verpflichtet, ein systemvertragliches Gesetz zu erlassen. Die Vorschriften miissen dogmatisch klar, stimmig,
Ubersichtlich sein, sowohl innergesetzlich als auch zwischengesetzlich. Grundlage der Systematik ist die Ab-
grenzung des Regelungsgegenstandes. Festgelegt werden muss, welche Materie erfasst werden muss. Un-
terschieden wird zwischen einer dusseren und einer inneren Systematik. Die dussere Systematik, die Auftei-
lung des Regelungsstoffes in Teile, Kapitel, Abschnitte, Artikel, Absatze, Ziffern, Satze etc. dient der Infor-
mation und der Verstandlichkeit. Die innere Systematik dient dazu, dass der Regelungsgegenstand unter-
einander widerspruchslos ist. MULLER, Rechtssetzungslehre, S. 172 f.; MULLER/FLURI, S. 157 ff.; SCHNEIDER, S.
39.



2 Modelle gesetzlicher Normen

2.1 Interessenwahrungspflicht
2.1.1 Gesetzesvorschlag

Einleitend wird vorgeschlagen, die Treuepflicht begrifflich anzupassen und inhaltlich zu prazi-

sieren:

E-Art. 1 Interessenwahrungspfiicht

IDie Angestellten haben die ihnen {ibertragenen Aufgaben mit Sorgfalt auszufiihren und die
Interessen des Arbeitgebers zu wahren.

’Die Angestellten unterstiitzen einander bei der dienstlichen Tatigkeit. Sie achten die verfas-
sungsmassigen Rechte, die Menschenwiirde sowie die physische, psychische und sexuelle In-
tegritat von Mitarbeitenden, Vorgesetzten und Dritten.

3Die Angestellten verhalten sich inner- und ausserdienstlich so, dass sie weder die Amtsfiih-
rung konkret beeintrachtigen oder konkret gefédhrden, noch dem Vertrauen in die Verwaltung
schaden.

“Die Angestellten verhalten sich ausserdienstlich so, dass das Verhalten mit ihrer Funktion, ih-
rem Aufgabenbereich, ihrer Verantwortung und ihrer Kompetenz vereinbar ist.

2.1.2 Erlauterung

Der mystisch und geschichtlich belastete Begriff ,Treuepflicht' und der unbestimmte Begriff
,Grundsatz' sollen durch den Begriff ,Interessenwahrungspflicht' ersetzt werden. Letzterer
weist terminologisch bereits darauf hin, dass zwischen den Interessen des Arbeitgebers und

denjenigen des Arbeitnehmers abgewogen wird®’®,

Sowohl der Bund als auch die Kantone halten explizit oder implizit an einer Interessenwah-
rungspflicht fest. Als gesetzliche Generalklausel konzipiert, dient die Interessenwahrungs-
pflicht als Grundlage samtlicher Pflichten der Staatsangestellten, als Auslegungshilfe der spe-
zialgesetzlichen Regelungen zur Dienstpflichterfiillung sowie als Auffangtatbestand fur alle

nicht geregelten Pflichten®”°.

Um dem Einzelfall gerecht zu werden und um dem standig wandelnden sozialen, politischen,
gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Umfeld flexibel gegeniliber treten zu kdnnen, soll wei-
terhin an einer Generalklausel festgehalten werden. Diese soll allerdings prazisiert werden,

878 vgl. dazu Kap. 3 Ziff. 2.1.1.
879 vgl. dazu Kap. 3 Ziff. 2.2.
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um einer hinreichenden und angemessenen Bestimmtheit einer Gesetzesnorm zu geniigen,
damit staatliches Handeln berechenbar und vorhersehbar wird und das Recht rechtsgleich
angewendet werden kann. Verhindert werden soll, dass die Behdrden von Fall zu Fall nach
Belieben, grundsatzlos und willkiirlich entscheiden und ihren Entscheid auf die in Wort und

Inhalt veraltete Generalklausel der Treuepflicht stlitzen.

Absatz 1 von E-Art. 1 regelt den Grundsatz der Interessenwahrungspflicht, welcher ebenfalls
in Art. 321a OR wiederzufinden ist. Einerseits verpflichtet die Sorgfaltspflicht die Mitarbeiten-
den, zu den angeordneten Arbeitszeiten persdnlich am Arbeitsort zu erscheinen, um die ih-
nen Ubertragenen Dienstgeschafte sorgfaltig zu bearbeiten und auftragsgemass zu erfiillen.
Andererseits unterstehen Staatsangestellte der Befolgungspflicht, indem sie Weisungen und

individuelle dienstliche Anordnungen der Vorgesetzten zu befolgen haben®.

Absatz 2 von E-Art. 1 verankert eine Wohlverhaltenspflicht den Mitarbeitenden, Vorgesetzten
und Dritten gegentiber. Von den Staatsangestellten wird sowohl ein achtungs- und vertrau-
enswirdiges als auch respektvolles, hofliches, hilfsbereites und zuvorkommendes Verhalten
verlangt. Ausschlaggebend fiir die Norm sind die Phdanomene des Mobbings und der sexuel-
len Belastigung am Arbeitsplatz. Wahrend Mobbing mehrere Handlungen umfasst, kann eine
sexuelle Beldstigung schon bei einem einzigen Ubergriff vorliegen, wobei diese nicht einmal
als schadigend intendiert oder negativ wahrgenommen werden muss. Bei Mobbing mussen
die negativen Handlungen wiederholt, (iber einen ldngeren Zeitraum sowie in negativer,
schadigender Absicht erfolgen. Dementsprechend verbirgt sich hinter dem schadigenden
Verhalten begrifflich eine Zusammenfassung unterschiedlichster Erscheinungsformen®®!, Eine
gesetzliche Definition des Mobbings fehlt. Gestltzt auf die Verhaltensforschung und die Ar-
beitspsychologie definiert das Bundesgericht Mobbing als ein systematisches, feindliches,
Uber einen langeren Zeitraum anhaltendes Verhalten, mit dem eine Person an ihrem Arbeits-
platz isoliert, ausgegrenzt oder gar von ihrem Arbeitsplatz entfernt werden soll®®. Die Pha-
nomene sind in Gerichtsverfahren schwierig nachzuweisen. Nichtsdestotrotz stellen entspre-

chende Verhaltensmuster eine Stérung des Betriebsfriedens dar.

Duldet der Arbeitgeber Mobbing oder sexuelle Verhaltensweisen in seiner Verwaltungsein-
heit, haftet er fur die Vorkommnisse. Die haftungsbegriindenden Rechtsgrundlagen finden

sich im Verantwortlichkeitsgesetz des Bundes oder den entsprechenden kantonalen Erlassen

80 vgl. dazu Kap. 3 Ziff. 2.2.2.
81 poLEDNA, Mobbing, S. 175 f.

82 PoLeDNA, Mobbing, S. 175 f.; BGer vom 25.1.2011, 8C_446/2010 E. 4.1; BGer vom 6.4.2010, 4A_245/2010
E. 4.2.; BGer vom 22.4.2005, 2A_312/2004 E. 6.2.
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einerseits, in Art. 328 OR bzw. Art. 28 ZGB andererseits. Folglich befindet sich die Verpflich-
tung des Arbeitgebers, die Personlichkeit des Arbeitnehmers bei einem Mobbingfall zu schiit-
zen, auf einer Ubergeordneten Ebene. Der Arbeitgeber muss seiner Firsorgepflicht nach-
kommen, indem er Massnahmen zum Schutz von Leben, Gesundheit und personlicher Integ-
ritat seiner Angestellten trifft. Daraus ergeben sich zwei Teilgehalte, die der Arbeitgeber zu
beachten hat: ,Zundachst muss er sein eigenes Handeln (bzw. dasjenige seiner Angestellten)
unter Personlichkeitsschutzaspekten wirdigen. Zum anderen muss er sich auch allfallige Un-
terlassungen anrechnen lassen, welche es etwa Angestellten ermdglichen, ohne praventive

Massnahmen oder sanktionslos Mobbing zu betreiben.“%

Treten Falle von sexueller Belastigung und Mobbing auf, gehort es in erster Linie zur Fih-
rungsverantwortung, zu intervenieren. Bleibt die Flihrungsperson untdtig, macht sich diese
im Sinne einer Arbeitspflichtverletzung schuldig. Eine gute Personalfiihrung kann bei friih
erkannten Konflikten vermitteln und mit den Parteien nach Lésungsmdglichkeiten suchen.
Bleiben aufgezeigte Angebote und ergriffene personalrechtliche Massnahmen erfolglos und
das betriebsschadigende Verhalten dauert an, muss gepriift werden, ob gegen die Verursa-

cher des Verhaltens ein Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung einzuleiten ist®*,

Absatz 3 von E-Art. 1 regelt die tatsachliche Beeintrachtigung der Amtsfiihrung und halt fest,
dass weder das inner- noch das ausserdienstliche Verhalten der Angestellten die Amtsfih-
rung konkret beeintrachtigen oder konkret gefahrden, noch der Vertrauenswiirdigkeit der
Verwaltung schaden darf. Das fragliche Verhalten darf nicht dazu fihren, dass das Vertrauen
der Offentlichkeit in die Funktionsfahigkeit der Verwaltung untergraben wird. Nach wie vor
besteht ein o6ffentliches Interesse an der Funktionsfahigkeit staatlicher Einrichtungen und
Wirksamkeit staatlicher Aufgabenwahrnehmung, der Sicherstellung der ordnungsgemassen
Aufgabenerledigung, einer unparteiischen und unbestechlichen Erledigung der Staatsaufga-

ben und der Aufrechterhaltung der Glaubwiirdigkeit des Staates®®”.

