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Vorwort

Die Ombudsstelle des Kantons Zirich feiert ihr
25jahriges Bestehen. Ein solches Jubilaum bietet
- nebst Freude liber die gewachsene Einbettung
dieser Institution in Staat und Gesellschaft des
Kantons Ziirich - gute Gelegenheit fiir ein kurzes
Innehalten, mit Blick zurtick auf ihre Entstehung,
auf ihren heutigen Wirkungsbereich und auf
kiinftige Entwicklungsmoglichkeiten.

"Die Ombudsperson prtift, ob die Behérden nach Recht und Billigkeit
verfahren": Mit diesem in § 89 Abs. 1 des Zurcher Verwaltungs-
rechtspflegegesetzes (VRG; LS 175.2) formulierten Kerngedanken
hat der Gesetzgeber des Kantons Ziirich fiir die Ombudsperson die
Grundlage geschaffen, in Konfliktfallen zwischen Burger/innen und
Staat sowohl vermittelnd als auch kontrollierend einzuwirken.
Schliessen sich aber Vermittlung und Kontrolle nicht gegenseitig
aus? Nein! Vielmehr erganzen sie sich, da eine solide, nachhaltige
Vermittlung nur auf der Basis zuverlassig erhobener und Gberprif-
ter Daten funktionieren kann: Ein Vermittlungsvorschlag kann sich
daher immer nur auf die vollstandigen behordlichen Verfahrensak-
ten und auf sorgfiltige Befragung aller Beteiligter, also der
Beschwerdefiihrer/innen ebenso wie der Verwaltung, abstiitzen.
Die Ombudsinstiution lebt aber nicht vom Beschwerdeverfahren
allein. Ihr Amtsinhaber pflegt auch regen Kontakt mit Parlament,
Regierung, Vertretern von Lehre und Praxis und anderen, einerseits
nationalen und internationalen, andererseits parlamentarischen
und nicht-parlamentarischen Ombudsinstitutionen. Dieser allseitig
ebenso kritische wie befruchtende Gedankenaustausch ist ausser-
ordentlich wertvoll und gibt immer wieder neue Impulse fiir die
tagliche Arbeit.

Bei der Behandlung von Beschwerden tauchen auch heute immer
wieder neue, teilweise noch unbeantwortete Rechtsfragen auf. Zu
vielen Themen existiert zwar reichhaltige staats- und verwaltungs-
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rechtliche Literatur und Praxis; auf die Institution der Ombudsper-
son lasst sie sich aber, da "Staatsorgan sui generis", nicht ohne
weiteres Ubertragen. Bedeutsame Fragen ergeben sich etwa als
Folge der ausgesprochenen Vertrauensposition der Ombudsper-
son, ihrem eigentlichen, "originaren Lebenselixier".

Das Jubilaum hat mich deshalb in der Idee bestarkt, unter dem
Dach einer Festschrift Beitrage von namhaften Autoren aus Parla-
ment, Regierung, Wissenschaft und Institutionen zu vereinen, die
mit der Ombudsstelle funktionell bzw. thematisch verbunden sind.
Entstanden sind alsdann Abhandlungen zu verschiedenen
Themen, aus verschiedener Perspektive sowie mit aufschluss-
reichen und wertvollen Erkenntnissen: Historisches kommt eben-
so zur Sprache wie der gegenwartige Puls der Zeit in Politik und
Verwaltung; Rechtsvergleichendes ebenso wie mit anderen Om-
budsinstitutionen Verbindendes.

Ich danke allen Autor(in)en dieser Festschrift, die sich spontan und
uneigennutzig verpflichtet haben, die angeregten Aufsatze zu er-
arbeiten, sehr herzlich fir ihre fundierte und bereichernde Arbeit.
Cleichzeitig danke ich meinem Vorganger, Dr. Adolf Wirth, und den
engagierten Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern fur ihren grossen
Einsatz bei der Behandlung der oftmals schwierigen Beschwerde-
falle, die durch ratsuchende Biirgerinnen und Biirger an die
Ombudsstelle herangetragen werden.

Insbesondere danke ich meiner Stellvertreterin, RAin lic.iur. Regine
Aeppli Wartmann sowie meinem derzeitigen Team - Dr. phil. et lic.
iur. Helen Wormser, RA lic.iur. Simon Gerber (der diese Festschrift
bestens redigiert hat), Stephanie Z6beli und Elisabeth Behrens — fiir
die engagierte und tatkraftige Arbeit, die wir zusammen fur die
Bevolkerung unseres Kantons Zlirich erbringen.

Zurich, im Januar 2003
Markus Kagi



Die Institution Ombudsperson aus der Sicht
des Parlamentes

von Thomas Dahler’
' Seit 25 Jahren besteht im Kanton Zurich eine in
jeder Beziehung erfolgreich tatige kantonale
Ombudsstelle. Ihre Rechtsgrundlage findet sich
im Gesetz Uber den Rechtsschutz in Verwal-
tungssachen (Verwaltungsrechtspflegegesetz,
VRG)%
Das Gesetz weist dem Kantonsparlament (Kan-
tonsrat) eine Anzahl Pflichten und Rechte in
Bezug auf die Ombudsstelle zu. Der Kantonsrat wahlt demnach die
Ombudsperson und ihre Ersatzleute, er setzt ihre Besoldung fest,
er bestimmt den Amtssitz und den Stellenplan der Ombudsstelle
und nimmt den Jahresbericht der Ombudsperson ab.

Unterstellung oder Angliederung?

Im Kanton Zurich ist die Ombudsperson nicht der kantonalen Ver-
waltung, sondern dem Parlament zugeordnet. Diese Zuordnung ist
nicht eine "Unterstellung" unter das Parlament, sondern vielmehr
eine administrative "Angliederung"”, um die Ombudsperson an eine
Behorde zu binden, welche die unabhangige Amtstatigkeit der Om-
budsperson sicherstellen und gegebenenfalls durchsetzen kann. Der
Kantonsrat selber und seine Organe sind (ebenso wie die Kirchen-
synode und die Gerichte) dem Einflussbereich der Ombudsperson
entzogen. Damit ist die Unabhangigkeit ihrer Tatigkeit gewahrleistet.
Eine dhnliche Regelung der Angliederung an das Parlament findet
sich auch bei den ubrigen Ombudspersonen schweizerischer
Kantone und Gemeinden sowie in den meisten deutschen Bun-
deslandern. Und auch der Ombudsmann auf europaischer Ebene
(deutsch lautet die offizielle Bezeichnung "Europdischer Blirgerbe-
auftragter") ist an das Europdische Parlament angegliedert.

" Dipl. Ing. ETH, Prasident des Ziircher Kantonsrates 2002/2003
21S175.2, §§ 87 ff.



Die Beziehungen der Ombudsperson zum Parlament spielen sich
im Falle des Kantons Ziirichs unkompliziert ab. Zwar ist eine jahr-
liche Kontaktaufnahme zur gegenseitigen Information - nicht tiber
einzelne Fille, sondern iber allgemeine Feststellungen und
Tendenzen - zwischen der Ombudsperson und dem Prasidium des
Parlamentes institutionalisiert. Daneben ergeben sich aber in un-
regelmassigen Abstanden Kontakte auf informeller Ebene. Sowohl
der heutige Ombudsmann, als auch sein Vorganger waren vor
ihrer Wahl in dieses Amt selber Mitglieder des Parlamentes. Dieser
Umstand erleichtert die gegenseitige Kontaktpflege und das ge-
genseitige Verstandnis zwischen Parlament und Ombudsstelle
erheblich.

Eine vergleichbare Stellung wie die Ombudsstelle haben im Kanton
Ziirich auch die Parlamentsdienste und - seit Anfangs 2001 - die
Finanzkontrolle. Im Gegensatz zur Ombudsstelle und zur
Finanzkontrolle sind die Parlamentsdienste dem Kantonsrat jedoch
nicht "angegliedert", sondern "unterstellt"’. Vorgesetzte Stelle des
Leiters der Parlamentsdienste ist eine Kommission, welche aus dem
jahrlich wechselnden Prasidium des Kantonsrates (Prasident/Prasi-
dentin sowie zwei Vizeprasidenten/Vizeprdsidentinnen) besteht*.
In einigen deutschen Bundeslandern findet man neben den Parla-
mentsdiensten (Landtagsdirektionen), den Finanzkontrollen (Rech-
nungshofen) und den Ombudsstellen (diverseste Bezeichnungen)
auch die Datenschutzbeauftragten. Dieser vierte Dienstzweig, wel-
cher zur effizienten Aufgabenerfiillung wie die Ombudsstelle tber
eine besondere Verwaltungsunabhangigkeit verfligen sollte, ist im
Kanton Zrich - vorlaufig noch - in die Verwaltung integriert, in der
Stadt Zurich dagegen formell dem Parlament angegliedert.

Das Parlament als Wahlgremium
Die Wahl der Ombudsperson obliegt im Kanton Ziirich dem Kan-
tonsrat.

> LS 171.3, Ziffer 4
*1S171.31,83
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Gemdss Wahlgesetz® muss die Wahl nur dann im geheimen Ver-
fahren durchgefiihrt werden, wenn mehr als ein Vorschlag vorliegt.
Das war sowohl bei der ersten Besetzung 1978, als auch bei der
Ersatzwahl fur den zuriickgetretenen Ombudsmann im Jahr 1996
der Fall. Die jeweiligen Bestatigungswahlen durch den Kantonsrat
alle vier Jahre (friher alle sechs Jahre) erfolgten jeweils ohne
Gegenkandidaturen und damit auch ohne geheime Wahlgange.
Sowohl 1978 als auch 1996 wurde die Stelle der Ombudsperson
offentlich ausgeschrieben. In beiden Fallen ging eine grosse Zahl
von Bewerbungen ein, die durch eine Kommission des Biiros des
Kantonsrates (heute: Geschaftsleitung) gesichtet und auf wenige
Personen reduziert wurde.

Wenn Personalentscheidungen durch die Wahl in einem Parla-
ment oder gar durch Volkswahl herbeigefiihrt werden, ergibt sich
ein Problem, das bei der Begriindung von privaten oder offent-
lichrechtlichen Arbeitsverhaltnissen sonst nicht auftritt: das Risiko
einer allfdlligen offentlich bekannt werdenden Nichtwahl ist nicht
nach jedermanns Geschmack. Diesem Umstand ist es zuzuschrei-
ben, dass die in der letzten Runde verbleibenden Kandidatinnen
und Kandidaten solcher Wahlen in der Regel erfahrene Mitglieder
politischer Parteien sind, die das Risiko kennen und das Bad im
eisigen Wasser einer Offentlichen Niederlage tapfer zu ertragen
bereit sind.

Der erste Amtsinhaber der ziircherischen kantonalen Ombudsstelle
war bei seiner Wahl Parlamentsmitglied und gehorte der CVP an®.
Bei der Wahl des heute amtierenden Ombudsmanns Markus Kagi
am 8. Juni 1996 brauchte es drei Wahlgange, wobei gemdss Wahl-
gesetz im dritten Wahlgang nur noch das relative Mehr entschei-
dend war. Markus Kagi wurde mit 80 Stimmen neuer Ombuds-
mann. Erika Strobel kam auf 75 Stimmen’.

> LS 161, §72

¢sieche hernach Beitrag von Dr. ADOLF WIRTH: die parlamentarische Entstehungs-
geschichte der kantonalziircherischen Ombudsstelle.

’ Einen Fotofinish hatte es bereits bei der ersten Ombudsmann-Wahl gegeben: 1978
kam Adolf Wirth ebenfalls auf 80, sein Mitbewerber Dieter Keller auf 78 Stimmen.



Neben dem damals 42jahrigen SVP-Kantonsrat und Notar-Stell-
vertreter Markus Kagi aus Niederglatt lagen in der letzten Runde
die Juristin und ehemalige Stadtzlircher CVP-Gemeinderdtin Erika
Strobel, der 43jahrige Berufsschullehrer Thomas Biichi (Kantonsrat,
Fraktion der Griinen) sowie der 51jahrige Jugendanwalt Christophe
Weilenmann (Mitglied der FDP) im Rennen.

Vorgangig hatte der Kantonsrat die Frage einer moglichen Teilamt-
Losung beraten und diese flr die Funktion der Ombudsperson
bejaht. Allerdings war unter den ernstzunehmenden Bewerbungen
lediglich Thomas Blichi bereit, die Funktion der Ombudsperson
zusammen mit einer allfalligen zweiten Person im Job-Sharing als
Teilamt auszuliben. Ware er damals gewahlt worden, hatte der Kan-
tonsrat fur die Besetzung der zweiten Teilstelle erneut ein Bewer-
bungsverfahren einleiten mussen.

Dass die Wahl durch ein Parlament Bewerbungen aus dem politi-
schen Umfeld bevorzugt, liegt auf der Hand. Man kann das zwar
hinterfragen. Denn es gibt zweifellos auch ausserhalb der Parla-
mente und der politisch engagierten Klasse kompetente, kommu-
nikative und vermittelnd wirkende Personlichkeiten. Wer aber die
politischen Mduhlen aus eigener Anschauung kennt, findet
moglicherweise leichter Zugang zu "Hohen Wirdentragern" in der
staatlichen Verwaltung.

Im Hinblick auf die damals absehbare Wahl eines Nachfolgers oder
einer Nachfolgerin dusserte sich Adolf Wirth in seinem Bericht an
den Kantonsrat zur Frage, ob die Ombudsperson juristisch ausge-
bildet sein miisse®. Dabei hielt er fest, dass andere Eigenschaften
mindestens ebenso wichtig seien wie ein juristischer Abschluss.
Wenn Biirgerinnen und Burger mit der Verwaltung ein groberes
Kommunikationsproblem haben und deshalb die Ombudsstelle
aufsuchen, liegt es gelegentlich auch daran, dass juristische Begriffe
durch die Kunden der Verwaltung missverstanden oder in ihrer
Bedeutung falsch eingeschatzt werden. Das kann zu Vorbehalten
im Verkehr mit Juristinnen und Juristen fihren. Wenn dann die Om-

8 Tatigkeitsbericht 1994, Seite 9 f.
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budsperson auch noch als "Dr. iur." in Erscheinung tritt, ist dies
ihrer vermittelnden und erklarenden Tatigkeit allenfalls nicht zu-
traglich.

Wesentlicher als die politische Provenienz einer Ombudsperson,
die juristische Ausbildung oder die langjahrige Erfahrung in der
staatlichen Verwaltung sind menschliches Einfihlungsvermogen,
kommunikative Fahigkeiten, ein gesundes Augenmass fiir die Mog-
lichkeiten und Grenzen der Einflussnahme und nicht zuletzt ein Mi-
nimum an Volksverbundenheit. Dass ein Parlament in der Lage ist,
trotz Fixierung auf die Interessen politischer Macht bei der Wahl ei-
ner Ombudsperson solche Eigenschaften zu berticksichtigen, ist
die Starke einer geheimen Wahl.

Berichterstattung

§87 Abs. 3 VRG lautet: "Die Ombudsperson erstattet dem Kan-
tonsrat jahrlich Bericht tiber seine Tatigkeit".