Eine nahere gesetzliche Umschreibung der Beeintrachtigung der Amtsfiihrung ist nicht még-
lich. Es bleiben unbestimmte Rechtsbegriffe bestehen, die im Einzelfall durch eine Interes-
senabwagung zwischen den gesamtgesellschaftlichen Ordnungsinteressen des Arbeitgebers
einerseits, und dem Interesse des Arbeitnehmers an der Integritdt seiner Grundrechte ande-

83 poLEDNA, Mobbing, S. 175.

84 Klar zu trennen ist das personalrechtliche Verfahren wegen Mobbing oder sexueller Beldstigung am Arbeits-
platz vom Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung: In Letzterem kommt dem Opfer keine Parteistellung
zu. Untersucht wird das Verhalten als Arbeitspflichtverletzung und geschadigt ist die Verwaltungseinheit.

85 vgl. dazu Kap. 3 Ziff. 2.3.2.
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rerseits bestimmt werden missen. Absatz 3 soll aber verdeutlichen, dass allgemeine 6ffentli-
che Interessen in der Einheit, Effektivitat und Vertrauenswiirdigkeit der Verwaltung sowie in
deren Funktionsfahigkeit nicht mehr gentigen, um eine Arbeitspflichtverletzung zu begriin-
den, sondern dass nach dem inneren Zusammenhang zwischen dem &ffentlichen Interesse
und den Dienstpflichten gefragt werden muss: Die Autoritdt und Integritat sowie das Funkti-
onieren des Staates muss im Zusammenhang mit der zu erfiillenden Dienstpflicht und deren

Verletzung stehen®®,

Absatz 4 von E-Art. 1 konkretisiert den Einfluss des Arbeitgebers auf das ausserdienstliche
Verhalten. Obwohl die Grundrechte auch fiir Staatsangestellte uneingeschrankt gelten und
Mitarbeitende in ihrer persdnlichen Lebensgestaltung im Rahmen der allgemeinen Rechts-
ordnung grundsatzlich frei sind, so haben sie doch jene Schranken zu respektieren, die deren
besondere dienstrechtliche Stellung erfordert. Der staatliche Arbeitgeber kann aber von sei-
nen Mitarbeitenden nur insoweit ein Verhalten verlangen, als dieses einen Bezug zur dienstli-
chen Tatigkeit der Betroffenen aufweist: Anforderungen an das ausserdienstliche Verhalten
sind nur dann und soweit zuldssig, als ein qualifizierter Zusammenhang zur konkreten Amts-
fuhrung besteht. Demgemass kann ein ausserdienstliches Verhalten nur dann zu einer Ar-
beitspflichtverletzung flihren, wenn dieses mit der Funktion, dem Aufgabenbereich, der Ver-
antwortung und der Kompetenz der Angestellten nicht mehr vereinbar ist und die Amtsfiih-

rung konkret beeinflusst®®’.

Aus der funktionalen Betrachtungsweise lasst sich ableiten, dass bestimmten Berufsgruppen
wie Lehrern, Polizeifunktionaren, Richtern etc. sowie Mitarbeitenden in Flhrungspositionen
eine erhdhte Verantwortung zukommt. Sowohl Bilirgerinnen und Blrger als auch ibergeord-
nete Behdrden und Vorgesetzte erwarten von Staatsangestellten bestimmter Fachbereiche
und Funktionen gewisse Verhaltensstandards, die auf Charakterfestigkeit und Gesetzestreue

beruhen. Ihnen kommt zudem eine Vorbildfunktion zu®®.

Aufgrund der funktionalen Betrachtungsweise lasst sich zudem herzuleiten, dass weder herr-
schende Moralvorstellungen, Suchtverhalten noch strafbare Handlungen im Privatleben

zwangslaufig zu einer Arbeitspflichtverletzung flihren. Erst wenn ein konkreter Zusammen-

86 vgl. dazu Kap. 3 Ziff. 2.2.3.
87 vgl. dazu Kap. 3 Ziff. 2.2.3.1.
88 vgl. dazu Kap. 3 Ziff. 2.2.3.2.
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hang mit der dienstlichen Tatigkeit besteht und die Amtsfliihrung konkret beeintrachtigt wird,

liegt méglicherweise eine Arbeitspflichtverletzung vor®®.

89 vgl. dazu Kap. 3 Ziff. 2.2.3.3.
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2.2 Arbeitspfiichtverletzung
2.2.1 Gesetzesvorschlag
Ein Gesetzesartikel, der die Arbeitspflichtverletzung regelt, konnte folgendermassen lauten:

E-Art. 2 Arbeitspfilichtverletzung
Als Arbeitspflichtverletzung gelten

a. eine schuldhaft veriibte Verletzung der Arbeitspflicht;

b. ein schuldhaftes Verhalten ausser Dienst, das mit der Funktion, dem Aufgabenbereich,
der Verantwortung und der Kompetenz der/des Angestellten offensichtlich nicht ver-
einbar ist.

2.2.2 Erlauterung

Da es aufgrund der Vielfaltigkeit und Vielschichtigkeit der Arbeitspflichten von Staatsange-
stellten unmadglich ist, einzelne Pflichtverletzungen zu normieren und mit konkreten Strafan-
drohungen zu versehen, soll vorliegende Generalklausel die Arbeitspflichtverletzung allge-
mein definieren. Es soll festgehalten werden, unter welchen Voraussetzungen ein ausser-
dienstliches Verhalten zu einer Arbeitspflichtverletzung fiihren kann, so dass die Grundrechte
Betroffener gewahrt bleiben. Wird die Interessenwahrungspflicht wie vorgeschlagen nor-
miert, gilt als Arbeitspflichtverletzung die schuldhafte Verletzung der in E-Art. 1 aufgefiihrten
Arbeits- und Verhaltenspflichten.

Arbeitspflichten sind Verhaltensvorschriften fiir Staatsangestellte, die in Gesetzen, Verord-
nungen, Weisungen, Dienstbefehlen und Pflichtenheften geregelt oder miindlich angeordnet
werden. Sie sind meist nur unvollkommen beschrieben und eine abschliessende Aufzéhlung
gibt es nicht. Auch Berufspflichten sind Gegenstand der Arbeitspflichten und dienen haufig

als Auffangtatbestand®®.

Werden Verhaltensvorschriften durch ein pflichtwidriges Handeln oder pflichtwidriges Unter-
lassen verletzt, gilt dies als Arbeitspflichtverletzung. Mdéglich ist aber, dass verschiedene
Grinde pflichtwidriges Verhalten rechtfertigen. Eine analoge Anwendung strafrechtlicher
Rechtfertigungsgriinde ist indes nicht mdglich, weshalb im Einzelfall durch eine Interessen-
abwagung beurteilt werden muss, ob die Arbeitspflichtverletzung unter den gegebenen Um-
standen gerechtfertigt war. Auch das strafrechtliche Konstrukt des Versuches kann nicht

Ubernommen werden; eine versuchte Arbeitspflichtverletzung stellt meist bereits eine vollen-

80 vgl. dazu Kap. 3 Ziff. 3.1.
214



2 Modelle gesetzlicher Normen

dete Pflichtverletzung dar®!. Ebenfalls kénnen Staatsangestellte nur wegen der von ihnen
selbst begangenen eigenen Pflichtverletzungen belangt werden: Die strafrechtlichen Teil-

nahmeformen und Mittaterschaft sind bei der Arbeitspflichtverletzung bedeutungslos.

Wird mehr als eine Pflichtverletzungen veribt, sollen diese zusammengefasst und als Einheit
gewlrdigt werden, da die Personlichkeit und das Verhalten ganzheitlich zu beurteilen sind.
Mdglich ist, dass eine Pflichtverletzung alleine einen gewissen Unrechtswert nicht erreicht,
gesamthaft gesehen, d.h. die Anzahl, die Dauer und die Haufigkeit der Arbeitspflichtverlet-

zungen zusammengefasst, aber als schwer zu wiegen sind.

Die Pflichtverletzung muss einen gewissen Unrechtsgehalt aufweisen und damit geniigen,
das berufserforderliche Ansehen oder das Vertrauen in die Verwaltung zu beeintrachtigen.
Fehlt der Arbeitspflichtverletzung die nétige Intensitat, handelt es sich um eine Bagatellver-
fehlung oder einen Arbeitsfehler. Darauf addquat zu reagieren ist eine Flihrungsaufgabe und

liegt in der Verantwortung des direkten Vorgesetzten.

E-Art. 2 lit. a halt an der mit der disziplinarischen Verantwortlichkeit in Verbindung stehen-
den ,Schuldhaftigkeit' fest: Staatsangestellte sollen personlich fiir die Folgen des eigenen
rechtlichen und schuldhaft veriibten Fehlverhaltens einstehen. Sie sollen die Konsequenzen
fur absichtlich oder fahrlassig veribte Pflichtverletzungen tragen, indem sie mit Massnahmen

belegt werden, die den Vollzug der Aufgaben wieder sicherstellen.

Wer vorsatzlich handelt, handelt mit Wissen und Willen. Auch wer nicht fiir sicher halt, son-
dern es bloss als moglich erachtet, dass das Verhalten den Tatbestand einer Arbeitspflicht-
verletzung erflllt, handelt vorsatzlich (Eventualvorsatz). Das allgemeine Wissen um die
Pflicht genlgt; Staatsangestellte brauchen die genaue Vorschrift in ihren Einzelheiten nicht
zu kennen. Auch genligt, wenn Betroffene die Pflichtwidrigkeit bei zureichender Anstrengung
hatten erkennen koénnen. Fahrlassig handelt, wer die Sorgfalt ausser Acht lasst, zu der er
nach den Umstanden des Einzelfalls verpflichtet und nach den persdnlichen Kenntnissen und
Fahigkeiten im Stande ist®*?.

Gemdss E-Art. 2 lit. a kann auch ein ausserdienstliches Verhalten unter Beriicksichtigung

besonderer Voraussetzungen zu einer Pflichtverletzung fiihren. Ob es sich um ein ausser-

81  Bei einer versuchten Arbeitspflichtverletzung muss im Einzelfall abgewogen werden, ob das Verhalten be-

trieblich relevant war und ob Massnahmen zur Sicherstellung des einwandfreien Aufgabenvollzugs notwen-
dig sind. Wenn ja, ist von einer Arbeitspflichtverletzung auszugehen, auch wenn der Erfolg ev. nicht einge-
treten ist. War das Verhalten leichtfertig und betrieblich unbedeutend, sollen personalrechtliche Massnah-
men ergriffen werden.

82 vgl. dazu Kap. 3 Ziff. 3.2.
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oder innerdienstliches Verhalten handelt, bestimmt dabei die Rechtsnatur der verletzten
Pflicht. Folgt die verletzte Norm aus der allgemeinen Rechtsordnung, wie sie fiir jede Biirge-
rinn und jeden Blrger gilt, so handelt es sich um ein ausserdienstliches Verhalten. Um ein
innerdienstliches Verhalten handelt es sich, wenn Staatsangestellte nur aufgrund der dienst-
lichen Tatigkeit oder unter Ausnutzung dienstlicher Mdglichkeiten in der Lage waren, den zur
Last gelegten Sachverhalt zu verwirklichen und gleichzeitig eine Arbeitspflichtverletzung zu
begehen. Innerdienstlich ist eine Verhaltensweise aber auch dann, wenn sie nicht gezielt auf
die Auslibung der Staatstatigkeit gerichtet ist, sondern wahrend der Austibung der staatli-
chen Tatigkeit stattfindet. Unter diesen Umstanden besteht ein dienstlicher Zusammenhang,

indem die Arbeitszeit missbraucht und die Staatstétigkeit vernachlassigt wird®®.

Die Grundrechte gelten auch fiir Staatsangestellte uneingeschrankt. Demzufolge ist das Pri-
vatleben der Staatsangestellten nicht Sache des Arbeitgebers. Aufgrund des Sonderstatus-
verhaltnisses und dem offentlichen Interesse kann aber das ausserdienstliche Verhalten un-
ter bestimmten Voraussetzungen flir den Arbeitgeber bedeutsam sein. Allerdings diirfen die
personlichen Rechte der Staatsangestellten ausserhalb des Dienstes nur soweit einge-
schrankt werden, wie es der Zweck der Amtsfiihrung erfordert. Dies ist insbesondere dann
der Fall, wenn a) ein ausserdienstliches Fehlverhalten die Amtsflihrung konkret beeinflusst,
b) die fehlbare Verhaltensweise eine konkret belegbare Gefahrdung des Dienstbetriebes dar-
stellt oder, ¢) das ausserdienstliche Verhalten dazu geeignet ist, die Glaubwirdigkeit der
Verwaltung in Frage zu stellen. Diese Voraussetzungen kénnen nur dann erfiillt sein, wenn
das ausserdienstliche Verhalten mit der Funktion, dem Aufgabenbereich, der Verantwortung
und der Kompetenz der/des Angestellten offensichtlich nicht vereinbar ist. Daraus folgt, dass
fur bestimmte Berufsgruppen (z.B. Polizisten, Richter und Lehrer) sowie Kaderfunktiondre ein

strengerer Massstab an das Verhalten im und ausserhalb des Dienstes gekniipft wird®*.

Die funktionale Betrachtungsweise (das ausserdienstliche Verhalten muss sich auf die dienst-
liche Aufgaben, die Stellung und die Verantwortung jedes einzelnen Staatsangestellten be-
ziehen) gilt auch bei Suchtverhalten und strafbaren Handlungen im Privatleben: Ein Sucht-
verhalten stellt erst dann eine Arbeitspflichtverletzung dar, wenn sich dieses unmittelbar ne-
gativ auf die dienstliche Tatigkeit auswirkt. Und erst wenn ein begangenes Delikt im Privatle-
ben oder die Tatsache einer Verurteilung als solches die Amtstatigkeit konkret beeintrachtigt,

kann von einer Arbeitspflichtverletzung ausgegangen werden®®>.

83 vgl. dazu Kap. 3 Ziff. 2.2.2.4.

84 vgl. dazu Kap. 3 Ziff. 2.3.3.

85 vgl. dazu Kap. 3 Ziff. 2.2.3.2. und Ziff. 2.3.3.3.
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2.3 Massnahmen
2.3.1 Gesetzesvorschlag
Ein Gesetzesartikel, der die Massnahmen regelt, kdnnte folgendermassen lauten:

E-Art. 3 Massnahmen

'Um nach einer Arbeitspflichtverletzung den geordneten Vollzug der Aufgaben wieder sicher-
zustellen, kdnnen folgende Massnahmen angeordnet werden:

a. Schriftlicher Verweis

b. Anderung des Aufgabenkreises
c. Riickstufung

d. Versetzung

e. Kindigung

f.

Berufsaustibungsverbot

2Wurden mehrere Arbeitspflichtverletzungen begangen, werden diese zusammengefasst beur-
teilt.

3Die Massnahmen kénnen mit Auflagen verkniipft werden, die im Interesse der Betroffenen
oder des Dienstes liegen.

2.3.2 Erlauterung

Massnahmen sind pdnale verwaltungsrechtliche Sanktionen, die in den verschiedensten Ar-
ten Pflichten und Beschrankungen von Rechten beinhalten, die Staatsangestellte in der Folge
von Arbeitspflichtverletzungen auferlegt werden kdnnen. Pdnale Massnahmen stellen eine
Ersatzlosung dar, durch die dem Staatsangestellten Nachteile auferlegt werden, in der Erwar-
tung, dass dadurch in Zukunft die Pflicht erfillt und rechtmassiges Verhalten erreicht werden
kann. Folglich kommt ponalen verwaltungsrechtlichen Sanktionen eine praventive Wirkung

zu®%,

Massnahmen sind Sanktionen und keine Strafen im Rechtssinn, weshalb sie keinen vergel-
tenden und somit punitiven Charakter aufweisen. Ihnen kommt vielmehr ein lenkender Cha-
rakter zu; sie dienen dazu, den geordneten Aufgabenvollzug in der Verwaltung sicherzustel-
len, weshalb sie an die dienstliche Stellung der Betroffenen anknilipfen. Durch Massnahmen
werden Anspriiche und Pflichten geandert oder aufgehoben, die aufgrund des 6ffentlichen

Dienstverhaltnisses bestehen.

8% vgl. dazu Kap. 3 Ziff. 4.1.2. und Ziff. 4.1.3.
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Auch wenn verwaltungsrechtliche Massnahmen grundsatzlich milder sind als die im Straf-
recht vorgesehenen Sanktionen, so greifen sie doch wesentlich in geschiitzte Rechtspositio-
nen der Staatsangestellten ein, mit teils weitreichenden Konsequenzen. Bei den Betroffenen
I6sen Massnahmen oft eine strafahnliche Wirkung aus, obwohl deren Funktion tiberwiegend
in der Spezial- und Generalpravention zur Aufrechterhaltung von Ordnung und Ansehen liegt
und sie gerade eben keinen vergeltenden Charakter aufweisen. Nicht zu widerlegen ist, dass
es sich bei den Massnahmen um verwaltungsrechtliche Zwangsmassnahmen handelt. Sie
dienen dazu, Druck auf die Staatsangestellten auszuliben, um sie zu veranlassen, ihre ver-
waltungsrechtlichen Pflichten zu erfiillen und sich in Zukunft standesgemass zu verhalten. Es

soll verhindert werden, dass kiinftig wieder ein rechtswidriger Zustand eintritt.