Diese Berichterstattung konnte sich darauf beschranken, die perso-
nellen Aufwendungen ihrer Dienststelle und die Statistik der erle-
digten Falle in ein paar trockenen Zahlenreihen niederzuschreiben.
Die Ombudsperson des Kantons Ziirich begntigt sich aber nicht mit
dieser Formalitat. Die Berichterstattung erfolgt vielmehr durch die
Abfassung eines Tatigkeitsberichts”, in welchem neben den
formalen Angaben eine ganze Reihe von dafiir geeigneten Fallen
unter Beachtung des Personlichkeitsschutzes erlautert werden. Die
Ombudsperson leitet diesen Bericht in der Regel im Juni oder Juli
des Folgejahres dem Kantonsrat zu und stellt ihn gleichzeitig an
einer Pressekonferenz vor. Diese Pressekonferenz ist eine gute

° § 87 Abs. 3 VRG; tatsdchlicher Wortlaut des Gesetzes (bei den Anderung des
Personalrechts am 08.06.1998 wurde der Begriff Ombudsmann im ganzen VRG in
Ombudsperson gedndert; die Ubrigen damit verbundenen grammatikalischen
Anpassungen wurden jedoch leider unterlassen; KR-Protokoll Nr. 167/1995-99,
Seite 12333).

"0 Prof. WALTER HALLER analysiert in seinem Beitrag "Der kantonalztircherische Om-
budsmann im geschichtlichen und rechtsvergleichenden Kontext" in dieser Fest-
schrift den Inhalt und den Umfang der Tatigkeitsberichte ziircherischer Ombuds-
personen.



Gelegenheit, fiir das Produkt "Ombudsstelle" Werbung zu machen.
Eine hilfreiche Institution, von deren Existenz niemand weiss, niitzt
gar nichts, auch wenn sie qualitativ noch so gute und kompetente
Arbeit leistet.

Daneben greift die Ombudsperson in ihrem Bericht an das Parla-
ment jeweils auch noch ein Schwerpunktthema auf, welches sich
aus der Entwicklung der Falle ergibt. Im Bericht (iber das Jahr 2000
waren dies beispielsweise die Belastungen des Arbeitsklimas, wel-
che private Beziehungen am Arbeitsplatz nach sich ziehen konnen,
insbesondere, wenn sich solche Beziehungen zwischen Vorge-
setzten und Unterstellten ergeben". Ein anderes brisantes Schwer-
punktthema waren beispielsweise die Fragen, die sich im Zusam-
menhang mit Privatisierungen stellen: nach welchen Kriterien darf
die Ombudsstelle bei privaten Firmen intervenieren, wenn diese
als ehemalige Verwaltungsabteilungen ausgegliedert wurden und
ihre Arbeitsverhaltnisse nach Obligationenrecht regeln.

Im Kanton Zirich priift die Geschaftsleitung des Kantonsrates den
Bericht der Ombudsperson und beantragt dem Parlament dessen
Abnahme. Bei dieser Gelegenheit findet auch der jahrliche institu-
tionalisierte Kontakt zwischen dem Prasidium des Kantonsrates
und der Ombudsperson statt. Die Berichterstattung tber die
Prifung des Tatigkeitsberichts vor dem Kantonsrat tibertragt die
Geschdftsleitung in der Regel dem zweiten Vizeprasidenten oder
der zweiten Vizeprasidentin.

Bei der Beratung des Tatigkeitsberichtes im Kantonsrat ist die Om-
budsperson im Ratssaal anwesend und beantwortet allfillige an sie
gestellte Fragen. Einzelne Fille, auch wenn diese im Tatigkeitsbe-
richt erlautert werden, kommen im offentlich tagenden Parlament
aus Griinden des Personlichkeitsschutzes in der Regel nicht zur
Sprache. Dagegen wird gelegentlich auf das im Tatigkeitsbericht
erlauterte Schwerpunktsthema eingegangen.

Lange und ausufernde Debatten ziehen die Tatigkeitsberichte der
Ombudsstellen in den Parlamenten von Brissel tber Ziirich bis

1 KR-Protokoll Nr. 117/1999-2003, Seite 9788
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nach Winterthur in der Regel nicht nach sich. Das heisst aber nicht,
dass die Ombudsstelle fiir das Parlament eine unwichtige Angele-
genheit ware. Gerade wenn die Ombudsstellen ihre wichtige Tatig-
keit ohne grossere Probleme erfiillen konnen, gibt diese zu keinen
grosseren Diskussionen in den Parlamenten Anlass.

Rechtsgrundlage der Ombudsstelle

Die derzeitige Rechtsgrundlage fur die ziircherische Ombudsstelle
besteht aus einigen Paragraphen, welche in das Verwaltungs-
rechtspflegegesetz eingefligt wurden. Fiir eine von der Verwaltung
unabhdngige Institution, auch wenn sie personell schwach dotiert
ist, scheint das vielleicht etwas durftig.

Grundsatzlich ist die Bedeutung einer Amtsstelle aber nicht davon
abhangig, ob ihre Rechtsgrundlage in der Verfassung, in einem Ge-
setz oder gar nur in einem einfachen Beschluss des Parlamentes
besteht, wie beispielsweise diejenige der kantonalen Parlaments-
dienste®. Ebenso wenig ist die Arbeitsqualitdt eines Zahnarztes dar-
an messbar, ob sein Diplom im Wartezimmer in einem vergoldeten
Rahmen oder in einem Wechselrahmen aus dem Warenhaus hangt.
Der Verfassungsrat des Kantons Ziirich, welcher bis Mitte 2005 dem
Volk eine neue Verfassung zur Abstimmung vorlegen soll, beab-
sichtigt im jetzigen Stand der Beratungen®”, der Ombudsstelle
folgende Verfassungsgrundlage zu geben: "Die kantonale Ombuds-
person ist von der Verwaltung unabhangig und vermittelt zwischen
Privatpersonen und Verwaltungsorganen oder Privaten, die kantonale
offentliche Aufgaben wahrmehmen. Die Ombudsperson wird auf eine
Amtsdauer von vier Jahren gewahlt."

Eine solche Verfassungsgrundlage ware zu begriissen, weil sie die
Verwaltungsunabhangigkeit der Ombudsperson nach aussen
dokumentiert. Zudem wiirde sie die Offentlichkeitsarbeit der Om-
budsperson erleichtern, weil bereits im Staatskundeunterricht an

21S171.3
 anfangs 2003. Aktueller Stand siehe hierzu www.verfassungsrat.zh.ch
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Berufs- und Mittelschulen auf die Institution der Ombudsstelle
aufmerksam gemacht wird. Mindestens dort, wo die neue Verfas-
sung des Kantons als Lehrmittel zum Einsatz kommt.

Aufgabenabgrenzung zwischen Ombudsstelle und Parlament

Die Institution der Ombudsstelle lasst sich nicht richtig in das
klassische Modell der Gewaltenteilung einordnen. Sie ist keine
vierte Gewalt, auch wenn sie (wie die Medien, die Landeskirchen
oder die politischen Parteien) eine staatspolitisch bedeutsame Auf-
gabe wahrnimmt. Sie verfugt aber wie die Aufsichtsorgane des
Parlamentes Uber volles Akteneinsichtsrecht bei der Exekutive.
Unabhangigkeit und hierarchische Stellung entsprechen dagegen
eher derjenigen der obersten kantonalen Gerichte.

Prof. Walter Haller stellte 1982 die These auf, dass die Ombuds-
person nicht nur eine Vermittlerrolle zwischen Privatpersonen und
der Verwaltung austibe, sondern auch als Teil der Verwaltungskon-
trolle die herkémmliche hierarchische Aufsicht der Parlaments-
organe uber die Verwaltung erganze'.

Dass die Starkung der parlamentarischen Verwaltungskontrolle
uber Regierung und Verwaltung ein wesentliches Motiv fur die erst-
malige Einflihrung der Ombudsmann-Einrichtung in Schweden im
Jahr 1809 gewesen ist, mag sein und damals wohl auch seine Rich-
tigkeit gehabt haben. Weder im ziircherischen Verwaltungsrechts-
pflegegesetz, der Rechtsgrundlage fiir die Ombudsperson, noch im
Kantonsratsgesetz”, welches die Modalitaten der parlamentari-
schen Aufsicht regelt, ldsst sich aber ein Hinweis darauf finden, dass
der Gesetzgeber die Ombudsperson als Erganzung der parlamen-
tarischen Aufsicht tber die Verwaltung eingesetzt hatte. Zwar
lautet § 89 VRG "Die Ombudsperson prtift, ob die Beh6rden nach
Recht und Billigkeit verfahren." Das kann aber nicht als Auftrag zur
Erganzung der parlamentarischen Verwaltungskontrolle verstan-

" WALTER HALLER: Der Ombudsmann im Gefiige der Staatsfunktionen, in: Staatsorga-
nisation und Staatsfunktion im Wandel, Festschrift fiir Kurt Eichenberger, Basel 1982
1S 171.1 § 34a. bis § 34 n.
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den werden, da die Ombudsperson nur auf Beschwerde einer an
der Uberprufung rechtlich oder tatsachlich interessierten Person hin
(oder auch von sich aus) tatig werden kann, nicht aber auf Antrag
oder gar auf Weisung der mit der Oberaufsicht betrauten Organe
des Parlamentes.

Mindestens aus der Sicht des Parlamentes liegt die Hauptfunktion
der Ombudsperson ziircherischer Pragung vielmehr in der Ge-
wahrung von Rechts- und Interessenschutz des Individuums
gegenliber dem Staat, als in der Unterstlitzung des Parlamentes bei
dessen Kontrolle tiber die Verwaltung®.

Auch wenn die Wahl der Ombudsperson durch das Parlament und
ihre Berichterstattungspflicht an die Legislative zweifellos die
Stellung der Ombudsperson gegentiber der Verwaltung starken,
darf durch die Handlungen der Ombudsperson nicht der Eindruck
entstehen, dass diese dem Parlament vorbehaltene Kontrollfunk-
tionen wahrnehme. Die Verwaltung muss sich tber die Rolle der
Ombudsstelle (auch lber die Grenzen ihrer Einflussnahme) im
Klaren sein. Nur so kann die Ombudsperson sowohl gegentiber
dem rechtsuchenden Individuum, als auch gegentiber der Verwal-
tung die vermittelnde Rolle als Freund und Helfer glaubwiirdig
wahrnehmen.

Ausblick

Zu priifen ware - vielleicht gar im Zuge der laufenden Revision der
Kantonsverfassung — eine subsididre Zustandigkeit der kantonalen
Ombudsperson auch fiir kommunale Verwaltungen, soweit diese
nicht Uber eigene entsprechende Instrumente verfligen. Bekannt-
lich spielen sich die weitaus meisten Kontakte zwischen der
Bevolkerung und dem Staat auf der kommunalen Ebene ab. Dort
hat man zwar eher Zugang zu den politisch Verantwortlichen,
wenn sich im Kontakt mit der Verwaltung Probleme ergeben.

® ALFRED KOLZ / JURG BOSSHARD / MARTIN ROHL: Kommentar zum Verwal-
tungsrechtspflegegesetz des Kantons Ziirich, 2. Auflage, Ziirich 1999, Seite 856
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Andererseits ist die Trennung der Staatsgewalten in kleinraumigen
Verhaltnissen vielfach nicht streng durchfiihrbar und wenn der
Gemeindeprasident mit dem Gemeindeschreiber eng befreundet
ist, kann ein als "renitent" abqualifizierter Blirger ohne unabhangi-
ge Beratung von aussen schnell hilflos werden.

Im Kanton Zirich ist die Ombudsstelle nach 25-jahrigem Bestehen
nicht mehr wegzudenken. Sie hat in vielen Fallen Konflikte an der
Schnittstelle zwischen Birgerinnen und Birgern und dem Staat
entscharft und dabei entscheidend mitgeholfen, Prozesse und
Kommunikationsformen zu verbessern oder mindestens zu
optimieren.

Die Ombudsstelle hat keine "Alibifunktion", sondern wirkt als
vertrauensbildende und vertrauensfordernde Anlaufstelle zwischen
den Individuen und dem Staatsapparat. Die bescheidene perso-
nelle Ausgestaltung der ziircherischen Ombudsstelle darf nicht
uber die Wirkung hinwegtauschen, die sie allein durch ihre
Existenz, ihren Eintrag im Telefonbuch und ihre tibrigen Kommuni-
kationskandle entfaltet: die Bevolkerung weiss, dass sie im
Konfliktfall gegentiber der Verwaltung nicht allein gelassen ist und
die Verwaltung weiss, dass die Ombudsperson keine Probleme
verursacht, sondern allenfalls solche l6sen helfen kann.

Fir den Kanton Zirich ist die strukturell optimal ausgestaltete
Ombudsstelle ein Gewinn. Die Anbindung dieser Stelle an das
Prasidium des Parlamentes ist die denkbar beste Losung und durch-
aus als Vorbild fiir analoge Strukturen in anderen Staatsgebilden
geeignet.
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Der Ombudsmann als Helfer und Seismograph

von Prof. Dr. Ernst Buschor’

Der Ombudsmann als zunehmend gefragte
I . Ziircher Institution
. Die Institution des Ombudsmann im Kanton
Ziirich feiert ihr 25-jdhriges Bestehen. Dies ist
ein Anlass, um Uber die Entwicklung der 1978
eingerichteten Ombudsstelle aus der Sicht der
Regierung einige Uberlegungen anzubringen.
Die verwaltungsunabhdngige Beschwerdein-
stanz hat in der Schweiz relativ spat und nur zogernd Fuss gefasst.
Die Stadt Zirich hat als Schweizer Pionierin 1971 einen Ombuds-
mann eingesetzt. Der kantonale Zircher Ombudsmann war 1978
der Zweite seiner Art in der Schweiz. Bis heute gibt es in der
Schweiz sechs parlamentarische Ombudsstellen. Das Konzept
einer Bundesombudsstelle ruht seit Jahren in den Schubladen.
Die Institution des Ombudsmanns stammt aus dem europdischen
Norden. Sie versteht sich als Birgerbeauftragter. Der Ombuds-
mann soll dafiir sorgen, dass das Recht eingehalten wird, wobei er
in einem birgerfreundlichen Verfahren Betroffene beraten und
ihnen im Umgang mit Verwaltungsstellen unbtirokratisch helfen
soll. Er entscharft und vermeidet damit Konflikte zwischen den
Betroffenen und der Verwaltung. Mit seinen Jahresberichten wirkt
er in dem Sinne praventiv in der Verwaltung, als er typische Fehl-
leistungen des Verwaltungshandelns darstellt. Seine Berichte sind
daher auch als ein Friihwarnsystem oder Seismograph fir das
Verwaltungshandeln zu verstehen. Zu diesem Zweck findet auch
jahrlich eine Aussprache des Regierungsrates mit dem Ombuds-
mann statt. Im folgenden sollen wesentliche Entwicklungsmerk-
male dargestellt werden, welche die Jahresberichte des Ombuds-
manns pragten.
Dem Ombudsmann kommt als Mittler zwischen Biirger und Ver-
waltung grosse Bedeutung zu. Neben den Rekurs- und Gerichts-

' Regierungsprasident des Kantons Zirich 2002/2003
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instanzen haben in ihm die Verwaltungen einen weiteren starken
Vertreter der Anliegen von Biirgerinnen und Blirgern erhalten.
Streitfalle finden so eine neutrale Vermittlung.

Zu den klassischen und immer wiederkehrenden Beschwerdenfal-
len zwischen den Biirgerinnen und Burgern und der Verwaltung
gehoren Steuereinschatzungsentscheide, Baubewilligungen und
Personalentscheide. Neben den "klassischen" Fallen gibt es auch
Beschwerden, die Zeitphanomene illustrieren. So waren in den
Jahren 1990 bis 1993 Beschwerden betreffend der Staatsschutzakten
sehr zahlreich. Dies ist auf die Fichenaffare zurlickzufiihren.