Massnahmen, die in die Grundrechte der Staatsangestellten eingreifen, miissen in den
Grundziigen im formellen Gesetz verankert sein. Folglich sollen die zuldssigen Massnahmen
abschliessend aufgezahlt werden. Fir die Bemessung gilt der Ermessensgrundsatz: Die
Massnahme hat verhaltnismassig zu sein und ist so zu wahlen, dass der geordnete Vollzug
der Aufgaben wieder sichergestellt ist. Die Betroffenen haben die entsprechenden Konse-
quenzen zu tragen. Uberdies soll dazu ermahnt werden, Arbeitspflichten in Zukunft nachzu-

kommen.
Geméss E-Art. 3 Abs. 1 sind folgende Massnahmen vorgesehen®”:

a. Als schwachste Massnahme ist der schriftliche Verweis vorgesehen. Der Verweis dient
dazu, eine Arbeitspflichtverletzung hoheitlich festzustellen und das pflichtwidrige Verhal-
ten formell zu riigen. Fehlbare sollen durch den Verweis in der Ehre getroffen, eindring-
lich an die Arbeitspflichten ermahnt und zur Einsicht gebracht werden. Der Verweis be-
wirkt einen Eingriff in die rechtlich geschiitzten Interessen der Betroffenen; er beein-
trachtigt nicht nur die Berufsehre und die Glaubwirdigkeit bei Klienten, Kollegen und Be-
hérden, sondern auch die Stellung der Betroffenen in einem zukiinftigen Verfahren we-
gen Arbeitspflichtverletzung. Im Wiederholungsfall kann ein Verweis zu scharferen Mass-
nahmen flihren.

b. E-Art. 3, lit. b erméglicht die Anderung des Aufgabenkreises. Betroffene werden weiter-
hin zu den gleichen Bedingungen, aber mit anderen Aufgaben beschaftigt. Das Aufga-
bengebiet wird dahingehend angepasst, dass der sichere Vollzug der Aufgaben gewahr-
leistet und das Vertrauen der Bevdlkerung in das einwandfreie Funktionieren der Verwal-

tung wieder hergestellt ist. Die Massnahme kann befristet werden.

87 vgl. dazu Kap. 3 Ziff. 4.2.2.
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C. Bei der Ruckstufung handelt es sich um eine Lohnkiirzung. Die Lohnkirzung hat im
Rahmen der fiir die Lohnklassen massgebenden Ansdtze zu erfolgen in welchem der bzw.
die Betroffene in eine tiefere Stufe zurlickversetzt wird. Die Lohnkurzung ist zu befristen.

d. Die Versetzung stellt einen bedeutenden Eingriff in die Rechtsposition der Staatsange-
stellten dar, da Betroffenen ein anderer Pflichtenkreis zugeteilt und/oder ein anderer Ar-
beitsort oder Arbeitsplatz zugewiesen wird. Auch um eine Versetzung handelt es sich,
wenn die Aufgaben der bisherigen Stelle in einem solchen Ausmass gedndert wurden,
dass die Stelle im Ergebnis zu einer anderen umfunktioniert wurde.

Eine Versetzung beriihrt den Rang und den Lohn des Fehlbaren nicht. Sie ist dann sinn-
voll, wenn die Arbeitspflichtverletzung die Belassung des bzw. der Betroffenen an der
bisherigen Stelle als unzutraglich oder flir die Dienststelle und die Mitarbeitenden als un-
zumutbar erscheinen lasst. Versetzungen kénnen voriibergehend oder dauerhaft erlassen
werden. An eine voribergehende Versetzung sind nicht die gleichen Voraussetzungen zu
stellen, wie an eine dauerhafte Versetzung. Die vorlibergehende Versetzung ist eine So-
fortmassnahme und dient neben der Sicherung des Aufgabenvollzugs dem reibungslosen
Verfahrensablauf wegen Arbeitspflichtverletzung.

Wird die Versetzung als Dauermassnahme angeordnet, muss die neue Stellung der Aus-
bildung, den Fahigkeiten, der bisherigen Tatigkeit und beruflichen Stellung sowie den
personlichen Verhdltnissen des Angestellten entsprechen bzw. angemessen Rechnung
tragen. Bei der dauerhaften Versetzung ist eine Lohneinbusse mdglich. Diese darf aller-
dings nicht allzu gross sein. Die neue Anstellung muss in erreichbarer Distanz zum
Wohnort liegen. Nicht erforderlich ist die Gleichwertigkeit der zugeteilten und der bisheri-
gen Stelle. Ausgeschlossen sind Versetzungen als Dauermassnahmen, welche es den An-
gestellten nicht mehr erlauben, ihre erworbenen Fahigkeiten zur Anwendung zu bringen
oder wenn die bisherigen Zustandigkeiten und Kompetenzen eines Staatsangestellten in
einem solchen Mass beschnitten werden, dass — von aussen betrachtet — eine wesentli-
che Abwertung gegenuber der bisherigen Funktion vorliegt. Sind die Voraussetzungen
der Versetzung nicht erfiillt, handelt es sich um eine Anderungskiindigung.

e. Eine Kiindigung kann ordnungsgemass oder fristlos erfolgen. Wird im Rahmen eines Ver-
fahrens wegen Arbeitspflichtverletzung entschieden, dass Betroffenen gekiindigt werden
soll, ist nach dem personalrechtlichen Kiindigungsverfahren vorzugehen. Das Kiindi-
gungsverfahren ist sowohl auf Bundesebene als auch in den Kantonen gesetzlich veran-
kert und weist eine umfangreiche Rechtsprechung auf. Ein abweichendes Kiindigungsver-
fahren aufgrund eines Verfahrens wegen Arbeitspflichtverletzung Iasst sich nicht begriin-
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den. Dies hat nicht zur Folge, dass zukiinftig nur dann gekiindigt werden kann, wenn der
Kiindigung ein Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung vorausgeht. Vielmehr ist am
personalrechtlichen Kiindigungsverfahren festzuhalten. Mdglich ist, dass sich aus einem
Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung ein Kiindigungsgrund ergibt, der dann als
Grundlage fiir das personalrechtliche Kiindigungsverfahren gilt.

f. Das befristete oder, bei besonders gravierenden Verstdssen gegen die Arbeitspflichten,
definitive Berufsaustibungsverbot stellt die strengste Massnahme dar. Ein dauerndes Be-
rufsausiibungsverbot kann nur ausgesprochen werden, wenn aufgrund einer Gesamtbe-
wertung der bisherigen Berufstatigkeit eine andere Sanktion als ungentigend erscheint,
um fir die Zukunft ein korrektes Verhalten zu gewahrleisten. Ein Berufsausiibungsverbot
kann nur ausgesprochen werden, wenn es durch eine Spezialgesetzgebung vorgesehen

und geregelt ist.

Da die schriftliche Verwarnung und der schriftliche Verweis kaum voneinander zu unterschei-
den sind, wird auf die schriftliche Verwarnung verzichtet. Da die Rickstufung eine Lohnein-

busse zur Folge hat, wird auf Bussen im Massnahmensystem verzichtet.

Von den obgenannten Massnahmen im Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung zu unter-
scheiden sind die vorsorglichen Massnahmen, die sowohl beim Bund als auch in den Kanto-
nen in den Personalgesetzen verankert sind. Merkmal vorsorglicher Massnahmen ist das so-
fortige Handeln. Die Massnahme knlipft nicht an einen feststehenden Sachverhalt an, son-
dern wird ergriffen, noch bevor ein formeller Entscheid geféllt wurde. Vorsorgliche Mass-
nahmen kdnnen vom Arbeitgeber jederzeit erlassen werden, wenn gentigend Hinweise vor-
liegen, dass ein wichtiger Grund zur Aufldsung des Arbeitsverhdltnisses besteht oder wenn
wegen eines Verbrechens oder Vergehens ein Strafverfahren eingeleitet worden ist. Vorsorg-
liche Massnahmen bedingen kein Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung. Méglich aber ist,
dass sich aufgrund eines Verfahrens wegen Arbeitspflichtverletzung vorsorgliche Massnah-

men aufdrangen®®,

E-Art. 3 Abs. 2 verankert den Grundsatz der Einheit der Arbeitspflichtverletzung: Beim Zu-
sammentreffen mehrerer Dienstpflichtverletzungen soll grundsatzlich nur eine Massnahme
verhdangt werden. Vermieden werden soll, dass verschiedene Arbeitspflichtverletzungen mit

unterschiedlichen Einzelmassnahmen belegt werden.

E-Art. 3 Abs. 3 soll sicherstellen, dass mit den Massnahmen Auflagen verknipft werden kén-
nen, die im Interesse des Mitarbeitenden und/oder des Dienstes liegen. Die Auflagen miissen
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in direktem Zusammenhang zur Arbeitspflichtverletzung stehen und der Sicherstellung des
Aufgabenvollzugs und/oder der Durchflihrung des Verfahrens wegen Arbeitspflichtverletzung
dienen. Die Auflagen kénnen auch zum Schutz von Selbst- und Drittgeféhrdung auferlegt
werden. Zu denken ist beispielsweise an ein Hausverbot oder die vorldufige Abgabe der
Dienstwaffe bei Polizeifunktionaren. Auflagen wie Coaching und Weiterbildungen sollen im
personalrechtlichen Verfahren verhangt werden (Zielvereinbarung etc.). Sie sind nicht Ge-
genstand des Verfahrens wegen Arbeitspflichtverletzung. Besondere gesetzliche Bestimmun-
gen wie im Gesetz Uber die Administrativmassnahmen bei Lehrpersonen an der Volksschule

und an den Mittel- und Berufsschulen vom 16. Mai 2011 bleiben vorbehalten.
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2.4 Ermessensgrundsatz
2.4.1 Gesetzesvorschlag

Ein Gesetzesartikel, der das Ermessen regelt, kdnnte folgendermassen lauten:

E-Art. 4 Ermessensgrundsatz

10b eine Pflichtverletzung zu verfolgen ist und welche Massnahmen ergriffen werden, ergeht
nach pflichtgemassem Ermessen.

’Die Art der Massnahme richtet sich nach der Schwere der Arbeitspflichtverletzung und dem
Verschulden der Angestellten.

3Die Funktion, das bisherige Verhalten und die persénlichen Verhéltnisses der Angestellten
sind angemessen zu berlicksichtigen.

2.4.2 Begriindung

Wie im damaligen Disziplinarrecht soll auch im Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung am
Opportunitatsprinzip festgehalten werden. Im Gegensatz zum Legalitatsprinzip, in welchem
ein Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung zwingend einzuleiten ware, sobald ein konkre-
ter Anfangsverdacht auf eine Arbeitspflichtverletzung besteht, (iberldsst das Opportunitats-
prinzip der zustandigen Behorde die Entscheidung nach pflichtgemassem Ermessen tatig zu
werden. Minimale Leitlinien der Bemessung sollen vorgeschrieben werden, um ein systemati-

sches Vorgehen zu erleichtern und Berechenbarkeit und Vorhersehbarkeit sicherzustellen®”.

E-Art. 4 Abs. 1 halt gesetzlich fest, dass die Entscheidung, ob ein Verfahren wegen Arbeits-
pflichtverletzung eingeleitet wird oder nicht und welche Massnahmen dabei ergriffen werden,
im pflichtgemdassen Ermessen der zustandigen Behorde liegt. Dies selbst dann, wenn die
objektiven und subjektiven Voraussetzungen erfillt sind, um ein Verfahren wegen Arbeits-

pflichtverletzung durchzufiihren.

Dadurch, dass das Ermessen pflichtgemass, d.h. verfassungs- und gesetzeskonform, ausge-
fihrt werden muss, sind die zustandigen Behdrden an das Rechtsgleichheitsgebot, das Will-
kirverbot und die Pflicht zur Wahrung der o6ffentlichen Interessen gebunden. Ferner verlangt
das Verhaltnismassigkeitsprinzip, dass nur angeordnet wird, was erforderlich ist, um den
geordneten Vollzug der Aufgaben wieder herzustellen und die fehlbaren Mitarbeiter zur

Pflicht zu rufen. Die Massnahmen miissen in einem angemessenen Verhaltnis zu Art und
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Schwere der begangenen Pflichtwidrigkeit stehen und dirfen nicht Gber das hinausgehen,
was erforderlich ist, um die Stérung des geordneten Ganges der Rechtspflege zu verhin-

dern®®,

Demgemass konkretisiert E-Art. 4 Abs. 2, dass sich die Art der Massnahme nach der Schwere
und dem Verschulden der bzw. des Fehlbahren richtet. Die Schwere beurteilt sich nach der
Eigenart und der Bedeutung der Arbeitspflichtverletzung, den besonderen Umstanden sowie
die Haufigkeit und Dauer bei sich wiederholendem und/oder anhaltendem Fehlverhalten.
Abzuwagen sind weiter die Form und das Gewicht des Verschuldens sowie die Beweggrlinde

der Betroffenen.

Ebenfalls zu beriicksichtigen sind die unmittelbaren Folgen der Arbeitspflichtverletzung fiir
den dienstlichen Betrieb und Dritte; wesentlich sind das Mass der Vertrauensbeeintrachti-
gung und der Ansehensverlust. Einerseits muss erwogen werden, inwieweit Vorgesetzte trotz
innerdienstlichem Vertrauensverlust darauf vertrauen konnen, dass Staatsangestellte in Zu-
kunft ihren Arbeitspflichten ordnungsgemass nachkommen werden. Andererseits muss be-
dacht werden, in welchem Umfang die Allgemeinheit nach dem ausserdienstlichen Anse-

hensverlust auf eine zukiinftige pflichtgemasse Amtsauslibung vertrauen kann.

E-Art. 4 Abs. 3 gibt vor, dass bei der Bemessung die Funktion, das bisherige Verhalten, die
Beweggriinde und die persdnlichen Verhaltnisse der Fehlbaren angemessen zu beriicksichti-
gen sind. Dadurch wird dem Persoénlichkeitsbild erhebliche Bedeutung beigemessen, da die-
ses Grundlage flir eine Prognose des zukiinftigen Verhaltens der Staatsangestellten bildet.
Aufgrund des Personlichkeitsbildes soll beurteilt werden, ob Betroffene fiir den &ffentlichen
Dienst untragbar sind oder ob sie mittels Massnahmen an ihre Pflichten erinnert werden

kénnen.
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2.5 Verjahrung
2.5.1 Gesetzesvorschlag
Ein Gesetzesartikel, der die Verjahrung regelt, kdnnte folgendermassen lauten:

E-Art. 5 Verjahrung

IDie Verfolgung von Arbeitspflichtverletzungen verjéhrt zwei Jahre nach Entdeckung des
pflichtwidrigen Verhaltens.

’Die Verfolgung von Arbeitspflichtverletzungen verjahrt in jedem Fall fiinf Jahre nach dem Vor-
fall. Mit erstinstanzlichem Entscheid tritt die Verjahrung nicht mehr ein.

3Wird ein Strafverfahren eingeleitet, so gelten die strafrechtlichen Verjahrungsfristen, wenn
sie langer sind.

“Die Verjdhrung ruht bis zum rechtskréftigen Abschluss eine Strafverfahrens.

>Wird gegen einen Angestellten ein Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung durchgefiihrt, so
kann zur Beurteilung der von dieser Person auszugehenden Gefahrdung der &ffentlichen Si-
cherheit und Gesundheit auch Sachverhalte berlicksichtigt werden, die verjéhrt sind.

2.5.2 Erlauterung

Ist seit der Pflichtverletzung geraume Zeit verstrichen, funktioniert die Verwaltung seither
einwandfrei und der bzw. die Betroffene hat sich seitdem ordnungsgemass verhalten, so
besteht kein o6ffentliches Interesse mehr an der Durchfiihrung eines Verfahrens wegen Ar-
beitspflichtverletzung und der Ergreifung von Massnahmen. Ist es gleichwohl notwendig, die
Situation als solche zu untersuchen, um Missstande bei der Aufgabenerflillung und deren
Ursachen zu kléren, kann eine Administrativuntersuchung eingeleitet werden, die nicht iso-
liert die Pflichtverletzung untersucht, sondern vielmehr die Umstédnden und vermutete Man-

geln in der Verwaltungseinheit klart™",

Gemass E-Art. 5 Abs. 1 verjaéhrt die Arbeitspflichtverletzung zwei Jahre nach deren Entde-
ckung (relative Verjahrungsfrist). Die Frist beginnt dann zu laufen, wenn Vorgesetzte den
Fehler entdecken. Ein unbestimmter Verdacht geniigt dagegen nicht; Vorgesetzten muss ein
hinreichender Verdacht auf eine Arbeitspflichtverletzung vorliegen. Dass die Untersuchungs-
behdrde davon Kenntnis erhdlt, ist fir den Fristenlauf nicht erforderlich. Die relative Verjah-
rungsfrist dient der Rechtssicherheit und dem Schutz der Staatsangestellten. Die Frist soll

bewirken, dass der Fall umgehend an die Hand genommen wird. In nitzlicher Zeitspanne soll
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fur alle Betroffenen Klarheit Uber das Vorgefallene und das weitere Vorgehen geschaffen
werden. Durch die relative Verjahrungsfrist soll verhindert werden, dass Betroffene jahrelang
in Ungewissheit bleiben, ob gegen sie doch noch ein Verfahren wegen Arbeitspflichtverlet-

zung eingeleitet wird.

Die absolute Verjahrung ist in E-Art. 5 Abs. 2 festgehalten. Die Arbeitspflichtverletzung ver-
jahrt auf alle Falle finf Jahre nach der Begehung der letzten Arbeitspflichtverletzung. Diese
Regelung beruht auf dem Gedanken, dass eine Untersuchung, aber auch Massnahmen obso-
let sind, wenn nach finf Jahren seit der Arbeitspflichtverletzung das einwandfreie Funktionie-
ren der Verwaltung gewahrleistet und die Integritat und Leistungsfahigkeit der Betroffenen
sichergestellt ist. Ferner kommt als Motiv der Verjahrungsregelung die mit dem Zeitablauf
wachsende Beweiserschwerung hinzu. Ohnehin gestaltet sich die Beweisbeschaffung und
Sicherung im Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung mangels strafprozessualer Maoglich-
keiten als schwierig. Sind seit der Arbeitspflichtverletzung zudem mehrere Jahre verstrichen,
ist eine rechtsgenligende Beweiserhebung mit den Mitteln des Verwaltungsrechts nicht mehr

realisierbar.

Die Verjahrungsfrist soll gemass E-Art. 5 Abs. 2 Satz 2 allerdings mit erstinstanzlichem Ent-
scheid nicht mehr eintreten. Dadurch kann an den kurzen Verjahrungsfristen festgehalten
werden, ohne dass die Gefahr besteht, dass Arbeitspflichtverletzungen mehrheitlich verjah-

ren, nur weil der Rechtsmittelweg eingeschlagen wird.

Wird ein Strafverfahren eingeleitet, so gelten gemadss Absatz 3 die strafrechtlichen Verjah-

rungsfristen, wenn sie langer sind.