Seit Beginn vor 25 Jahren gab es mit einigen Ausnahmejahren eine
kontinuierliche leichte Zunahme der Beschwerden. Gestartet ist
die Ombudsstelle im ersten Volljahr 1979 mit rund 470 Beschwer-
den. 1989 waren es bereits rund 550 Beschwerden und 1999 rund
650. Dies entspricht einer Zunahme von 18% alle 10 Jahre und
somit einer im Trend konstanten leichten jahrlichen Zunahme.
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Bei dieser regelmassigen Zunahme von Beschwerdefallen fallt
allerdings auf, dass gleichzeitig eine starke Zunahme von Beschwer-
den des Verwaltungspersonals stattfindet. Machten die Beschwerden
von innerhalb der Verwaltung 1979 rund 10% aus, so sind sie auf tiber
25% aller Beschwerdeflle im Jahre 2001 angestiegen.
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Die Beschwerden aus der Bevolkerung nehmen seit 1994 leicht ab.
Fir die Zunahme der Falle verantwortlich sind die internen
Beschwerden. Die starke Zunahme der Beschwerden des Staats-
personals kann auf verschiedene - sich gegenseitig unterstiitzende
Griinde - zurlickgeftihrt werden. Mit der Abschwachung der Kon-
junktur hat sich ab Mitte der 90er Jahre der Spardruck auf die
Verwaltung erhoht. Dies hat sich auf die Situation des Personals aus-
gewirkt:

Die zunehmenden Beschwerdefdlle von Verwaltungspersonal
deuten auf den vermehrten Druck innerhalb der Verwaltung hin.
Die leichte Abnahme bei den externen Beschwerden ist bemer-
kenswert. Trotz der Tendenz zu einer kritischeren Haltung der
Blrger gegenuber der Verwaltung in den letzen Jahrzehnten, sind
die externen Beschwerden stagniert bis gesunken. Dies deutet
darauf hin, dass sich das Verhdltnis zwischen Verwaltung und Bir-
gerinnen und Blrgern verbessert hat. Dies kann darauf zurlickge-
fuhrt werden, dass die Tatigkeit des Ombudsmanns das Handeln
der Verwaltungsstellen guinstig beeinflusst und mit der Verwal-
tungsreform wif! die Blrgerfreundlichkeit gesteigert worden ist.

Die Entwicklung des Selbstverstindnisses des Ziircher Ombudsmanns
Interessant ist die Entwicklung des Selbstverstandnisses und der
Schwerpunkte des jeweiligen Ombudsmanns. In seinem sechsten
Tatigkeitsbericht weist der Ombudsmann Dr. A. Wirth auf die wach-
sende kritische Einstellung der Ratsuchenden hin, die "Auskinfte und
Entscheide von Verwaltungsstellen nicht einfach kommentarlos ent-
gegennehmen und von den staatlichen Organen ein faires, ihren
spezifischen personlichen Verhaltnissen angepasstes Verhalten und
auch ein entsprechendes Benehmen erwarten™. Eine erfreuliche
Folge sei, dass oft Anderungen der rechtlichen Grundlagen oder Wei-
sungen aus eigenem Antrieb beschlossen wiirden und der
Ombudsmann "oft Wegbereiter fiir solche Anderungen" sei’.

2 Vgl. Tatigkeitsbericht 1986 S. 11
’a.a.0.5.12
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Schon friih wies der Ombudsmann auf den wachsenden Anteil der
Beschwerden des Verwaltungspersonals hin. Er fihrt dazu aus®:
"Die Cruinde, die zu dieser Zunahme geflihrt haben, liegen ... in der
deutlich harteren Gangart im Personalbereich. Die verstarkten Be-
strebungen zur Plafonierung des Personalbestandes fiihren dazu,
dass vor allem bei den Angestellten vermehrt zu Kiindigungen ge-
griffen wird." Im Jahresbericht 1992 weist der Ombudsmann aber
auch auf die positive Seite von Sparprogrammen hin, die eine
"Entburokratisierung der Verwaltung" férdern konnen’.

In seinem Tatigkeitsbericht 1988 flihrt der Ombudsmann zur wach-
senden Zahl verwaltungsexterner Beschwerden und Hilfsgesuche
aus, dass der Staat "mit seinen zahlreichen Gesetzen, Verord-
nungen und Weisungen, das heisst mit unzdhligen Vorschriften
verschiedenster Art allgegenwartig ist. Der Biirger ist verunsichert
und steht seinem Staat mehr und mehr kritisch gegentiber".
(vgl. FN2) Auch im folgenden Jahresbericht befasst sich der Om-
budsmann mit dieser Problematik. Er weist auf die zunehmende
"Staatsverdrossenheit" und wachsende Distanz zum Staat hin”.

In den Jahresberichten 1993 und 1996 dusserst sich der damals

scheidende Ombudsmann Dr. A. Wirth zu den Anforderungen an

einen Ombudsmann. Er halt 10 Grundsatze fest®:

- Jeden Menschen ernst nehmen und korrekt handeln

— Die Anliegen offen und vorurteilslos anhéren

— Speditiv nach einer sachgemdssen und fairen Losung suchen

— Die Betroffenen liber den Ablauf und den voraussichtlichen zeit-
lichen Abschluss eines Verfahrens orientieren

— Grosszugige Ansetzung von Fristen und Terminen

— Burgernahe Regelungen, einfache Sprache, kein Amtsdeutsch

— Fehler zugeben, beheben und kiinftig vermeiden

*Vgl. Tatigkeitsbericht 1984 S. 10
° Vgl. Tatigkeitsbericht 1992 S. 8 ff
® Vgl. Tatigkeitsbericht 1988 S. 10
7 Vgl. Tatigkeitsbericht 1989 S. 8 ff
% Vgl. Tatigkeitsberichte 1993 S. 10 ff und 1996 12 ff
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— Kritik und schwierige Situationen gelassen ertragen
— Kritische Leute nicht als Querulanten betrachten
— Hartes Durchgreifen gegen jede Art von Korruption.

Wahrend der erste Ombudsmann, Dr. A. Wirth, noch stark darauf
bedacht war, das Profil und die Vorteile der neuen Institution zu
unterstreichen, hat sein Nachfolger M. Kagi im Tatigkeitsbericht die
thematische Ausrichtung verstarkt. Im Jahresbericht 1997 widmete
er breite Ausflihrungen dem Thema des Mobbings in der Verwal-
tung. Er umschreibt die Formen und unterstreicht die Moglich-
keiten der Pravention und Bewaltigung solcher Probleme”’. Im
Tatigkeitsbericht 1998 befasst er sich mit dem Problem der
Verwaltungsmacht und verweist auf Gefahren falsch verstandener
Beamtensolidaritdt und der Verschleppung unangenehmer Fille. Er
verweist auf die vielfaltigen Formen der Machtkontrolle durch
Gerichte, aber auch der Verwaltungsaufsicht durch das Parlament
und die vorgesetzten Behorden®. Im Tatigkeitsbericht 2000 be-
handelt er in dhnlicher Weise das Problem des "Eros an der Arbeit"
und driickt mit Recht seine Verargerung dariiber aus, dass nach den
Rickmeldungen Vorgesetzte unverholen negative Sanktionen und
starke Missbilligungen androhen, wenn man zum Ombudsmann
gehe". Im neusten Tatigkeitsbericht befasst sich der Ombudsmann
mit den "Feindbildern", die in wachsendem Masse das Verwal-
tungshandeln und die Zusammenarbeit erschweren™.

Wandel und Konstanten einer neuen, bewiahrten Institution

Aus diesem kurzen Uberblick wird deutlich, dass sich der allge-
meine Teil der Berichtserstattung des Ombudsmanns, nach einer
Phase der Festigung des Verstandnisses flir die neue Institution, in
wachsendem Masse auf Hinweise zu aktuellen Problemfeldern der

% Vgl. Tatigkeitsbericht 1997 S. 6 ff
0 Vgl. Tatigkeitsbericht 1998 S. 6 ff
" Vgl. Tatigkeitsbericht S. 6 ff

2 Vgl. Tatigkeitsbericht 2001 S. 7 f
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Verwaltung und entsprechenden Losungsansatzen verlagert hat. Er
ist damit nicht nur Helfer beim problemhaften Umgang mit
Verwaltungsstellen sondern in wachsendem Masse auch Seismo-
graph fur kritische Entwicklungen, die hoher Aufmerksamkeit
bedirfen. Diese Dimension der Tatigkeit steht in der Regel auch
im Mittelpunkt des jahrlichen Gesprachs des Regierungsrates mit
dem Ombudsmann.

Die zuweilen auch bohrenden Fragen des Ombudsmanns mogen
Regierung und Verwaltung manchmal lastig erscheinen, vor allem
in einer Zeit wachsenden Arbeitsdrucks bei gleichzeitig kritische-
rer Haltung gegentiber Verwaltungsstellen. Die wachsende Bean-
spruchung dieser Institution ist einerseits die Frucht des neu auf-
gebauten Vertrauens in den Ombudsmann und andererseits ein
Warnzeichen neuer Felder des Problemdrucks, denen sich eine
birgerfreundliche Verwaltung stellen muss. Es ist ein Weg der
Problemlosung, der nicht gleich in den wachsend problemati-
schen "Richterstaat" fiihrt. Die neue Institution hat sich bewahrt
und entwickelt. Dazu gratuliere ich namens des Regierungsrates
und wiinsche den Ombudsmannern weiterhin eine gltckliche
Hand im Umgang mit Betroffenen, Behorden und Verwaltungen
sowie ein hohes "seismografisches Sensorium" im Dienste aller.

20



Die parlamentarische Entstehungsgeschichte
der kantonalziircherischen Ombudsstelle

von Dr. Adolf Wirth'

Motion

Am T1. November 1968 wurde der Regierungsrat
mit der Motion Nr.11306 eingeladen zu priifen,
"ob nicht im Kanton Zuirich zur weiteren Verstar-
kung des Rechtsstaates eine Institution, dhnlich
dem skandinavischen Ombudsmann, zu schaffen
sei'". Motionar war Kantonsrat Dr. Rudolf Friedrich,
Winterthur (der spatere Bundesrat).

Antrag des Regierungsrates

Im Jahre 1971 hat die Stadt Zurich mit der neuen Gemeindeord-
nung einen "Beauftragten fiir Beschwerdesachen" eingesetzt, den
ersten parlamentarischen Ombudsmann in der Schweiz.
Nachdem die ersten Erfahrungen in der Stadt Zurich vorlagen, holte
im Herbst 1972 der Regierungsrat Stellungnahmen ein beim Stadt-
rat von Zlrich, beim Beauftragten fiir Beschwerdesachen der Stadt
Zliirich, beim Verwaltungsgericht, beim Obergericht, beim Kassa-
tionsgericht, sowie beim Verein Ziircherischer Rechtsanwalte. Die
Vernehmlassungen gingen 1973, der eingehende Bericht des
Beauftragten in Beschwerdesachen im Mai 1974, ein.

Am 9. Juni 1976 unterbreitete der Regierungsrat dem Kantonsrat
den Antrag Nr. 2109 zur Schaffung der Institution Ombudsman
(Gesetz liber die Anderung des Verwaltungsrechtspflegegesetzes,
des Gerichtsverfassungsgesetzes und des Wahlgesetzes, kantona-
ler Ombudsman). Federfiihrend war die Direktion des Innern mit
Regierungsrat Dr. A. Bachmann und Direktionssekretar Dr. H. Hug.

" Prasident der parlamentarischen Ombudskommission und anschliessend erster
Ombudsmann des Kantons Zrich
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Vorberatende Kommission

Der Kantonsrat bestellte am 26. August 1976 eine vorberatende
15-er Kommission. Diese bestand aus folgenden Mitgliedern: Dr.
A. Wirth, Richterswil (Prasident), G. Derrer, Niederhasli, Dr. W.
Diggelmann, Zurich, M. Diinki, Oberrieden, Dr. R. Friederich,
Winterthur, Dr. H. Haberling, Kilchberg, H. Hauser, Ziirich, H. Muil-
ler, Zirich, W. Peter, Dinhard, F. Schumacher, Zirich, F. Signer,
Zurich, W. Walker, Ziirich, H. Weber, Dietikon, M. Weber, Ztirich,
A. Weidmann, Bassersdorf; Sekretar: E. Riifenacht, Hausen a.A.
Diese kantonsrdtliche Kommission behandelte die Vorlage an
sieben Sitzungen.

Die 1. Sitzung war - nach der Vorstellung der Vorlage durch
Regierungsrat Dr. A. Bachmann - ausschliesslich Eintretensdebatte.
Die Kommission beschloss einstimmig auf die Vorlage einzutreten.
Fir die 2. Sitzung lud die Kommission den Beauftragten fir
Beschwerdesachen der Stadt Zirich ein. Dabei ergab sich mit Dr.
J. Vontobel eine sehr aufschlussreiche und fruchtbare Aussprache.

In der Detailberatung wurde die regierungsratliche Vorlage an flinf
weiteren Sitzungen in vielen Punkten gedandert. Aus dem fremd-
landischen Begriff "Ombudsman" wurde ein "Ombudsmann". Die
Amtsdauer wurde von 4 Jahren, analog den Gerichten, auf 6 Jahre
erweitert. Die Kompetenz der Besoldungsordnung wurde nicht der
Regierung, sondern dem Kantonsrat zugeordnet. Das gleiche gilt fiir
den Amtssitz und den Stellenplan fiir das Personal des Ombuds-
manns. Gemadss diesem Stellenplan bestellt der Ombudsmann
selbstandig seine Kanzlei. Eingeengt wurde der mogliche Einsatz
von Ersatzleuten. Diese amten nur, wenn der Ombudsmann seine
Obliegenheiten nicht rechtzeitig erfiillen kann.

Umstritten war innerhalb der Kommission die Frage, ob sich die
Uberpriifungsbefugnis des Ombudsmanns auch auf die selbstan-
digen kantonalen Anstalten erstrecken sollte. Daraus folgte ein
Minderheitsantrag aus der Kommission an den Kantonsrat. Leider
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wurde in der vorberatenden Kommission wie spater auch im Kan-
tonsrat Ubersehen, dass es neben ZKB und EKZ noch eine dritte
selbstandige Anstalt gibt: die Sozialversicherungsanstalt. Eine
weitere Minderheit wollte fiir den Ombudsmann auch die Zu-
standigkeit fir die kommunalen Bereiche.

Neu ins Gesetz wurde von der Kommission die Kompetenz des
Ombudsmanns "von sich aus tatig zu werden" aufgenommen.
Diese zusatzliche Kompetenz erwies sich spater auch im Kantons-
rat als umstrittenster Teil der gesamten Vorlage. Ausgeweitet
wurde im Ubrigen die Uberprifungskompetenz des Ombuds-
manns bei Rechtsmittelverfahren, wo er nun auch bei Rechtsver-
weigerungen, Rechtsverzogerungen und bei anderen Verletzungen
von Amtpflichten zustandig ist.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass die vorberatende
Kommission die Institution Ombudsmann aus dem Kompetenz-
bereich des Regierungsrates weitgehend herausgelost und dem
Kantonsrat zugeordnet hat. Damit sollte die unabhangige Stellung
des Ombudsmanns innerhalb des Kantons Ziirich ausgebaut und
gestarkt werden. Im weiteren hat die vorberatende Kommission die
Kompetenzen des Ombudsmanns in mehreren Punkten erweitert.

Weitgehend unverandert wurde von der Kommission die regie-
rungsratliche Vorlage betreffend Anderung des Gerichtsverfas-
sungsgesetzes und des Wahlgesetzes libernommen. Unbestritten
war dabei auch die Unvereinbarkeit mit einem weiteren Amt des
Ombudsmanns in Kanton, Bezirk und Gemeinde. Der Ersatzmann
wurde jedoch von der Kommission von dieser Unvereinbarkeits-
klausel ausgenommen.