Gemass E-Art. 5 Abs. 4 ruht die Verjahrung bis zum rechtskraftigen Abschluss eines Strafver-
fahrens. Dies ist deshalb sinnvoll, weil in der Regel der Entscheid wegen einer Arbeitspflicht-
verletzung bis zum rechtskraftigen Abschluss eines Strafverfahrens aufgeschoben werden
soll (Vorrang des Strafverfahrens). Wird mit dem Verfahren wegen einer Arbeitspflichtverlet-
zung bis zum Erlass des rechtskraftigen Urteils gewartet, kdnnen widersprichliche Entschei-
dungen in Verfahren vermieden, Doppelspurigkeiten verhindert und die Verfahrenseffizienz
gesteigert werden. Trotz Unterbrechung tritt die absolute Verfolgungsverjahrung von finf
Jahre nach Geschehen des Vorfalls ein. Bei strafbaren Handlungen gilt die vom Strafrecht
vorgesehene langere Verjahrungsfrist. Droht die Arbeitspflichtverletzung aufgrund der an-
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dauernden Strafuntersuchung zu verjdhren®®, kann das Verfahren wegen Arbeitspflichtver-
letzung abgeschlossen und Massnahmen ausgesprochen werden, bevor ein rechtskraftiges

Urteil vorliegt.

E-Art. 5 Abs. 5 ermdglicht den zustandigen Behdrden, im Rahmen eines Verfahrens wegen
Arbeitspflichtverletzung auch verjahrte Vorfalle zu beriicksichtigen. Damit soll der Gefahr-
dung der offentlichen Sicherheit und Gesundheit durch das Verhalten von Staatsangestellten
umfassend Rechnung getragen werden kdnnen. Dies ist insbesondere dann relevant, wenn
durch die Verhdangung eines Beschaftigungsverbotes oder einer ahnlich einschneidenden
Massnahme praventiv eine zukinftige Gefahrdung durch Staatsangestellte verhindert werden

soll.

%2 Dies ist beispielsweise dann méglich, wenn das in Frage kommende Delikt auch im Strafverfahren keine

langere Verjahrungsfrist kennt.
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2.6 Verhaltnis zum Strafverfahren

2.6.1 Gesetzesvorschlag

Ein Gesetzesartikel, der das Verhadltnis zum Strafverfahren regelt, kdnnte folgendermassen

lauten:

E-Art. 6 Verhdltnis zum Strafverfahren

'Fiihrt der gleiche Sachverhalt zu einem Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung und einem
Strafverfahren, so kann der Entscheid wegen Arbeitspflichtverletzung bis zum rechtskraftigen
Abschluss des Strafverfahrens aufgeschoben werden.

%Ein im rechtskraftigen Urteil eines Strafverfahrens festgestellter Sachverhalt ist im Verfahren
wegen Arbeitspflichtverletzung bindend.

3Wird der Zweck einer in Frage stehenden Massnahme wegen Arbeitspflichtverletzung schon
durch das Strafurteil erreicht, so ist auf sie zu verzichten.

2.6.2 FErlauterung

Die Bestimmung soll das Zusammentreffen vom Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung
mit dem Strafverfahren klaren, wenn den Verfahren die gleiche Person und der gleiche Sach-

verhalt zugrunde liegen.

Ziel von E-Art. 6 Abs. 1 ist, den Vorrang des Strafverfahrens gesetzlich festzulegen: Das Ver-
fahren wegen Arbeitspflichtverletzung soll bis zum rechtskraftigen Abschluss des Strafverfah-
rens vorlaufig sistiert werden. Die Aussetzung dient der Rechtsstaatlichkeit und Rechtssi-
cherheit, indem vermieden werden soll, widerspriichliche Entscheidungen in Verfahren zu
treffen, denen der gleiche Sachverhalt zugrunde liegt. Uberdies stehen den Strafverfol-
gungsbehdrden durch die Strafprozessordnung effektivere Mittel der Sachverhaltsabklarung
zur Verfligung, was die Beweissicherung in Verfahren betreffend Arbeitspflichtverletzungen
entlastet. Weiter wird den Betroffenen durch die vorldaufige Sistierung des Verfahrens wegen
Arbeitspflichtverletzung ermdglicht, sich jeweils auf nur ein Verfahren konzentrieren zu mius-
sen, folgen diese doch verschiedenen Prozessregeln und sind in Ziel, Zweck, Bedeutung und
Konsequenz grundlegend voneinander zu unterscheiden. Auch dient der Vorrang des Straf-
verfahrens dazu, das Spannungsverhaltnis zwischen der Mitwirkungspflicht und dem Schwei-

gerecht zu entscharfen®®,

%3 vgl. dazu Kap. 4 Ziff. 3.2.
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Um eine flexible Anwendung der vorlaufigen Sistierung im Einzelfall zu ermdglichen, soll
durch die Kann-Vorschrift auf einen Aussetzungszwang verzichtet werden. Folglich kann auch
vor dem rechtskraftigen Abschluss des Strafverfahrens (iber Massnahmen wegen einer Ar-
beitspflichtverletzung entschieden werden, wenn wichtige Griinde vorliegen. Ein wichtiger

Grund ware beispielsweise die Verhinderung der Verjahrung.

Gemass E-Art. 6 Abs. 2 soll ein im rechtskraftigen Urteil festgestellter Sachverhalt im Verfah-
ren wegen Arbeitspflichtverletzung bindend sein. Gemass standiger Rechtsprechung haben
die Verwaltungs- und Verwaltungsjustizbehérden grundsatzlich auf die tatsachlichen Feststel-
lungen eines Strafurteils abzustellen, wenn dieses im ordentlichen Verfahren mit 6ffentlicher
Verhandlung unter Anhérung von Parteien und Einvernahmen von Zeugen ergangen ist. Die
Bindungswirkung erfasst den Sachverhalt sowie die Feststellung zur Schuldfahigkeit und
Schuldform, nicht aber die rechtliche Wirdigung. Die Bindungswirkung hat zur Folge, dass
beispielsweise bei einem Freispruch nur noch ein Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung
gefiihrt bzw. fortgesetzt werden kann, welches eine Pflichtverletzung untersucht, welche

nicht vollumfanglich den Tatbestand einer Straftat erfiillt"™™.

E-Art. 6 Abs. 3 soll ermdglichen, auf eine Massnahme wegen Arbeitspflichtverletzung zu ver-
zichten, wenn deren Zweck bereits durch das Strafurteil erflillt ist. Ist der geordnete Vollzug
der Aufgaben wieder her- und sichergestellt und erfiillt das Strafurteil bereits den Zweck,
den Betroffenen dazu zu ermahnen, sich zukinftig rechtmassig und pflichtgemass zu verhal-
ten, so liegt es im Ermessen der Behdrde, zu entscheiden, ob beispielsweise ein schriftlicher

Verweis noch notwendig und sinnvoll ware.

%4 vgl. dazu Kap. 4 Ziff. 3.2.2.
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2.7 Informationspflicht
2.7.1 Gesetzesvorschlag
Ein Gesetzesartikel, der die Informationspflicht regelt, knnte wie folgt lauten:

E-Art. 7 Informationspfiicht

IDie Strafbehérden informieren die Verwaltungsbehdrden iiber die Eréffnung und den Ab-
schluss von Strafuntersuchungen, die Anordnung von Untersuchungshaft sowie Strafurteile
betreffend Verbrechen oder Vergehen, wenn dies zur Durchfiihrung eines Verfahrens wegen
Arbeitspflichtverletzung erforderlich ist.

’Die Strafbehérden gewdhren der mit der Arbeitspflichtverletzung befassten Behérde auf be-
grindetes Gesuch hin Akteneinsicht in laufende und abgeschlossene Strafverfahren.

2.7.2 Erlauterung

Die Informationspflicht stiitzt sich auf Art. 75 Abs. 4 der Strafprozessordnung, in welchem
festgehalten wird, dass Bund und Kantone die Strafbehdrden zu weiteren Mitteilungen an
Behorden verpflichten oder berechtigen kénnen. Zukiinftig sollen die Strafverfolgungsbehor-
den auch dann zur Mitteilung an andere Behdérden verpflichtet werden, wenn die Informatio-
nen erforderlich sind, um ein Verfahren wegen einer schwerwiegenden Arbeitspflichtverlet-
zung durchzufiihren. Die Bestimmung dient der schnellen Erfassung und Abkldarung von Ar-
beitspflichtverletzungen und ermdglicht, vorsorgliche Massnahmen zu treffen, um den Auf-
gabenvollzug sicherzustellen. Ferner bezweckt die Bestimmung, Verfahren dank der Gewah-

rung von Akteneinsicht effizient durchzufiihren.

Voraussetzung fir die Informationspflicht ist, dass das vorgeworfene Verhalten so schwer
wiegt, dass eine Gefahr fir Leib und Leben oder der 6ffentlichen Sicherheit und Gesundheit
bestehen kénnte, sollte der bzw. die Staatsangestellte wie bis anhin in der Verwaltung be-
schaftig bleiben. Wahrend in verschiedenen Gesetzen Aspekte der Mitteilungsrechte und —
pflichten geregelt werden, fehlt eine greifbare gesetzliche Norm, die konkret den Datenaus-
tausch zwischen der Strafuntersuchung und dem Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung

regelt.

E-Art. 7 Abs. 1 schreibt vor, dass Strafbehérden den Verwaltungsbehdérden die Eréffnung und
den Abschluss von Strafuntersuchungen, die Anordnung von Untersuchungshaft sowie Straf-
urteile betreffend Verbrechen oder Vergehen melden, wenn dies zur Durchfiihrung eines

Verfahrens wegen Arbeitspflichtverletzung erforderlich ist. Ein Verfahren ist erforderlich,
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wenn das inner- oder ausserdienstliche Verhalten des Staatsangestellten mit seiner Funktion,
seinem Aufgabenbereich, seiner Verantwortung und seiner Kompetenz unvereinbar ist und
das fragliche Verhalten die Amtsfilhrung konkret beeintrachtigt, konkret geféahrdet oder der
Vertrauenswirdigkeit der Verwaltung schadet. Im Einzelfall muss die Strafbehérde abwagen,
ob die Wahrung der Grundrechte der Staatsangestellten hdher zu gewichten sind als die Wei-
tergabe der Informationen an die Verwaltungseinheit, die dazu dient, eine drohende Gefahr
fur Leib und Leben abzuwenden oder den notwendigen Schutz anderer Rechtsgtiter wie bei-

spielsweise die 6ffentliche Sicherheit und Gesundheit zu gewahrleisten.

Meldet beispielsweise die Strafbehdrde der Verwaltungsbehorde die Erdéffnung einer Strafun-
tersuchung, ist im Rahmen eines Verfahrens wegen Arbeitspflichtverletzung zu priifen, ob
vorsorgliche Massnahmen (Versetzung, vorsorgliche Einstellung im Amt etc.) zu ergreifen
sind. Ansonsten gilt auch in diesen Fallen grundsatzlich der Vorrang des Strafverfahrens, was
zur Folge hat, dass der Entscheid wegen Arbeitspflichtverletzung bis zum rechtskraftigen
Abschluss des Strafverfahrens aufgeschoben werden soll. Ausserdem ist zu beriicksichtigen,
dass jede Person bis zur rechtskraftigen Verurteilung als unschuldig gilt, weshalb Betroffene
nicht ohne gesetzlichen Schuldnachweis als schuldig bezeichnet oder als schuldig behandelt

werden diirfen.

Von der aktiven Informationspflicht der Strafbehdrden zu unterscheiden ist das Ersuchen der
Verwaltungsbehdrde um Akteneinsicht. Gemass E-Art. 7 Abs. 2 gewahren die Strafbehdrden
der mit der Arbeitspflichtverletzung befassten Behdrde auf begriindetes Gesuch hin Akten-
einsicht in laufende und abgeschlossene Strafverfahren. Wahrend Art. 101 Abs. 2 StPO be-
reits festhalt, dass andere Behorden die Akten einsehen kdnnen, wenn sie diese flir die Be-
arbeitung hangiger Zivil-, Straf- oder Verwaltungsverfahren benétigen und der Einsichtnah-
me keine Uberwiegenden offentlichen oder privaten Interessen entgegenstehen, soll diese
Bestimmung zukiinftig auch bei abgeschlossenen Strafverfahren angewendet werden. Ge-
genwartig untersteht die Akteneinsicht bei abgeschlossenen Strafverfahren dem Daten-
schutzgesetz. Dies hat zur Folge, dass der Austausch von Personendaten nur dann zuldssig
ist, wenn die Daten flir den Empfanger im Einzelfall zur Erfillung seiner gesetzlichen Aufgabe
unentbehrlich sind. ,Unentbehrlich' wird dabei so eng ausgelegt, dass die Akten nicht he-
rausgegeben werden kénnen, wenn diese die Aufgabenerflillung des ersuchenden o6ffentli-
chen Organs lediglich erleichtert oder beschleunigt. Da nicht ersichtlich ist, weshalb das Vor-
gehen bei Begehren um Akteneinsicht wahrend und nach dem Abschluss des Verfahrens
anderen Regeln folgen soll, soll die Strafbehdrde zukiinftig auch lber die Herausgabe von
Akten in abgeschlossenen Verfahren gestiitzt auf die Strafprozessordnung entscheiden. Bei
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der Aktenherausgabe bei abgeschlossenen Strafverfahren soll analog hangiger Verfahren
vorgegangen werden. Die Strafbehoérde trifft die erforderlichen Massnahmen, um Missstande
und Verzbégerungen zu verhindern und berechtigte Geheimhaltungsinteressen zu schiitzen
(vgl. Art. 102 StPO). Mit dieser angepassten gesetzlichen Grundlage wird fir den Austausch
oder die Bekanntgabe von besonderen Personendaten eine ausreichend bestimmte Regelung

in einem formellen Gesetz geschaffen.
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2.8 Grundséitze
2.8.1 Gesetzesvorschlag
Ein Gesetzesartikel, der die Grundsatze regelt, kdnnte wie folgt lauten:

E-Art. 8 Grundsédtze

IDie Durchfiihrung des Verfahrens wegen Arbeitspflichtverletzung richtet sich grundsatzlich
nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz.

%Jede Person gilt bis zum Erlass der rechtskréftigen Verfiigung als unschuldig.

3Das Untersuchungsorgan weist die Betroffenen darauf hin, dass sie die Aussage nur verwei-
gern kénnen, wenn sie sich selbst wegen einer strafbaren Handlung belasten miissten.

2.8.2 Erlauterung

Die Bestimmung dient dazu, die Geltung des Verwaltungsverfahrensgesetzes im Verfahren
wegen Arbeitspflichtverletzungen gesetzlich zu bestdtigen und drei (ibergeordnete Verfah-
rensgrundsatze (Unschuldsvermutung, Mitwirkungspflicht, Selbstbelastungsfreiheit) zu prazi-

sieren.

Art. 8 Abs. 1 bestatigt die Geltung des Verwaltungsverfahrensrechts im Verfahren wegen
Arbeitspflichtverletzung. Folglich sind bei Gesetzesliicken und als Auslegungshilfe die Prinzi-
pien des Verwaltungsrechts beizuziehen. Bei Besonderheiten des Verfahrens wegen Arbeits-
pflichtverletzung ist das Verwaltungsverfahrensgesetz analog anzuwenden. Die strafprozes-
sualen Verfahrensbestimmungen sollen nur dann angewendet werden, wenn sie im Verwal-

tungsverfahren anerkannt sind®®.

Art. 8 Abs. 2 regelt die Unschuldsvermutung, die im Verwaltungsverfahren grundsatzlich kei-
ne Anwendung findet, da die Verwaltungsrechtspflege im Allgemeinen unterschiedliche und
weniger weit reichende Verfahrensgrundsitze verlangt als das Strafrecht®®. Die Unschulds-
vermutung wird aber dann relevant, wenn die Notwendigkeit besteht, Betroffene davor zu
schiitzen, dass ihnen die Verantwortung fur eine Pflichtverletzung zugewiesen wird, bevor

der Sachverhalt festgestellt und die Schuldfrage geklart wurde. Dementsprechend haben

%5 vgl. dazu Kap. 5 Ziff. 4.1.
% vgl. dazu Kap. 5 Ziff. 4.1.3.
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Literatur und Rechtsprechung die Glltigkeit gewisser Aspekte der Unschuldsvermutung im

Disziplinarverfahren anerkannt®.

Staatsangestellte dirfen ohne gesetzlichen Schuldnachweis nicht als schuldig bezeichnet
oder als schuldig behandelt werden. Weiter ist es Sache der Verwaltungsbehdrde, die Schuld
der Staatsangestellten zu beweisen; es obliegt nicht den Staatsangestellten, ihre Unschuld
nachzuweisen. Dazu darf sich die Verwaltungsbehdrde nicht von der Existenz eines fiir den
Staatsangestellten ungtinstigen Sachverhalt Uberzeugt erklaren, wenn bei objektiver Betrach-
tung Zweifel bestehen, ob sich der Sachverhalt so verwirklicht hat. Folglich muss das Verfah-
ren wegen Arbeitspflichtverletzung bei uniiberwindlichen Zweifeln eingestellt werden und es

soll von dem fiir den Staatsangestellten giinstigeren Sachverhalt ausgegangen werden®®,

Das Verhangen von vorsorglichen Massnahmen widerspricht der Unschuldsvermutung nicht.
Vorsorgliche Massnahmen dienen dazu, den ordnungsgemassen Betrieb aufrecht zu erhalten,
bis ein definitiver Entscheid gefallt wird. Die Massnahmen knipfen nicht an einen festste-
henden Sachverhalt, sondern an einen dringenden Verdacht an und regeln die Zeitspanne
zwischen einem allfélligen dienstrechtlichen Fehlverhalten und deren rechtlichen Beurteilung.
Vorsorgliche Massnahmen erwirken fir die Betroffenen keinen anhaltenden Nachteil, da sie
nichts endglltig regeln und keine Auswirkung auf den Gang des weiteren Verfahrens ha-

ben909

E-Art. 8 Abs. 3 verpflichtet die Untersuchungsorgane, die Betroffenen darauf hinzuweisen,
dass sie die Aussage nur verweigern kénnen, wenn sie sich selbst wegen einer strafbaren
Handlung belasten missten. Die Bestimmung vermittelt zwischen Mitwirkungspflicht und
Schweigerecht. Die Staatsangestellten sind im Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung ver-
pflichtet, bei der beweismassigen Sachverhaltsaufklarung und am ordnungsgemassen Ver-
fahrensablauf aktiv mitzuwirken. Die Mitwirkungspflicht ist allgemeiner Natur und erstreckt
sich auf alle Arten der Sachverhaltserhebung und damit auf sdmtliche im Verwaltungsverfah-
ren zulassigen Beweismittel. Die Staatsangestellten sind demnach verpflichtet, Urkunden
vorzulegen, Auskiinfte zu erteilen, Augenscheine zu dulden oder an einer Begutachtung mit-
zuwirken. Der Untersuchungsgrundsatz wird dabei nicht ausgeschlossen: Die Verwaltungs-
behdrde stellt von Amtes wegen den Sachverhalt fest und bedient sich der im Verwaltungs-
verfahren zuldassigen Beweismittel. Da der Verwaltungsbehérde zur Erhebung tatsachlicher

%7 vgl. dazu Kap. 5 Ziff. 4.1.3.
%8 vgl. dazu Kap. 5 Ziff. 4.1.3.2.
99 vgl. dazu Kap. 4 Ziff. 4.2.
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Gegebenheiten Zwangsmassnahmen fehlen und sie deshalb den Sachverhalt oft gar nicht
oder nicht ohne verniinftigen Aufwand erheben kann, sind die Staatsangestellten verpflich-
tet, der Behorde alle erforderlichen Auskinfte Uber relevante Tatsachen zu erteilen und
Schriftstlicke einzureichen. Verweigern Staatsangestellte die Mitwirkungspflicht, begehen sie

eine Arbeitspflichtverletzung®®.