In der Schlussabstimmung beschloss die Kommission mit 10 gegen
2 Stimmen Zustimmung zur bereinigten Vorlage. Dieser Antrag
wurde von der Kommission am 19. April 1977 als Geschaft Nr.
2109a dem Kantonsrat liberwiesen.

23



Kantonsrat 1. Lesung

Am 23. Mai 1977 folgte die 1. Lesung der Vorlage im Kantonsrat.
Nach einer relativ umfangreichen Eintretensdebatte beschloss der
Kantonsrat mit 122 zu 16 Stimmen Eintreten auf die Vorlage.

In der Detailberatung waren vor allem die folgenden Punkte um-

stritten:

* Der Minderheitsantrag aus der vorberatenden Kommission, dass
auch die selbstandigen kantonalen Anstalten (EKZ und ZKB) in die
Uberpriifungsbefugnis des Ombudsmanns einzubeziehen seien
wurde mit 74 zu 52 Stimmen abgelehnt.

* Ebenfalls abgelehnt wurde mit 102 zu 18 Stimmen der Einbezug
der Gemeinden.

* Die von der vorberatenden Kommission neu in die Vorlage auf-
genommene Befugnis, dass der Ombudsmann von sich aus tatig
werden konne, wurde mit einem Minderheitsantrag aus der Kom-
mission und durch den Regierungsrat bekampft. Den diesbeziig-
lichen Streichungsantrag lehnte der Kantonsrat recht knapp mit 64
gegen 61 Stimmen ab.

Damit war das Gesetz in 1. Lesung durchberaten, und es wurde an

die Redaktionskommission zur Behandlung weiter geleitet.

Die Vorlage passierte am 2. Juni 1977 bei der Redaktionskom-

mission.

Kantonsrat 2. Lesung

Nachdem sich der Kantonsrat in der 1. Lesung nur sehr knapp fiir
die Kompetenz des "Selbstandig-Tatigwerden" des Ombudsmanns
ausgesprochen hatte, beflirchtete die vorberatende Kommission
grosse Opposition gegen die gesamte Vorlage. An einer zusdtzli-
chen Sitzung vom 6. Juni 1977 beauftragte sie den Kommissions-
prasidenten bei der 2. Lesung zu beantragen, dass bei § 91 Abs. 2
VRG das Wort "ausnahmsweise" einzufligen sei (Er kann aus-
nahmsweise auch von sich aus tatig werden).

Am 13. Juni 1977 folgte die 2. Lesung der Ombudsmann-Vorlage
im Kantonsrat. Umstritten war hier noch § 91 Abs. 2 (Kompetenz
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zum "von sich aus tdtig werden"). Die vorberatende Kommission
beantragte das Wort "ausnahmsweise" einzufligen. Die SVP-
Fraktion verlangte die ganze Streichung dieses Absatzes.

Mit 73 zu 61 Stimmen beschloss der Kantonsrat das Wort "aus-
nahmsweise" nicht aufzunehmen. Der Antrag auf Streichung des
2. Absatzes von § 91unterlag mit 84 zu 68 Stimmen.

In der Schlussabstimmung wurde der gesamten Gesetzesvorlage
mit 108 zu 39 Stimmen zugestimmt.

Volksabstimmung

Am 25. September 1977 wurde die Frage der Gesetzesanderung
zur Schaffung der Institution eines kantonalen Ombudsmanns der
Volksabstimmung unterbreitet. Nachdem das Gesetz schon im
Kantonsrat teilweise umstritten war, beschloss die SVP fiir die Volks-
abstimmung die Nein-Parole und bekampfte die Vorlage.

Mit dem Abstimmungsergebnis von 234268 Ja und 85'666 Nein
konnte eine lberraschend deutliche Zustimmung erzielt werden.
Das Ergebnis durfte als Hoffnung und als eindeutiger Vertrauens-
beweis der Bevolkerung in die neue Institution gewertet werden.
Mit diesem sehr positiven Abstimmungsergebnis wurde auch eine
gute Basis gelegt fur einen erfolgreichen Start dieser neuen Insti-
tution.

Ombudsmann-Verordnung des Kantonsrates

Mit Beschluss vom 30. Januar 1978 ordnete der Kantonsrat seine
diesbezlglichen Obliegenheiten. Als Amtssitz wurde Zdrich
bestimmt. Es wurde bestimmt, dass nur ein Ersatzmann zu wahlen
sei. Als Stellenplan fir das Kanzleipersonal wurden 1,5 Sekretariats-
stellen bewilligt. Im weiteren wurde die Besoldung fir den Om-
budsmann geregelt. Dabei wurde ein Ansatz zwischen Ober- und
Verwaltungsrichtern einerseits und den obersten Besoldungen der
Verwaltung gewahlt. Die Vertretung des Kantons Zurich erfolgt
durch das Biiro des Kantonsrates.
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Erste Wahl des Ombudsmanns

Das Biiro des Kantonsrates bestellte am 27.10.1977 eine Subkom-
mission fur die Vorbereitung der Wahl eines Ombudsmanns. Am
3. und 7. 2.1978 erfolgte die Ausschreibung der Stelle im Amtsblatt,
in der Neuen Ziircher Zeitung, im Tages-Anzeiger, in den Neuen
Zircher Nachrichten und im Volksrecht. Anmeldeschluss war der
28.2.1978. Es gingen 48 Bewerbungen fiir den Ombudsmann und
16 Bewerbungen fiir den Stellvertreter ein. 10 Bewerbungen
wurden in die engere Wahl einbezogen und mit den Bewerbern
wurden Gesprache gefiihrt, soweit diese nicht schon als bisherige
Kantonsrate dem Buro des Kantonsrates bekannt waren. Fur die
Wahl des Ombudsmanns vom 5. Juni 1978 wurden dem Kantons-
rat von seinem Bliro flinf Vorschlage unterbreitet.

Bei der Wahl waren 3 Wahlgange notwendig. Der 3. Wahlgang
ergab folgendes Resultat: Von 163 eingegangenen Stimmzetteln
waren 159 giiltig. Stimmen erhielten: Dr. Adolf Wirth 80, Dr. Dieter
Keller 78, Dr. Heinz Blass 1. Mit einem sehr knappen Resultat
wurde somit Adolf Wirth, Dr. Ing. agr. ETH Richterswil, gewahlt.
Als nebenamtlicher Stellvertreter des Ombudsmanns wahlte am
26. Juni 1978 der Kantonsrat Ullin Streiff, Dr. iur. Wetzikon. Dieser
amtete bis Ende Juni 1995. Als Nachfolgerin wahlte der Kantonsrat
Regine Aeppli Wartmann, lic.iur. Zurich.

An seiner Sitzung vom 28. Juni 1978 setzte der Regierungsrat die
noch nicht in Kraft getretenen Bestimmungen der Gesetzesande-
rung auf den 1.September 1978 in Kraft.

Erste Eindriicke und Erfahrungen
Der Ombudsmann trat sein Amt am 1. September 1978 an.

Die Bevolkerung des Kantons Zirich hat nicht nur in der Volksab-
stimmung zur Einfihrung der Institution Ombudsmann ihre Hoff-
nung und ihr Wohlwollen in diese neue Institution manifestiert,
auch die ersten Kontakte mit Beschwerdefiihrern und Hilfe-
suchenden zeigten, dass die Bevolkerung dem Ombudsmann ein
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grosses Mass an Vertrauen entgegen bringt. Dabei spielten die gut-
en Erfahrungen mit dieser Institution in der Stadt Zurich eine
wesentliche Rolle. Sowohl die Anzahl als auch der Inhalt der
Beschwerden zeigten bald, dass die Schaffung dieser Institution
einem echten Bediirfnis entsprach.

Die Schaffung der gesetzlich verankerten Uberpriifungsbefugnis
des Ombudsmanns wurde von den Behorden und der Verwaltung
gut aufgenommen. Im Grossen und Ganzen durfte der Ombuds-
mann eine recht positive Haltung gegentiber dieser neuen Institu-
tion feststellen. Selten gab der direkte Verkehr mit den Behorden
und der Verwaltung aus der Sicht des Ombudsmanns zu Bean-
standungen Anlass. Die gewtinschten Akten wurden ausgehandigt,
Auskiinfte meist bereitwillig erteilt und verlangte Stellungnahmen
mit eingehender Begriindung geliefert. Es darf festgestellt werden,
dass die Gesprachsbereitschaft vorhanden und die Bereitschaft, die
Meinung des Ombudsmanns zu horen, gegeben ist.

Der 1. Ombudsmann amtete vom 1. September 1978 bis 30. Sep-
tember 1996. Als Nachfolger wahlte der Kantonsrat am 8. Juli 1996
Markus Kagi, Inh. Zurcher Notarpatent, Niederglatt.

Ombudsmann und Parlament

Nach 18-jahriger Ombudsmanntatigkeit (1978-1996) ergibt sich an
dieser Stelle auch die Moglichkeit, das Verhaltnis zum Parlament
etwas zu analysieren.

In der urspriinglichen Vorlage des Regierungsrates war vorgesehen,
dem Regierungsrat grosse Kompetenzen gegeniiber dem Om-
budsmann zu geben. Dabei sollte der Amtssitz und die Kanzlei des
Ombudsmanns durch den Regierungsrat bestimmt werden. Auf
diese Weise ware auch der Stellenplan fur das Personal und das
gesamte Budget in die regierungsratliche Hoheit gekommen.
Durch die Anderung der Vorlage nahm der Kantonsrat diese Kom-
petenzen zu sich. Daraus folgte, dass die Institution Ombudsmann
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grossere Selbstandigkeit erhielt und damit die Stellung des Om-
budsmanns gegentiber Regierungsrat und Verwaltung wesentlich
gestarkt wurde.

Es war auch ein gliicklicher Entscheid, dass der Kantonsrat in der
Ombudsmannverordnung beschloss, der Kanton solle gegentiber
dem Ombudsmann durch sein Biiro (heute Geschaftsleitung) ver-
treten werden. Damit hat der Ombudsmann als direkten
Ansprechpartner den Prasidenten des Kantonsrates. Gerne erinne-
re ich mich heute an die 19 Prasidentinnen und Prasidenten des
Kantonsrates, mit denen ich als Ombudsmann wahrend meiner
Amtszeit verschiedenste Kontakte hatte. Die monokratisch aufge-
baute Institution Ombudsmann braucht Ansprechpartner.

Der jahrliche Tatigkeitsbericht des Ombudsmanns wird im Kan-
tonsrat, nach Behandlung in seinem Bliro, regelmadssig von seinem
2. Vizeprasidenten vorgetragen. Budget und Rechnung des Om-
budsmanns gehen auch tiber das Kantonsratsbiiro. Wahrend im
Kantonsrat die Abnahme der Tatigkeitsberichte, von Budget und
Rechnung, kaum je Probleme brachte, lehnte der Kantonsrat am
29. September 1980 die Schaffung einer Juristenstelle beim
Ombudsmann ab. Bereits ein Jahr danach bewilligte er jedoch
diese notwendige Erweiterung des Stellenplans. Zustimmung
fanden spdter auch weitere bescheidene Erweiterungen auf total
1,5 Juristenstellen und 1,8 Stellen beim Kanzleipersonal. Es hat sich
eingeburgert, dass der Ombudsmann bei der Behandlung seiner
Geschafte im Kantonsrat auf der Regierungsbank Platz nehmen
kann.

Auch im gesellschaftlichen Bereich wird der Ombudsmann vom
Buro des Kantonsrates und vom Kantonsrat gut aufgenommen, was
seine Tatigkeit, die im tbrigen sehr durch das Alleinsein gepragt ist,
erleichtert.
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Die Schweizerische Vereinigung der
parlamentarischen Ombudsleute (SVPO)

von liciur. Andreas Nabholz'
P— 9 Entstehung

Y Erstmals 1989, nach der Ernennung von Louis
Kuhn zum basellandschaftlichen Ombudsman,
stellte sich die Frage nach einer Vereinigung der
parlamentarischen Ombudsleute, waren es
damals doch schon vier amtierende Ombuds-
manner, die sich nach schweizerischen Gepflo-
genheiten mindestens zu einem Schieber-Jass
hatten versammeln konnen. Es gingen aber nochmals neun Jahre
ins Land bis zur Griindung der Vereinigung. In den Jahren 1989 bis
1998 kamen die parlamentarisch gewahlten Ombudsleute peri-
odisch zusammen, einmal im Frihjahr und einmal im Herbst, zum
Erfahrungsaustausch und zur Diskussion gemeinsam interessieren-
der Fragen. In diese Zeit der zwar formlosen, stets aber freund-
schaftlichen Verbundenheit fielen zwei Ausbildungskurse, 1995
und 1997 die der Berichtende und sein basellandschaftlicher
Kollege vorbereitet und unter Teilnahme der Landesvolksanwalte
von Vorarlberg, Tirol und Sudtirol in Schloss Hofen am Bodensee
durchgefiihrt hatten. Da Ombudsleute in aller Regel in Einsamkeit
und Stille ihre Vermittlungsarbeit verrichten, kommt solchen
Treffen mit Kolleginnen und Kollegen auf regionaler, nationaler
oder internationaler Ebene grosse Bedeutung zu. Sie dienen nicht
nur der Erweiterung unserer fachlichen Kompetenz, sondern
vermitteln auch in den menschlich wohltuenden Kontakten immer
wieder neue Motivation.

Der Besuch auslandischer Fachkongresse liess allmdhlich bei den
schweizerischen Ombudsleuten den Gedanken reifen, auch ein-
mal die Kolleginnen und Kollegen Europas in die Schweiz ein-

" Ombudsman des Kantons Basel-Stadt, Prasident der Schweizerischen Vereinigung der
parlamentarischen Ombudsleute (SVPO), Advokat
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zuladen. Da ein solches Unterfangen nicht zuletzt auch mit
finanziellen Risiken verbunden ist, drangte sich die Griindung
eines Vereins fast auf.

Am Mittwoch, 2. September 1998, setzten die sechs parlamenta-
rischen Ombudsmanner in unserem Land zu Basel am Rhein einen
Lederweissdorn und damit ein sichtbares Zeichen fiir die Imple-
mentierung der Menschenrechte im Alltag unserer Gesellschaft. Sie
grindeten in Basel die Vereinigung Schweizerischer Parlamenta-
rischer Ombudsleute und legten gleichzeitig auch den Grundstein
zu einer Konferenz, die sie in Zusammenarbeit mit dem Europarat
und den Ombudsleuten Europas in Zirich abzuhalten beabsich-
tigten. Da die Reihe zur Einladung seiner Kollegen am Berichten-
den war, und er damals gerade sein zehnjahriges Wirken als erster
Ombudsman des Kantons Basel-Stadt begehen konnte, fand diese
Griindung in Basel statt. Die Stadtgartnerei wahlte einen geeigne-
ten Ort am Rhein aus und schenkte uns auch den zu pflanzenden
Lederweissdorn (ein Bild hiezu ist in der Website der SVPO unter
www.ombudsman-ch.ch zu finden).

Zweck der Vereinigung

Da gemass Art. 60, Abs. T des Schweizerischen Zivilgesetzbuches

der Wille einer Vereinigung, als Korperschaft zu bestehen, aus den

Statuten ersichtlich sein muss, wurden auch die Vereinsstatuten an

jenem 2. September 1998 einstimmig verabschiedet. In Art. 2

unserer Statuten ist der Zweck wie folgt umschrieben:

"Die SVPO bezweckt:

a) die Forderung der Weiterentwicklung der Institution parlamen-
tarischer Ombudsleute;

b) die Offentlichkeitsarbeit flr die Tatigkeit der parlamentarischen
Ombudsleute, u.a. durch Tagungen, Vortrage und Veranstal-
tungen;

c) den Erfahrungs- und Gedankenaustausch auf nationaler und
internationaler Ebene sowie die Weiterbildung.