Die im Strafverfahren zu den fundamentalen Verfahrensgrundsatzen zahlende Selbstbelas-
tungsfreiheit soll auch im Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung gelten. Wahrend Staats-
angestellte die Mitwirkung im Verfahren nicht verweigern dirfen, so sind sie dennoch nicht
zur Aussage verpflichtet, die zu ihrer eigenen strafrechtlichen Belastung beitragen. Sie haben
das Recht zu schweigen, ohne dass ihnen daraus Nachteile erwachsen diirfen. Die Verwal-
tungsbehdrde darf den Staatsangestellten nicht die Verpflichtung auferlegen, solche Antwor-
ten zu erteilen, durch die sie das Vorliegen einer strafrechtlichen sanktionierten Zuwider-
handlung eingestehen miissten, fiir die allein die Behtérde den Beweis zu erbringen hat. In-
formationen sind derart einzuholen, dass entsprechende Auskiinfte weder direkt noch indi-
rekt einem Schuldgestdndnis gleich kommen. Die Grenze ist da zu ziehen, wo die Stellung

Betroffener aufgrund deren Aussagen wesentlich beeintrachtigt wird.

Wirken Staatsangestellte trotz dem Hinweis, sich nicht strafrechtlich belasten zu missen, im
Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung mit und kommen strafrechtlich relevante Beweis-
mittel zum Vorschein, muss die Verwaltungsbehdrde Strafanzeige erstatten. Die Verwal-
tungsbehdrde ist gesetzlich verpflichtet, alle von Amtes wegen zu verfolgenden Verbrechen
oder Vergehen, die sie bei ihrer amtlichen Tatigkeit festgestellt hat, oder die ihr gemeldet

worden sind, den Strafverfolgungsbehdrden zu melden®'.

910 vgl. dazu Kap. 5 Ziff. 4.1.4.2.
911 vgl. dazu Kap. 4 Ziff. 3.1.1.1.; vgl. ebenfalls BGer vom 18.7.2012, 1B_205/2012.
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3 Ausblick

Ziel vorliegender Arbeit war, das Disziplinarrecht und dessen tendenzielle Abschaffung auf-
zuarbeiten. Der Ist-Zustand verbleibender disziplinarrechtlicher Normen wurde aufgezeigt.
Gleichzeitig wurde veranschaulicht, dass die tendenzielle Abschaffung des Disziplinarrechts
eine gesetzliche Lucke hinterlasst, da in der Verwaltung weiterhin Verfahren wegen Arbeits-
pflichtverletzungen durchgefiihrt werden, oft ohne dass eine gesetzliche Grundlage vorhan-

den ist.

Von einer staatlichen Institution wird erwartet, dass sie verlasslich funktioniert und ihren
Auftrag effizient, effektiv, gerecht und kundenorientiert erfiillt. Die Auftrdge werden von
Staatsangestellten ausgefiihrt. Damit Staatsangestellte im Sinne des institutionellen Auftra-
ges ihr Bestes geben kdnnen, missen sie in einem sich wandelnden sozialen, politischen und
wirtschaftlichen Umfeld wissen, wofir sie verantwortlich sind, welche Pflichten sie zu erfiillen
haben und welche Konsequenzen sie tragen miuissen, wenn sie Grenzen Uberschreiten und

Pflichten verletzen.

Die Verwaltungswirklichkeit zeigt, dass nach wie vor ein institutionelles Bedirfnis besteht, bei
Arbeitspflichtverletzungen lenkend eingreifen zu kénnen. Dazu bedarf es zumindest in den
Grundziigen einer gesetzlichen Grundlage, die das entsprechende Verfahren formell regelt.
Die Systematik der Rechtsordnung weist die Regelung dieses Verfahrens folgerichtig dem
Personalrecht offentlich Bediensteter zu. Zwar zeichnen sich die Revisionen des Personal-
rechts unter dem Einfluss des New Public Managements dadurch aus, Flexibilitatsbeduirfnis-
sen einer modernen und wettbewerbsorientierten Verwaltung gerecht zu werden und Nor-
men in Form eines Rahmenerlasses tendenziell weniger bestimmt zu verankern. Daraus lasst
sich aber nicht ableiten, dass eine Regelung der Verfahren wegen Arbeitspflichtverletzung
der Idee einer modernen Verwaltung widerspricht. Auch eine moderne Verwaltung kommt
nicht umhin, in Verordnungen, Regelungen, Weisungen und Dienstbefehlen die Arbeitspflich-
ten der Staatsangestellten fassbar zu umschreiben und Massnahmen bereitzustellen, die er-
maoglichen, korrigierend einzuschreiten, wenn Pflichten verletzt wurden. Da nicht mehr zeit-
gemass ist, Staatsangestellte im Sinne von Unterdriickung, Abhangigkeit und Bestrafung zu
disziplinieren, bendtigt es eines gesetzlich geregelten Verfahrens, welches Massnahmen be-

reitstellt, die institutionelle Ordnung allumfassend sicherzustellen vermégen.

Bereits heute verfiigt die Verwaltung mehrheitlich iber ausreichende Instrumente, um ein
vernetztes Regelungssystem bereitzustellen. Was hingegen oft fehlt, sind sowohl eine konse-
quente Nutzung vorhandener Mittel als auch gesetzlich verankerte Regeln im Personalgesetz,
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die den Rahmen des Verfahrens wegen Arbeitspflichtverletzung definieren und das Vorgehen
beschreiben, wenn Staatsangestellte fiir ihr rechtliches Fehlverantwortung verantwortlich

gemacht werden missen.

Vorliegende Arbeit dient dazu, den Regelungsbedarf aufzuzeigen und Lésungsansatze anzu-
bieten. Gewiss war nicht Ziel, eine absolute und abschliessende Losung vorzulegen. Vielmehr
besteht die Hoffhung, eine Diskussionsgrundlage bereitgestellt zu haben, um interdisziplinar
Ldésungen zu erarbeiten, vorhandene Mittel effektiv einzusetzen und gesetzliche Liicken zu

schliessen, um langfristig institutionelle Ordnung sicherzustellen.
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4 Stichwortverzeichnis

A

Abgrenzung - 97, 120 f., 135 ff., 208

Abschaffung - 3, 56, 71 f., 83 ff., 114 f., 142
f., 155 f., 167 f.

Administrativuntersuchung - 2, 3, 5, 19,
74, 135 ff., 155, 160, 194

Anderung der Arbeitszeit und des
Arbeitsorts - 67, 128 f., 219 f.

Anderung des Aufgabenkreises * 67, 128
f., 218 f.

Anreizsystem - 67, 84, 157 f., 181, 184

Arbeitspflichtverletzung - 3 ff., 74, 81 f,,
102, 114 ff., 127, 143, 150, 152, 156, 183,
185, 204ff., 214 ff., 233 ff.

Aufsicht - 19 ff., 61, 137, 173, 178

Aussageermachtigung * Siehe
Erméchtigung

ausserdienstliches Verhalten * 91, 94 ff.,
98, 209 f., 214, 216

Bundesverfassung - 3, 10, 12, 14, 17, 19,
41, 61, 64, 107, 133, 186, 187, 192, 199,
204

Bundesverwaltungsgericht - 40, 59, 65, 75
f., 102, 110

Busse - 15, 40, 55, 67, 68, 70, 121 f., 127 ff.,
135, 221

B

Beamte - 1, 33, 61, 83, 87 f., 95 f., 105, 111
f., 125, 128, 135, 148, 170

Beamtenstatus * 67, 71, 83, 112, 114, 157

Berufsethik * Siefie Ethik

Berufsgruppen, bestimmte * 100 f., 212, 216

Beschwerde ' 64, 68, 74 ff., 110, 121, 174,

besondere Rechtsverhiltnis - 3, 39, 44 ff,,
56, 59, 122, 125, 208

Beweise, unrechtmassig erlangte - 151,
186, 188, 200 ff.

BRD - 117, 125, 133 f., 150 f.

Bundespersonalgesetz - 2, 18 f., 60, 66 f.,
69 f., 86, 97, 103, 105, 115, 125 ff. 132 ff.,
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