Es wird kein finanzieller Gewinn verfolgt."
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Nach Kenntnisnahme des festgelegten Grundsatzes stellt sich
unmittelbar die Frage, ob sich die SVPO in der Folge zweckdien-
lich verhalten hat. Bedauerlicherweise ist die Mehrung parlamen-
tarischer Ombudsstellen bis heute noch nicht gegliickt. Nach wie
vor sind die sechs parlamentarischen Ombudsmanner und Griin-
dungsmitglieder zwar in Amt und Wiirde, konnten aber erst im
Herbst 2002 mit Frau Véronique Jobin vom Bureau cantonal de mé-
diation administrative in Lausanne eine assoziierte Kollegin in ihrem
Kreis willkommen heissen, leider aber noch nicht als Mitglied in die
Vereinigung aufnehmen. Frau V. Jobin nahm ihre Funktion als Me-
diatorin 1998 im Rahmen eines vom Grossen Rat des Kantons
Waadt gutgeheissenen Projekts auf und erhielt den Auftrag, einer-
seits praktische Erfahrungen in der Aufgabe als Ombudsfrau zu
sammeln und andererseits ein entsprechendes Gesetz vorzube-
reiten. Im Laufe des Jahres 2003 sollte das Gesetz vom waadtlan-
dischen Parlament verabschiedet und eine Ombudsperson
gewdhlt werden. Mit einem analogen Auftrag hat die Regierung des
Kantons Zug den ziircherischen Rechtsanwalt und Mediator Beat
Gsell betraut. Er wird seine 80-prozentige Stelle im Frithjahr 2003
antreten.

Fir jedes SVPO-Mitglied ist die Offentlichkeitsarbeit eine
unumgangliche Nebenaufgabe. In aller Regel wenden sich die
Ombudsleute mit der Veroffentlichung ihres jahrlichen Rechen-
schaftsberichtes zu Handen des Parlaments auch an die Medien.
Nach dem schrecklichen und tragischen Amoklauf im Parla-
mentsgebdaude von Zug im Herbst 2001, "entdeckten" die
Medien Bedeutung und Nutzen der Konfliktmoderation durch
parlamentarisch gewahlte Ombudsleute. Dies flihrte fir alle
SVPO-Mitglieder zu vermehrter Offentlichkeitsarbeit. Die Zeit-
schrift "Der Schweizerische Beobachter" richtete an drei Tagen
eine Hotline ein, um Abonnentinnen und Abonnenten die Mog-
lichkeit zu geben, ihre Beschwerden gegentber der Offentlichen
Verwaltung mit einem amtierenden Ombudsman wenigstens
telefonisch kurz zu besprechen. Auch hier stellten sich alle
SVPO-Mitglieder zur Verfligung.
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Die erste gemeinsame Medienkonferenz im Namen der SVPO
erfolgte am 21. November 2001 im Stadthaus von Zirich als
Auftakt zur 7. Table ronde des Europarates mit den europdischen
Ombudsleuten. Diese von der SVPO in Zusammenarbeit mit
dem Europarat organisierte internationale Konferenz vom 21.-24.
November 2001 in Zirich fand in Fachkreisen, aber auch in den
Medien, ein gutes Echo. Rund 120 Fachleute mit ihren Begleit-
personen, darunter Kolleginnen und Kollegen von Island bis Stid-
spanien, von Irland, Israel bis Georgien, horten sich Referate zu
zwei Hauptthemen an und tauschten sich anschliessend in
Workshops aus.

Das eine Thema betraf die Grundprinzipien einer burger-
freundlichen Regierungs- und Verwaltungstatigkeit im Lichte
von Art. 6 der Europdischen Menschenrechtskonvention, das
andere die Wahrung der Grundrechte bei Eingriffen in Freiheit
und Eigentum der Biirger durch polizeiliche Organe. Besonders
eindriicklich werden die Schilderungen osteuropaischer Om-
budsleute Uber ihre Bemithungen, angesichts massiver Men-
schenrechtsverletzungen durch Polizeiorgane, in Erinnerung
bleiben.

Die SVPO-Ireffen in den Jahren vor der 7 Table ronde in Zirich
waren mit der Konferenzvorbereitung belastet und liessen den
ublichen Erfahrungs- und Gedankenaustausch nicht mehr im
erwiinschten Masse zu. Gleichwohl hat sich unsere Vereinigung
daran gemacht, ein kantonales Mustergesetz zur Normierung einer
parlamentarischen Ombudsstelle auszuarbeiten. Die Sichtung der
Materialien sowie die Diskussion grundlegender Gedanken fiihrten
naturgemass zu einem vertieften Erfahrungsaustausch. Die Formu-
lierung des Mustergesetzes sowie dessen Kommentierung stehen
auf dem Programm der Jahre 2003/2004.

Um sich sozusagen weltweit vorzustellen, hat die SVPO auch eine
Website (siehe oben unter Entstehung) ausgearbeitet und im Jahre
2000 aufgeschaltet.
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Beziehungen

Noch bilden die parlamentarischen Ombudsleute der Schweiz
eine kleine, fast familiare Vereinigung und pflegen entsprechend
auch vertraute kollegiale, ja freundschaftliche Beziehungen unter-
einander. Die guten Kontakte spielen schon seit Jahren auch zu
unseren Nachbarkollegen in Vorarlberg, Tirol und Sidtirol, mit
denen wir gemeinsame Weiterbildungsanlasse organisieren.
Daneben hat unsere Vereinigung immer schon gute Beziehungen
zum Europdischen Ombudsmann Institut (EOI) mit Sitz in Innsbruck
gepflegt. Von den heute sechs Vereinsmitgliedern hat die Halfte
bereits eine Funktion im EOI wahrend Jahren ausgetibt, so Dr.
Werner Moser, Ombudsmann der Stadt Zirich, als Revisor des EQ,
der Berichtende als Protokollfiihrer des Vorstands und Markus Kagi,
Ombudsmann des Kantons Ziirich, ist heute noch Vizeprasident
des EOI. Uberdies bestehen auch lebendige Beziehungen
zwischen der SVPO und dem Europarat, insbesondere seiner
Menschenrechtsabteilung. Regelmdssig nahmen Mitglieder unserer
Vereinigung an den internationalen Konferenzen, den sogenann-
ten Tables rondes des Europarates mit den Ombudsleuten Euro-
pas, teil, stellten sich aber auch an diesen und anderen Konferen-
zen, die vom Europarat organisiert wurden, als Referenten zur
Verfligung. In jungster Zeit war es vor allem Fursprecher Mario
Fliickiger, Ombudsmann der Stadt Bern, der sich an osteuropai-
schen Ombudsmankonferenzen im Dienste des Europarates als
Referent engagierte.

Im Sommer des Jahres 2002 ersuchte die Subkommission Om-
budsstelle der Staatspolitischen Kommission des Nationalrates die
SVPO um Beantwortung von rund 25 prazis formulierten Fragen.
Alle SVPO-Mitglieder beteiligten sich an deren Beantwortung und
der Berichtende stellte eine koordinierte Antwort der nationalratli-
chen Subkommission zu. Auf Wunsch der Kommission standen
dann am 4. November 2002 der Berichtende und sein Berner
Kollege Mario Fliickiger der Kommission zwei Stunden lang Rede
und Antwort. Jedes SVPO-Mitglied wiinscht sich auf Grund seiner
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taglichen engagierten Mittlerfunktion schon langer eine Bundes-
Ombudsstelle und begriisst deshalb alle Bemiihungen zur Schlies-
sung dieser Liicke. Entsprechend enttauscht war deshalb die SVPO
uber den ablehnenden Bundesratsentscheid, der im Herbst 2002
ganz unauffillig in den Medien Aufnahme fand. Dieselbe Landes-
regierung hatte anldsslich der Er6ffnung des mit dem Europarat in
Zirich organisierten Kongresses im November 2001 die Schaffung
einer Bundes-Ombudsstelle noch klar beflirwortet. Das engagier-
te Interesse der Subkommission Ombudsstelle des Nationalrates
kontrastierte wohltuend zum enttdauschenden Bundesrats-
entscheid. Natirlich sind die SVPO-Mitglieder auch seit Jahren
gern bereit, Parlamentsmitgliedern aus der ganzen Schweiz Unter-
lagen lber ihre Ombudsstelle zu schicken oder sich fir Hearings
zur Verfligung zu stellen.

Ausblick

Die SVPO will und wird sich bemtihen, geeignete Publikationen
und Unterlagen auszuarbeiten, um Parlamente, die sich mit der
Einrichtung einer Ombudsstelle befassen, dokumentieren zu
konnen. Zudem werden wir weiterhin die Schaffung einer Bundes-
ombudsstelle unterstiitzen, da wir alle der festen Uberzeugung
sind, dieses demokratische Kontrollinstrument mit hoher Effizienz
bei bescheidenem Aufwand sei langst tiberfdllig.

34



Das Europaische Ombudsmann-Institut (EOI)
Innsbruck: Zweck, Beziehungen zur Schweiz und
zur Ombudsperson des Kantons Ziirich

von Dr. Werner Palla’
QW A) Entstehung und Zweck

Es war im Oktober 1982 - schreibt Bernhard ).
Lorenz - als anlasslich der in Innsbruck von der
"Arbeitsgemeinschaft flir Versicherungswissen-
schaft an der Universitdt Innsbruck” abgehalte-
nen Tagung "Rechtsschutz in Privatversiche-
rungssachen: Zivilgericht — Aufsichtsbehorde -
Ombudsmann?" die Idee geboren wurde, dem
Ombudsmann-Wesen schlechthin verstarktes wissenschaftliches
Interesse entgegenzubringen. Trager dieser Bestrebungen waren
zundchst Professoren der Universitat Innsbruck, im besonderen
Univ. Prof. Dr. Hans Klecatsky, Univ. Prof. Dr. Fritz Reichert-Facilides
und Univ. Prof. Dr. Norbert Wimmer, von Anbeginn in enger
Zusammenarbeit mit der Osterreichischen Volksanwaltschaft in
Wien.

Und so entschloss man sich eine wissenschaftliche Vereinigung zu
schaffen, die der Erforschung der Institution Ombudsmann in
Europa gewidmet und von einem rechtspolitischen Bekenntnis
hierzu getragen sein sollte. Zunachst rief man die "Europdische
Ombudsmann-Akademie" ins Leben, einen nur locker institutio-
nalisierten Kreis von Wissenschaftern in Gestalt einer Gesellschaft
birgerlichen Rechts. Das Engagement der Vereinigung samt ihrer
wachsenden internationalen Verankerung zeigte freilich bald die
institutionelle Unzulanglichkeit der bisherigen Organisationsform.
Deshalb entschloss man sich zur Griindung eines echten Vereines:
des heutigen "Europaischen Ombudsmann-Institutes".

Die Namensanderung wurde notwendig, weil der Name "Akade-
mie" bereits besetzt war; an ihm bestanden wegen einer Beson-

! Prasident des Europdischen Ombudsmann-Instituts Innsbruck (EOI), Landesvolks-
anwalt von Sudtirol, Italien
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derheit des Osterreichischen Vereinsrechtes gewissermalSen

Urheberrechte anderer Institutionen. Der Verein wurde am 22. Ja-

nuar 1988 in Gnadenwald bei Innsbruck von 14 Personlichkeiten

aus Osterreich und Sidtirol gegriindet. Darunter befanden sich der
langjahrige Landesvolksanwalt von Vorarlberg und heute ge-
schaftsflihrendes Vorstandsmitglied des EOI, Nikolaus Schwarzler,
und die damaligen Landesvolksanwalte von Tirol, Helmuth Tschi-
derer, und von Sudetirol, Heinold Steger. Erster Prasident des

Vereins und heutiger Ehrenprasident war Univ. Prof. Minister a. D.

Dr. Hans Klecatsky.

Die Griindungsmitglieder hatten sich hohe Ziele gesetzt, die in den

Vereinsstatuten zum Ausdruck kommen:

1. die wissenschaftliche Behandlung von Menschenrechts-, Biir-
gerschutz- und Ombudsmannfragen im nationalen, europai-
schen und internationalen Bereich,

2. die Betreibung von Forschung auf diesem Gebiet,

3. die Verbreitung und Férderung der Ombudsmann-Idee,

4. die Zusammenarbeit mit in- und auslandischen sowie interna-
tionalen Einrichtungen mit gleicher und dhnlicher Zielsetzung,

5. die wissenschaftliche Unterstlitzung in- und auslandischer Om-
budsmann-Einrichtungen,

6. die Forderung des Erfahrungsaustausches auf nationaler,
europdischer und internationaler Ebene.

Der Verwirklichung und Entfaltung dieser Ziele hat man sich

seither intensiv gewidmet, vor allem durch eine Reihe wissen-

schaftlicher Veranstaltungen, bei denen stets die Internationalitat
des Europdischen Ombudsmann-Institutes, des Ombudsmann-
wesens und der Grundrechte tberhaupt wesentliche Leitlinie
bildete und bei denen die Verbesserung und die Vervollstandi-
gung des Rechtsschutzes immer aufs Neue thematisiert worden
sind. Dem Ausgleich des Machtgefalles zwischen Staat, insbeson-
dere in Gestalt seiner vollziehenden Gewalt, und Burger, aber auch
zwischen groBen Wirtschaftseinheiten und Konsumenten, war das
Augenmerk gewidmet, eine Perspektive, welche die Figur des
Ombudsmannes ja schlechthin kennzeichnet.
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Heute unterhdlt das Europdische Ombudsmann-Institut Kontakte
mit allen maBgeblichen Ombudsmann-Einrichtungen in West-
und Osteuropa, welche zu einem tberwiegenden Teil sogar den
Status eines formellen Mitgliedes des Institutes besitzen. Die wis-
senschaftlichen Verbindungen sind gleichermallen weitverzweigt.
Und die Zahl der Mitglieder des Europdischen Ombudsmann-In-
stitutes - derzeit 173, davon 103 institutionelle, 67 individuelle und
3 unterstiitzende - ist noch immer im Wachsen begriffen.

Mit einem gewissen Stolz blickt das EOI auf viele von ihm veran-
staltete Tagungen und Konferenzen zurtick, weil diese tatsachlich
zu einem internationalen Forum des Erfahrungsaustausches
zwischen Ombudsleuten geworden sind.

Bei diesen Tagungen Gibernahmen die jeweiligen Ombudsmanner
oder Petitionsausschiisse durchwegs die Rolle des Mitveranstal-
ters, ein sichtbares Zeichen fiir die Integrationskraft des EOI.
Neben der Veranstaltung regionaler und internationaler Tagungen
forcierte man die Publikation ombudsmannorientierter Literatur:
teils mit der Ausrichtung von Konferenzen und Tagungen, indem
die dortigen Ergebnisse veroffentlicht wurden, teils indem einzel-
ne Trager des EOI ihre einschldgigen Forschungen einer Verof-
fentlichung zufiihrten. Aullerdem hat das EOI eine eigene Schrif-
tenreihe, die VARIA, geschaffen.

Zusammenfassend darf ich aus dem aktuellen EOl-Infoblatt zitieren:
"Das Europadische Ombudsmann-Institut (EOI) ist ein Verein nach
Osterreichischem Recht, wurde 1988 gegriindet und hat seinen
Sitz in Innsbruck. Es ist eine gemeinnlitzige, wissenschaftliche Ver-
einigung mit dem Zweck, die Ombudsmann-ldee zu verbreiten
und zu férdern, Menschenrechts-, Biirgerschutz- und Ombuds-
mann-Fragen wissenschaftlich zu bearbeiten, eine aktive Rolle bei
der Entwicklung und Forderung sozialer, 6konomischer und kul-
tureller Rechte wahrzunehmen, lokale, regionale und nationale
Ombudsmann-Einrichtungen wissenschaftlich zu unterstiitzen,
den Erfahrungsaustausch auf allen Ebenen zu férdern und mit Ein-
richtungen gleicher oder dhnlicher Zielsetzung zu kooperieren.
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Das EOl erstellt und fordert Publikationen, organisiert allgemeinen
und spezifischen Themen gewidmete Ombudsmann-Konferen-
zen, kooperiert mit dem Europarat als von ihm mit Konsultativ-
status anerkannte und nach der Sozialcharta zur Erhebung von
Kollektivbeschwerden legitimierte internationale NGO, erarbeitet
Gutachten und Stellungnahmen, unterhdlt eine ombudsmann-
bezogene Spezial-Bibliothek, zwei Homepages und beantwortet
Anfragen sowohl
*von Regierungen und Parlamenten zu Grundsatzfragen und
speziellen Themen als auch und besonders
* von Burgerinnen und Burgern aus ganz Europa zu Existenz,
Erreichbarkeit und Zustandigkeit von Ombuds-Institutionen.
Die unter <www.tirol.com/eoi> in 6 Sprachen prasentierten Statu-
ten geben detaillierte Information lber die Aufnahme als Mitglied
im EOI. Zentrale Voraussetzung ist fiir natlirliche wie juristische Per-
sonen die Befassung mit Fragen des Ombudsmann-Wesens.
Der Jahres-Mitgliedsbeitrag betragt nach einem Beschluss der
Generalversammlung EUR 350.- fiir Institutionen und EUR 60.- fuir
nattrliche Personen.
Dem EOI gehoren fast alle klassischen Ombuds-Institutionen
Europas und eine stetig zunehmende Anzahl von Spezial-Om-
budspersonen sowie in Wissenschaft und Lehre tatigen Person-
lichkeiten an. Auf jeder Vorstandssitzung werden weitere Mitglie-
der aufgenommen und duferst selten hingegen verldsst ein
Mitglied das EOI.
Das EOI unterhalt als einzige internationale Vereinigung in Euro-
pa ein standiges Biro (Europdisches Ombudsmann-Institut,
Salurnerstrasse 4/8, 6020 Innsbruck/Tirol, Osterreich, Telefon-
nummer: 0043/512/566910, Telefaxnummer: 0043/512/575971,
e-mail: eoi@tirol.com) und eine kontinuierlich wachsende Biblio-
thek. Das, wie alle anderen Vorstandsmitglieder, ehrenamtlich tati-
ge geschaftsfuhrende Vorstandsmitglied ist permanent telefonisch,
per Telefax und per e-mail erreichbar und steht jeder Institution zu
Konsultationen, Diskussionen und zum Erfahrungsaustausch in
angemessener Frist auch personlich zur Verfugung.
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Das EOI hat in den 14 Jahren seit seiner Griindung 6 europaische
Ombudsmann-Konferenzen und 7 Arbeitstagungen zu spezifi-
schen Themen organisiert, seit 1996 jeweils in 6 Sprachen.

Seit 1994 hat das EOI 11 umfassende Publikationen — darunter
nicht zuletzt Tatigkeitsberichte fir junge Ombudsmann-Institutio-
nen — ausgearbeitet und dartiber hinaus in der Reihe VARIA 38
Titel — groltenteils mehrsprachig - publiziert. Das EOI ist mit
seinen Publikationen im Blicherverzeichnis des deutschen Buch-
handels prasent und beliefert auch Universitdtsbibliotheken aufBer-
halb Osterreichs.

Das EOI betreut die folgenden fortlaufenden Sammlungen:
Diplomarbeiten und Dissertationen zu Ombudsmann-Themen,
die Vielfalt der Verwendung des Begriffes ‘Ombudsmann’, die
Titel der Referate aller europaischen Ombudsmann-Konferenzen,
die PR-Mittel der einzelnen Ombudsmann-Institutionen, Biicher
und Aufsatze (Bibliothek) zu Ombudsmann-Themen, die Jahres-
und Tatigkeitsberichte der Ombuds-Institutionen in Europa.

Die Rechtsgrundlagen der Arbeit der europdischen Ombuds-
mann-Institutionen werden am Sitz des EOI in gedruckter Form
und auf der in Kooperation mit dem Europarat geschaffenen Web-
site <omineurope.info> elektronisch jedem Interessenten
kostenlos zur Verftigung gestellt.

Das EOI unterhdlt fur seine Mitglieder zum raschen Transfer von
Information und Erfahrung die geschlossene Mailing-Liste
<eoi@digitalis.at> und informiert Gber aktuelles Geschehen, liber
die gegenwartig amtierenden Ombuds-Personen und (ber
Veranstaltungen auf dem Ombudsmann-Sektor auf der Homepa-
ge des EOl www.tirol.com/eoi.

Der 15-kopfige Vorstand des EOI arbeitet ohne jede finanzielle
Entschadigung fur Sie und fir Europas Burgerinnen und Biirger. Es
lohnt sich auch fir Sie, Mitglied des EOI zu werden, zu sein und
zu bleiben."
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B) Beziehungen zur Schweiz und zur Ombudsperson des
Kantons Ziirich (letztere in Fettdruck hervorgehoben)

Der Ombudsmann der Stadt Zirich, Kollege Werner Moser,
schrieb mir am 1. November 2002 u.a.: "Immerhin weil ich von
den Herren Vontobel und Wirth, dass sie, um aus ihrer Isolation als
,Ombudseremiten’ in der Schweiz dann und wann auszubrechen,
den Kontakt mit auslandischen Amtskollegen von Anbeginn such-
ten und schatzten und den weltweiten und europaischen Organi-
sationsbestrebungen (I0O1, dann auch EOI) positiv, férderungs- und
teilnahmebereit gegeniiberstanden (Jacques Vontobel war 10I-,
Adolf Wirth EOI-Vorstandsmitglied)."

Deutlichster Ausdruck einer Beziehung zu einer Organisation ist
wohl die Mitgliedschaft. Und diesbeziiglich liefern die Schweizer
OM-Institutionen und -leute ein eindrucksvolles Zeugnis fir
engagiertes Mittun, wie aus den folgenden, dem EOI-Mitglieder-
verzeichnis entnommenen Angaben ersichtlich ist:

* Parlamentarische Ombudsmann-Institutionen:

Kanton Ziirich seit 25.08.1989
Kanton Basel-Landschaft seit 06.10.1989
Stadt Zurich seit 01.05.1990
Stadt Winterthur seit 27.06.1993
Stadt Bern seit 26.05.1997
Kanton Basel-Stadt seit 01.01.1998
* Andere Ombudsmann-Institutionen:
Schweizer Reisebranche seit 10.05.1998
Schweizer Hotelvereinigung seit 23.02.200T
* Individuelle Mitglieder:
Walter Haller seit 06.04.1989
Andreas Nabholz seit 06.04.1989
Adolf Wirth seit 20.09.1996
Hanspeter Hani seit 23.02.2001

Im oben erwahnten Brief vom 1. November 2002 schreibt Werner
Moser aullerdem: "Mit dem exponentiellen Wachstum der Zahl der
Ombuds-Institutionen in den europdischen und aul3ereuropai-
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schen Landern und deren Vertretungsanspriichen in den Leitungs-
gremien der Ombudsmann-Institute haben sich die schweizeri-
schen Ombudsleute hinsichtlich ihrer Reprasentationsanspriiche
eine ihrer Bedeutung ziemende Zurtickhaltung und Bescheidenheit
auferlegt, die aber keineswegs als verstarkte Introversion und Abkehr
von der europaischen und weltweiten Ombudsgesellschaft ange-
sehen werden darf."

Dazu mdchte ich feststellen, dass das EOl mit seinen Mitgliedern sich

um diese "Zurlickhaltung und Bescheidenheit der schweizerischen

Ombudsleute" nicht kimmerte, sondern seit jeher deren Bedeu-

tung erkannte und sich dementsprechend um ihre Prasenz in den

EOI-Fiihrungsgremien und bei den Veranstaltungen bemihte. Und

dieses Bemuhen war nicht umsonst, wie aus den folgenden Anga-

ben in chronologischer Reihenfolge entnommen werden kann:

In der EOI-Generalversammlung

* vom 8. November 1991 in Florenz wurde Jacques Vontobel (OM
Stadt Zirich) zum Ehrenmitglied ernannt; Adolf Wirth (OM Kan-
ton Ziirich) wurde in den Vorstand gewahlt und Werner Moser
(OM Stadt Ziirich) zum Rechnungsrevisor bestellt;

* vom 29. Oktober 1993 in Vitoria-Gasteiz (Baskenland) und vom
3. Juni 1994 in Berlin wurden Adolf Wirth und Werner Moser in
ihren Amtern bestatigt;

*vom 21. September 1996 in Ljubljana/Laibach wurde Andreas
Nabholz (OM Kanton Basel-Stadt) anstelle des zuriickgetretenen
Adolf Wirth in den Vorstand mit der Funktion des Schriftfiihrers
gewabhlt;

*vom 8. Februar 2000 in St. Vincent/Aosta wurde Markus Kagi
(OM Kanton Ziirich) anstelle des nicht mehr kandidierenden
Andreas Nabholz in den Vorstand gewdhlt, und zwar in der
Funktion eines Vizeprasidenten;

* vom 24. Mai 2002 in Krakau wurde Markus Kagi in seinem Amt
als ein EOI-Vizeprisident bestdtigt und nimmt damit gleichzei-
tig die Aufgabe als Vertreter der Schweizer Ombudsmann-Insti-
tutionen im Europdischen Ombudsmann-Institut sehr wirkungs-
voll wahr.
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Eine besondere und nachhaltige Erfahrung konnte ich mit Schwei-
zer Ombudsleuten bei der Dritten Europaischen Ombudsmann-
Konferenz vom 27 bis 29. Oktober 1993 in Vitoria-Gasteiz, der
Hauptstadt des Baskenlandes, machen:
Der 2. Konferenztag stand unter dem Motto "Der Ombudsmann
und Minderheiten". Das Tagungsprasidium bestand aus den Om-
buds-Kollegen des Kantons Basel-Stadt Andreas Nabholz, des
Kantons Basel-Landschaft Louis Kuhn und meiner Wenigkeit.
Als Vorsitzender hatte ich die Ehre, das Impulsreferat zum
Tagungsthema zu halten, wobei ich mich neben allgemeinen
Kurzbetrachtungen tiber Minderheiten auf die besondere Situa-
tion in Stdtirol bezog. Kollege Nabholz gab seinen Ausfiihrun-
gen den Titel "Der Schutz von Minderheiten", wobei seine Uber-
legungen von geschichtlichen Sachverhalten bis zum Begriff und
zu den Mitteln des Minderheitenschutzes reichten. Kollege Kuhn
stellte seinen Vortrag unter den Titel "Sprachenfreiheit und
territorialer Minderheitenschutz" und analysierte das Thema in
den zwei Abschnitten "Ausgangslage und Problemstellung" und
"Ombudsmann-Losungsansatze aus der Sicht der Einzelbetrach-
tung". Die Ausflihrungen stieBen bei den Tagungsteilnehmern
auf reges Interesse und entsprechend entwickelte sich auch die
Diskussion.
Dartiber hinaus pflegten die Schweizer Ombudspersonen die
Beziehungen zum EOI durch ihre Teilnahme an den Ubrigen
themenbezogenen Veranstaltungen, die von regionalem und
lokalem Interesse waren und nicht den Charakter von Europai-
schen Ombudsmann-Konferenzen hatten.
Ich mochte im Folgenden diesbeziiglich nur zwei Beispiele
erwdahnen, womit ich unterstreichen will, dass Schweizer Om-
budsleute seit der friihesten Zeit der Existenz der Einrichtung
"Europaische Ombudsmann-Akademie/Europdisches Ombuds-
mann-Institut" diese Beziehungen intensiv pflegten:
* Am 6. und 7. Mai 1987 fand in Lochau/Vorarlberg das von der Eu-
ropdischen Ombudsmann-Akademie, das spatere Europdische
Ombudsmann-Institut, organisierte Symposium zum Thema
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"Ombudsmann-Einrichtungen im Bodensee-Raum" statt. Teil-
nehmer waren neben den Ombudsleuten aus Wien, Tirol, Vor-
arlberg, Sudtirol und Trentino auch die Schweizer Ombudsman-
ner Adolf Wirth und Jacques Vontobel.

* Am 16. und 17 Juni 1989 organisierte das EOI in Meersburg am
Bodensee eine Tagung unter dem Titel "Parlamentarische Petiti-
onsausschiisse und Ombudsmann-Einrichtungen - zwei Wege,
ein Ziel". Ombudsleute aus der Schweiz - dabei wie immer OM
Adolf Wirth - waren neben Vertretern von Petitionsausschiissen
Deutschlands und von Ombudsmann-Institutionen Osterreichs,
Liechtensteins und Stidtirols die Protagonisten dieser Tagung.

Es gab aber noch eine Reihe von Begegnungen, die einfach des-

halb zustande kamen, weil man sich bei EOI-Veranstaltungen

kennen lernte und gemeinsam interessierende Anliegen erortern
wollte. Als ein solches gemeinsames Anliegen kristallisierte sich
dann die Weiterbildung fiir Ombudsleute heraus. Dementspre-
chend fanden im Schloss Lochau/Vorarlberg bis jetzt folgende

Wochenend-Seminare statt:

* Vom 21. bis 23. September 1995 zum Thema "Konflikt-Manage-
ment". An dem von den Ombudsleuten der Kantone Basel-Stadt
Andreas Nabholz und Basel-Landschaft Louis Kuhn mustergtiltig
organisierten Seminar nahmen Adolf Wirth und die vier anderen
amtierenden Ombudsleute der Schweiz, die Landesvolksan-
wadlte von Vorarlberg, Tirol und Stdtirol und einige Mitarbeiter
dieser Ombudsmann-Einrichtungen teil.

* Vom 18. bis 21. September 1997 zum Thema "Mediation - viel-
seitiges Rollenverstandnis". Der Teilnehmerkreis vom vorherigen
Seminar erfuhr bei den Ombudsleuten einige Anderungen: auf
Schweizer Seite traten anstelle des zuriickgetretenen Adolf
Wirth dessen Nachfolger im Amt Markus Kégi und anstelle des
ausgeschiedenen Ombudsmannes der Stadt Winterthur Franz
Probst dessen Nachfolger Karl Stengel. Neu zum "Bodensee-
Kreis" — so nannte sich mittlerweile die weiterbildungshungrige
Runde - kam der sechste Schweizer Ombudsmann, Mario
Fliickiger von Bern.
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*Vom 13. bis 16. Juni 2002 zum Thema "Ombudsmann und
Offentlichkeitsarbeit". Im Vergleich zum vorherigen Seminar
haben dieselben Ombudspersonen daran teilgenommen.

Aulerdem trafen sich auf Initiative des Ombudsmannes Markus

Kagi EOl-Vorstandsmitglieder vom 17 bis 20. Januar 2002 in Braun-

wald/Clarus zu einem intensiven Gedankenaustausch.

Diese Ausfiihrungen zeigen deutlich die Intensitat der Beziehun-
gen zwischen dem Europdischen Ombudsmann-Institut Innsbruck
und den Schweizer Ombudspersonen allgemein und dem Om-
budsmann des Kantons Ziirich insbesondere. Wie vorher Adolf
Wirth ist auch jetzt Markus Kagi mit seinem Team Garant fiir enge
Beziehungen zwischen dem EOI und der Ombudsmann-Instituti-
on des Kantons Zirich.

Last but not least will ich, auch im Namen der Grolfamilie
"Europdisches Ombudmann-Institut Innsbruck", dem jubilieren-
den Familienmitglied, der Ombudsstelle des Kantons Ziirich, den
Dank fir die 25-jahrige erfolgreiche Tatigkeit aussprechen und fir
die Zukunft, die neue Herausforderungen bringen wird, Zuver-
sicht, Tatkraft und viel Glick wiinschen.
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Der kantonalziircherische Ombudsmann im
geschichtlichen und rechtsvergleichenden Kontext

von Prof. Dr. Walter Haller'

I. Einfithrung durch Volksabstimmung

im Kanton Ziirich

Am 25. September 1977 stimmte das Zurcher
Volk mit einem sehr deutlichen Mehr (234'268
Ja gegen 85'666 Nein) der Schaffung eines kan-
tonalen Ombudsmannes zu.? Obwohl damals
schon in Uber 20 Landern Ombudsmanner
wirkten, war dies weltweit das erste Mal, dass
das Volk Uber eine ausschliesslich die Einflihrung des Ombuds-
mannes betreffende Vorlage abzustimmen hatte.” In der Stadt
Zirich hatten die Stimmberechtigten im April 1970 die Einflihrung
eines stadtischen Ombudsmannes als Bestandteil der neuen
Gemeindeordnung gutgeheissen, und im Ausland waren es vor
allem die Parlamente, welche Ombudsstellen einrichteten.

Der Umstand, dass das Volk fiir diese neue Institution gewonnen
werden musste, erforderte viel Uberzeugungsarbeit, wobei vor

"Ord. Professor flr Staatsrecht, Verwaltungsrecht und Verfassungsvergleichung,
Universitat Zirich, Institut fir Volkerrecht und auslandisches Verfassungsrecht.

2 Im vorliegenden Aufsatz wird meistens der Ausdruck "Ombudsmann" verwendet, der
sich international durchgesetzt hat und weibliche wie mdnnliche Amtstrdger ein-
schliesst. Semantische Konstruktionen wie "Ombudsperson" werden ausserhalb der
Schweiz kaum verwendet. Durch die Schreibweise mit einem "n" (offizielle Bezeich-
nung der Institutionen in den Kantonen Basel-Stadt und Basel-Landschaft) wird kein
Beitrag zur geschlechtsneutralen Schreibweise geleistet, sondern einfach die nicht
weniger maskuline schwedische und englische Schreibweise der deutschen oder
norwegischen vorgezogen.

3 Die Abstimmungsvorlage war mit "Gesetz liber die Anderung des Verwaltungsrechts-
pflegegesetzes, des Gerichtsverfassungsgesetzes und des Gesetzes tiber Wahlen und
Abstimmungen (kantonaler Ombudsmann)" iberschrieben, wobei die — damals dem
obligatorischen Gesetzesreferendum unterliegenden — Normen ausschliesslich die
neue Institution betrafen.
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allem die ausgezeichneten Erfahrungen, die seit dem Amtsantritt
von Dr. Jacques Vontobel 1971 mit der stadtziircherischen Ein-
richtung gemacht worden waren, der Einflihrung im Kanton den
Weg ebneten. Auch der unermidliche Einsatz verschiedener
Beflirworter in den Medien erwies sich als nitzlich. Erwahnt sei in
diesem Zusammenhang nur der damalige Kantonsrat und spate-
re National- und Bundesrat Rudolf Friedrich, der schon Ende 1968
die Regierung mit einer Motion ersucht hatte, die Einfiihrung des
Ombudsmannes auf kantonaler Ebene zu priifen und der immer
wieder in Zeitungsartikeln fir die Institution warb.* Bei der
Behandlung der Vorlage im Parlament war es gelungen, die
Stellung des Ombudsmannes - entgegen den urspriinglichen
zaghaften Vorschlagen des Regierungsrates — in wesentlichen
Punkten zu verstarken.’

I1. Ein Blick in die Geschichte

Als Dr. Adolf Wirth am 1. September 1978 sein Amt als erster
Ombudsmann des Kantons Zirich antrat, konnte die Ombuds-
mann-Institution bereits eine weit zurlickreichende Geschichte
verzeichnen.

*Vgl. zB. NZZ Nr. 40 vom 17.2.1977 (S. 41) und Nr. 179 vom 4.8.1977 (S. 17).

> Vgl. zur parlamentarischen Entstehungsgeschichte der kantonalzircherischen Om-
budsstelle den Beitrag von ADOLF WIRTH in dieser Festschrift. In einem mit
"Ombudsmann oder Ombudsmaus?" liberschriebenen Artikel hatte der Verfasser die
regierungsratliche Vorlage mit Erfolg kritisiert: NZZ Nr. 166 vom 19.7.1976 (S. 17).
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Schweden schuf in seiner neuen Verfassung von 1809 die Einrich-
tung des Justiiecombudsman. Seine Hauptaufgabe bestand darin,
als vom Reichstag gewdhlte Vertrauensperson fehlbare Beamte
und sogar Richter zu verfolgen und anzuklagen. Diese Funktion
eines Sonderstaatsanwalts ist im Laufe der Zeit beinahe obsolet
geworden. Geblieben ist jedoch die Kontrolle dariiber, dass die
Trager offentlicher Amter ihre Aufgaben unter Einhaltung der
Gesetze und Verordnungen erfiillen.

Als zweites Land fuihrte Finnland, das aus historischen Griinden ein
ahnliches Verfassungs- und Rechtssystem wie Schweden aufweist,
im Jahr 1919 den Ombudsmann ein. Auch die finnischen Om-
budsmanner sehen ihre Hauptaufgabe darin sicherzustellen, dass
die in ihren Zustandigkeitsbereich fallenden Amtstrager ihre Pflich-
ten ordnungsgemass erflllen.

Erst nach 1950 schufen weitere Lander eine entsprechende Ein-
richtung: 1952 Norwegen (vorerst nur fiir das Militar, seit 1962 auch
fur die zivile Verwaltung), 1953 Danemark, 1956 Deutschland (nur
in der Form des Wehrbeauftragten) und 1962 - als erstes Land aus-
serhalb Europas — Neuseeland. Im Jahr 1966 setzte eine geradezu
hektische Entwicklung ein, die es immer schwieriger machte, das
Mitgliederverzeichnis des Ombudsmann-Klubs auf dem aktuell-
sten Stand zu halten.

Heute wirken tber 200 parlamentarische Ombudsstellen in na-
hezu 100 verschiedenen Landern auf nationaler, gliedstaatlicher,
regionaler und kommunaler Ebene. Hinzu kommen zahlreiche fiir
spezifische Sachgebiete wie Gesundheitswesen, Datenschutz
oder Militar vom Gesetzgeber geschaffene Ombudsstellen. Nicht
berticksichtigt sind in diesen Zahlen in die Exekutive eingeglie-
derte oder durch die Privatwirtschaft geschaffene Beschwerde-
und Verwaltungsstellen, auch wenn sie als Ombudsstellen
bezeichnet werden. Die vorliegende Untersuchung beschrankt
sich also auf die klassischen Ombudsmanner, das heisst auf Staats-
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organe, "die ausserhalb der Verwaltung stehen, vornehmlich auf
Anstoss betroffener Blirgerinnen und Blirger tatig werden und auf
die Rechtmassigkeit und Fairness des Verwaltungshandelns hin-
wirken, wobei sie keine Anordnungen der Verwaltung autheben
oder abandern diirfen, sondern nach Abklarung des Sachverhalts
zu vermitteln versuchen und notigenfalls eine mit Grinden ver-
sehene Empfehlung abgeben".® Eine solche Ombudsstelle ist seit
einigen Jahren auch auf europdischer Ebene tatig: der Maastricht-
Vertrag flihrte den Blrgerbeauftragten der Europaischen Union
ein, der vom Europdischen Parlament bestellt wird und dessen
Hauptaufgabe darin besteht, Beschwerden tiber Missstande in der
Verwaltung der Gemeinschaft zu bearbeiten. Jeder Unionsbrger
und jede naturliche oder juristische Person mit Wohnort bzw. Sitz
in einem EU-Mitgliedstaat kann sich direkt oder tiber ein Mitglied
des Europaischen Parlamentes an ihn wenden.’

Im Jahr 1978 wurde das Internationale Ombudsmann-Institut
gegrundet. Es ist der Rechtsfakultat der kanadischen Universitat
Alberta angegliedert, organisiert internationale Konferenzen und
Workshops, gibt das International Ombudsman Yearbook (das
friher "The International Ombudsman Journal" hiess) sowie zahl-
reiche Informationsblatter heraus und unterhalt eine Datenbank
fur bestehende Ombudsstellen.” Das zehn Jahre spater geschaffene
Europdische Ombudsmann-Institut mit Sitz in Innsbruck ermog-
licht einen intensiven Gedankenaustausch der europdischen
Ombudsstellen, Fachleute und weiterer Interessenten (ber
wissenschaftliche Fragen und praktische Probleme.”’

¢ So die Begiffsbestimmung des Ombudsmannes bei WALTER HALLER/ALFRED KOLZ,
Allgemeines Staatsrecht, 2. Aufl. (korrigierter Nachdruck), Basel/Genf/Miinchen 2002,
S.292.

7 Art. 195 des EG-Vertrages (Amsterdamer Fassung). Vgl. hierzu den Aufsatz von
TOBIAS JAAG in dieser Festschrift.

8 Home Page: <www.law.ualberta.ca/centres/ioi/>.

* Home Page: <www.tirol.com/eoi>. Vgl. zum Europdischen Ombudsmann-Institut den
Beitrag von WERNER PALLA in dieser Festschrift.
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I1l. Funktionen des Ombudsmannes:

biirgernahe Verwaltungskontrolle, Beratung und Vermittlung
An der ersten internationalen Ombudsmann-Konferenz, die im
September 1976 in der kanadischen Stadt Edmontan stattfand,
bemerkte der damalige neuseelandische Ombudsmann GUY
POWLES, dass nicht alle Ombudsstellen mit demselben Mass-
stab gemessen und in die selbe Gussform gezwangt werden
dirften.” Von Land zu Land wurde die Einrichtung - unter
Berlicksichtigung von Rechtstraditionen, politischen und sozia-
len Faktoren sowie praktischen Bedurfnissen - verschieden
ausgestaltet. Noch starker als die oft rudimentdre rechtliche
Normierung pragten die Personlichkeiten der Amtsinhaber die
Institution.

Wahrend die Ombudsmanner in Schweden und Finnland vor
allem kontrollieren und Verstosse gegen Dienstpflichten bean-
standen" sowie die Parlamente bei ihrer Oberaufsicht tber die
Verwaltung unterstiitzen, legen andere Ombudsstellen ebenso
viel oder sogar noch mehr Gewicht auf die Beratung und Ver-
mittlung. Eine 1988 vom Verfasser durchgefiihrte Befragung der
damals amtierenden Ombudsstellen ergab, dass die meisten Ant-
wortenden es nicht als moglich erachteten, fur eine der beiden im
Fragebogen angegebenen Hauptaufgaben - Sicherstellung der
ordnungsgemassen Aufgabenerfillung durch die Verwaltung und
Erzielung einer zufriedenstellenden Losung fir die ratsuchenden
Blirger — eine Prioritat zu setzen.” Jedenfalls sehen sehr viele
Ombudsmanner eine wichtige Aufgabe darin, dem Burger helfend

" Report of the Proceedings of the First International Ombudsman Conference,
Edmontan 1976, S. 16.

" Die schwedische staatsrechtliche Literatur ordnet den Ombudsmann der "Kontroll-
macht" des Reichstages zu. Vgl. statt vieler FREDRIK STERZEL, Riksdagens kontroll-
makt, Stockholm 1969, S. 169 f.

2 WALTER HALLER, The Place of the Ombudsman in the World Community, in: Fourth
International Ombudsmen Conference: Papers, Canberra 23-27 October 1988, S. 29 ff.
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und beratend beizustehen und bei Auseinandersetzungen
zwischen Birgern und Behorden zu vermitteln. Freilich stellt die
Reduktion auf die Funktion eines Biirgeranwalts eine unzulassige
Vereinfachung dar.” Ins Schwarze trifft die Feststellung des Poli-
tologen LARRY HILL, der Ombudsmann stelle seine Klienten in
den Mittelpunkt, sei aber nicht gegen die Verwaltung gerichtet.™
Immer wieder kommt er auch in die Situation, die Verwaltung vor
ungerechtfertigter Kritik in Schutz zu nehmen. Die erwahnte
Befragung” ergab, dass damals so gut wie alle 43 Ombudsmanner,
die den Fragebogen ausflllten, bestrebt waren, auf eine Verbes-
serung der Verwaltungspraxis hinzuwirken. Fast ebenso viele (39)
fanden, die Ombudsstelle habe in der Offentlichkeit das Vertrau-
en zu schaffen und aufrecht zu erhalten, dass eine unabhangige
Instanz Uber die Verwaltung wache und sie zur Verantwortung
ziehen konne. 41 Ombudsmanner sahen eine wichtige Aufgabe
darin, Vorschlage zur Verbesserung von Madngeln geltender
Gesetze und Verordnungen zu machen, vor allem um rechts-
staatlichen Prinzipien besser zum Durchbruch zu verhelfen. Dass
das Rollenverstandnis vieler Ombudsleute die Hilfe fiir den Ein-
zelnen und die Vermittlung zwischen Birgern und Verwaltung
einschliesst, zeigt der Umstand, dass weit mehr als die Halfte
antworteten, sie wirden schwer verstandliche Verwaltungsent-
scheide erlautern, auch in Fallen, die nicht in ihren Zustandig-
keitsbereich fielen, Ratschlage erteilen und manchmal versuchen,
eine fur den Blrger angemessenere Losung zu erzielen, sogar
wenn die Verwaltung nicht rechtswidrig oder unkorrekt gehandelt
habe. Zahlreiche Ombudsstellen auf der ganzen Welt haben

" Auch wenn der Ombudsmann in Osterreich als "Volksanwalt", in Spanien als
"Defensor del Pueblo", in Quebec als "Protecteur du citoyen" und in italienischen
Regionen als "Difensore civico" bezeichnet wird.

* LARRY HILL, The Model Ombudsman, Princeton 1976, S. 12: "client-centered but not
antiadministration”.

™ HALLER (Anm. 12).

50



schon in einem Zeitpunkt als neutrale Mittler zwischen den zum
runden Tisch eingeladenen Konfliktparteien gewirkt, in dem
"Mediation" als alternatives Konfliktlosungsmodell zu herkdmmli-
chen Streitschlichtungsverfahren noch nicht in aller Munde war
und an Kursen unterrichtet wurde.” Parlamentarische Ombuds-
stellen sind fir Mediation "mitunter wie geschaffen ...und kénnen
mit ihren hervorragenden institutionellen Rahmenbedingungen
und den vorhandenen Strukturen ein fruchtbarer Boden fiir
Mediation sein".” Es ist kein Zufall, dass Ombudsstellen in fran-
zosischsprachigen Staaten fast immer die Amtsbezeichnung
"Médiateur" tragen. Auch der Biirgerbeauftragte der EU wird im
Franzdsischen als "Médiateur" bezeichnet.

IV. Der Ombudsmann des Kantons Ziirich:

Profilierung durch Adolf Wirth und Markus Kagi

Uber das "Anforderungsprofil" des kantonalen Ombudsmannes
war sich der Kantonsrat bei der erstmaligen Besetzung der Stelle
nicht im Klaren. In der Stellenausschreibung hatte man sich in der

Rubrik "Erfordernisse" ein einziges Merkmal einfallen lassen, nam-

lich die "qualifizierte Personlichkeit"."” Umstritten war u.a., ob der

Amtsinhaber ein Jurist sein musse."” Schliesslich entschied sich der

' Vgl. zu den Uberschneidungen zwischen der Mittlerfunktion vieler Ombudsstellen und
der Mediation sensu technico KARINE SIEGWART, Ombudsstellen und Mediation, ZBlI
103 (2002) 561 ff.; MARIO FLUCKIGER, Médiateur ou critique? — Expériences d'un
ombudsman au niveau communal, in: Parlament, Mitteilungsblatt der Schweizerischen
Gesellschaft fur Parlamentsfragen, Marz 2002, S. 12 ff. ROLF STEINER hat in einer
Diplomarbeit tiber Ombuds-Mediation (Oktober 2002) sehr pragnant die Unterschiede
und Gemeinsamkeiten von Ombuds- und Mediationsverfahren aufgezeigt.

7 So STEINER (Anm. 16), S. 5.

8 Amtsblatt des Kantons Zirich Nr. 9 vom 31.1.1978 (S. 56), unter dem Titel "Kantonale
Verwaltung'!

" Im Tages-Anzeiger vom 21.1.1978 (S. 21) dusserte der Verfasser die Auffassung, das
nur ein Spitzenjurist in Frage komme, wobei damals davon ausgegangen werden
musste, dass im bescheidenen Stellenplan kein Platz fiir einen juristischen Sekretér
vorhanden sei.
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Kantonsrat mit der Wahl von Dr.ing.agr. Adolf Wirth fiir einen pro-
minenten Politiker, der als Kantonsrat die Ombudsmann-Vorlage
in wesentlichem Masse mitgestaltet hatte. Als Wirth nach 18-jahri-
ger Tatigkeit zurlicktrat, wahlte das Kantonsparlament am 8. Juli
1996 wiederum einen bekannten Politiker zu seinem Nachfolger:
Markus Kagi hatte bis kurz zuvor den Kantonsrat prasidiert und war
als Inhaber des Zircher Notarpatentes schon vor seiner politi-
schen Karriere rechtskundig gewesen.

In einem Bericht an den Kantonsrat dusserte sich Adolf Wirth im
Ruckblick eingehend zur Frage, ob der Ombudsmann Jurist sein
miusse.” Dabei fand er, dass andere Eigenschaften mindestens
ebenso wichtig seien wie ein juristischer Abschluss. Die Erfahrun-
gen mit dem Ombudsmann des Kantons Ziirich haben meines
Erachtens klar gezeigt, dass ein "Nichtjurist" die Aufgabe eines
parlamentarischen Ombudsmannes vorzuglich erfiillen kann,
insbesondere wenn er sich als langjdhriger Politiker fundierte
Kenntnisse uber die offentliche Verwaltung angeeignet hat und
zudem dank seiner naturlichen Autoritat tiber ein grosses Durch-
setzungsvermogen verflgt. Allerdings ist es unerlasslich, dass aus-
gebildete Juristinnen oder Juristen den Ombudsmann in seiner
Tatigkeit unterstiitzen, wie dies seit Dezember 1981 bei der
kantonalziircherischen Ombudsstelle der Fall ist.

Der Umstand, dass die stadtziircherische Ombudsstelle durch
Juristen (Dres. Jacques Vontobel und Werner Moser) gepragt
wurde, wahrend auf kantonaler Ebene erfahrene Politiker die
Institution gestalteten, hat sich in ihrem Verfahren, ihrem Stil und
in den Tatigkeitsberichten niedergeschlagen. Wahrend Jacques
Vontobel ein Geschdft in aller Regel mit einem schriftlichen Schluss-

20 Tatigkeitsbericht 1994, S. 9 f; vgl. auch ULLIN STREIFF im Tatigkeitsbericht 1995, S. 14.
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bericht abschloss,” und sein Nachfolger Werner Moser zwar lange
nicht immer, aber doch haufig schriftliche Berichte erstattet,”
haben Adolf Wirth und Markus Kagi in keinem Jahr in mehr als 0,9 %
der erledigten Geschafte von der ihnen in § 93 lit. ¢ VRG einge-
raumten Moglichkeit Gebrauch gemacht, "nétigenfalls” eine schrift-
liche Empfehlung zuhanden der tiberpriften Behorde zu erlassen.
Schon in seinem ersten Bericht an den Kantonsrat fiihrte Adolf
Wirth aus, wenn es dem Ombudsmann im direkten Gesprach nicht
gelinge, die Verwaltung zur Anderung ihrer Auffassung zu
bewegen, so niitze auch meist eine schriftliche Empfehlung nichts
mehr; dennoch sei die Praventivwirkung dieser Moglichkeit nicht zu
unterschatzen, da die tberpriifte Amtsstelle in der Regel eine schrift-
liche Empfehlung umgehen mochte.”

Wahrend die Jahresberichte der stadtzurcherischen Ombuds-
manner regelmassig substanzielle juristische Erorterungen — nicht
selten mit Zitaten belegt - enthalten, haben die kantonalen
Ombudsmanner das Schwergewicht auf eine leserfreundliche, fiir
die Allgemeinheit leicht verstandliche Ausgestaltung mit kurz
zusammengefassten Fallbeispielen gelegt. Die von Markus Kagi
erstatteten Berichte sind in graphischer Hinsicht besonders
ansprechend und sehr kurz.** Adolf Wirth pflegte ab 1986 im
Anschluss an die Vorstellung des Tatigkeitsberichts an der Presse-

' Vgl. Bericht des stadtziircherischen Ombudsmannes 1988, S. 25.

22 Im Jahr 2001 wurden 230 (55,7%) Geschaftserledigungen detailliert schriftlich festge-
halten: Bericht des stadtziircherischen Ombudsmannes 2001, S. 17.

» Tatigkeitsbericht 1978/79, S. 15 f.; vgl. auch Tatigkeitsbericht 1981, S. 9; 1983, S. 8; 1988,
S. 6. Ein besonders anschauliches Beispiel fiir den Einsatz dieses "scharfsten Mittels"
findet sich im Tatigkeitsbericht 2001, Fall Nr. 14.

2 Die Seitenzahlen der von Adolf Wirth verfassten Tatigkeitsberichte der Jahre 1978-1996
bewegen sich zwischen 42 (im Jahr 1981) und 56 (im Jahr 1995). Markus Kdgi begntigt
sich mit 30-35 Seiten. Besonders grosse Unterschiede in der Prasentation bestehen
zwischen Markus Kagi und Werner Moser, wahrend Adolf Wirth eher eine Anndherung
an das Konzept seines stadtziircherischen Kollegen Vontobel anstrebte.
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konferenz ein Referat zu halten und in den folgenden Jahres-
bericht zu integrieren. Damit bereicherte er die Leserschaft mit
Gedanken zu grundsatzlichen Problemen, z.B. "Von der Billigkeit
im staatlichen Handeln",” "Der Biirger und sein Staat",* "Abbau
der Staatsverdrossenheit — Mdoglichkeiten und Grenzen des parla-
mentarischen Ombudsmannes",” oder — heute leider wieder
besonders aktuell — "Faires Verhalten des Staates trotz Spar-
zwang".* Markus Kagi hat seinerseits wiederholt ein Schwer-

punktthema vertieft behandelt.”

Von Anfang an legte Adolf Wirth grosses Gewicht auf die Beratung
und Vermittlung. Schon in seinem ersten Bericht an den Kantons-
rat schrieb er, dass eine grosse Zahl derjenigen, die sich an ihn
wandten, dies weniger als eigentliche Beschwerdefuihrer, denn als
Hilfesuchende taten.” Das von Markus Kdgi herausgegebene
Merkblatt tragt den Titel "Der Ombudsmann des Kantons Zdirich:
Mittler zwischen Burger und Verwaltung".

Allerdings ist die Verwaltungskontrolle, die neben der Rechtskon-
trolle eine Zweckmadssigkeitsprifung einschliesst, keineswegs
nebensdchlich. Die Aufgabe des Ombudsmannes besteht ja
gerade darin zu prifen, "ob die Behorden nach Recht und Billig-
keit verfahren".”" Diese Zielvorgabe des Gesetzgebers in Verbin-
dung mit der Wahl durch die Volksvertretung und der Ausstattung
mit umfassenden Auskunftsrechten schafft gute institutionelle

Voraussetzungen, um in den meisten Fdllen ohne formelle

» Tatigkeitsbericht 1987, S. 8 ff.

2 Tatigkeitsbericht 1989, S. 8 ff.

¥ Tatigkeitsbericht 1991, S. 11 ff.

¢ Tatigkeitsbericht 1992, S. 8 ff.

¥ Besonders eindriicklich die Ausfihrungen zum Thema "Mobbing" im Tatigkeits-
bericht 1997, S. 6 ff.

%0 Tatigkeitsbericht 1978/79, S. 7.

7 Art. 89 VRC.
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Ermahnungen Behorden und Amtstrager dazu zu bringen, einen
Fehler oder eine unzuldngliche Praxis zu korrigieren oder eine fiir
den Blrger angemessenere Losung zu treffen.

In erstaunlich vielen Fillen gentigte es offenbar, dass der
Ombudsmann im Sinne von Art. 93 lit. a VRG hilfesuchenden
Beschwerdefiihrern einfach Rat fir das weitere Verhalten erteilte.”
Der Prozentsatz der Falle, in denen die Angelegenheit eine
Besprechung mit den Behorden erforderte, hat sich seit 1982 zwi-
schen knapp 40 % (im Jahr 2001) und 56 % (im Jahr 1994) bewegt;
vor der Erweiterung der Institution um eine juristische Sekretarin
Ende 1981 und der damit verbundenen sorgfaltigeren juristischen
Priifung der eingehenden Geschafte war eine Kontaktnahme mit
Behorden und Verwaltungsstellen haufiger notwendig gewesen.”
Der Ombudsmann kann durch direktes Gesprach mit der Behor-
de bzw. Verwaltungsstelle "sehr oft im Sinne des Hilfesuchenden

empfehlenden Einfluss nehmen".*

Die kleinrdaumigen Verhaltnisse des Kantons Ziirich ermdglichen
einen engen Kontakt zwischen dem Ombudsmann und seinen
"Klienten", der in einem grossflachigen Gemeinwesen undenkbar
ware. So gibt es nationale Ombudsmanner, die nur selten selber
Beschwerdefiihrer sehen. Adolf Wirth und Markus Kagi haben je-
des Jahr 250 bis gegen 400 Besucher empfangen. Es ist wichtig,
dass "jeder Ratsuchende, der es wiinscht und dessen Problem in
den Zustandigkeitsbereich des Ombudsmannes fallt, von diesem
zu einem personlichen Gesprach empfangen wird".” Die leichte

32 Die entsprechenden Zahlen schwanken - abgesehen vom Jahr 1979 (19,4 %) - zwi-
schen 32,9 % (1980) und 59,8 % (20071).

3 Tatigkeitsbericht 1982, S. 9 f.

34 Tatigkeitsbericht 1978/79, S. 15.

* Tatigkeitsbericht 1982, S. 5.
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Ansprechbarkeit des Ombudsmannes in Verbindung mit solchen
personlichen Kontakten ist besonders wichtig fiir sozial Benach-
teiligte, die leicht in die "Muhle" des als unheimlich und
undurchsichtig empfundenen Staates geraten, oft von fiir sie
existentiell wichtigen Verwaltungsentscheiden betroffen werden
und kaum in der Lage sind, in rechtlich fassbarer Form auszu-
driicken, wo sie der Schuh driickt. Freilich haben tber die Jahre
hinweg Personen aus allen sozialen Schichten die Dienste der
Ombudsstelle beansprucht - ein Befund, der fur fast samtliche
Staaten gilt, welche diese Institution kennen.
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Die Ombudsperson des Kantons Ziirich und der
Biirgerbeauftragte der Europaischen Union -
Gemeinsamkeiten und Unterschiede

von Prof. Dr. Tobias Jaag"*
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" Ord. Professor flir Staats-, Verwaltungs- und Europarecht, Universitdt Ziirich

? Der vorliegende Beitrag entstand im Herbst 2002 wéhrend eines Forschungsaufent-
halts am Institut d’Etudes Européennes der Université Libre de Bruxelles; ich danke der
Institutsleitung fiir das gewahrte Gastrecht. Meiner Assistentin lic. iur. ELIANE SCHLAT-
TER danke ich fiir ihre kompetente Unterstiitzung. Prof. JAN HARDEN vom Biiro des
Europdischen Biirgerbeauftragten in Briissel danke ich fiir ein aufschlussreiches
Gesprach.
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I Einleitung
1. Ausgangspunkt

Das Jubilaum der Ombudsstelle des Kantons Ziirich bildet die will-
kommene Gelegenheit, die ziircherische Ombudsperson mit dem
Blrgerbeauftragten der Europdischen Union zu vergleichen. Dies
erfolgt nicht in der Meinung, dass auch in diesem Bereich ein
autonomer Nachvollzug gemeinschaftsrechtlicher Regelungen in
der Schweiz oder im Kanton Ziirich erforderlich sei. Vielmehr geht
es darum, die Gemeinsamkeiten und Unterschiede zu beleuch-
ten und damit die Besonderheiten der Zircher Ombudsstelle
aufzuzeigen.

2. Die Ombudsperson des Kantons Ziirich

Die Institution der Ombudsperson wurde im Kanton Ziirich 1977
durch Erganzung des Verwaltungsrechtspflegegesetzes® eingeftihrt’.
Die gesetzliche Regelung wurde durch einen Beschluss des
Kantonsrates erganzt, welcher organisatorische Fragen wie die

28§ 87 ff. des Gesetzes liber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen (Verwaltungs-
rechtspflegegesetz, VRC) vom 24. Mai 1959 in der Fassung vom 25. September 1977,
erneut gedndert am 8. Juni 1997, 15. Marz 1998 und 27. September 1998 (LS 175.2).
- Die urspriingliche gesetzliche Bezeichnung war Ombudsmann; heute ist der
offizielle Name Ombudsperson. Fiir das Amt ist die Bezeichnung Ombudsstelle
vorzuziehen.

*Vgl. zur kantonalziircherischen Ombudsstelle insbesondere ALFRED KOLZ/JURG
BOSSHART/MARTIN ROHL, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des
Kantons Zurich, 2. Aufl., Zirich 1999, 852 ff.; ferner ALFRED KOLZ, Zu Fragen der
Zustandigkeit des kantonalzircherischen Ombudsmannes, Schweizerisches
Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht (ZBl) 81/1980, 281 ff. Allgemein zur
Institution des Ombudsmannes WALTER HALLER, Der Ombudsmann - Erfahrungen im
Ausland, Folgerungen fir die Schweiz, ZBI 73/1972, 177 ff., sowie WALTER HALLER,
Der Ombudsmann im Geflige der Staatsfunktionen, in: Festschrift Kurt Eichenberger,
Basel/Frankfurt a.M. 1982, 705 ff.
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Besoldung der Ombudsperson und die Ausstattung der Kanzlei
regelt”.

Der erste Zurcher Ombudsmann nahm seine Tatigkeit im Friihjahr
1978 auf. Er wurde 1996 durch den heutigen Amtsinhaber
abgelost. Beide bisherigen Amtsinhaber waren zuvor Mitglieder
des Kantonsrates®.

Die Zustandigkeit der Ziircher Ombudsstelle erstreckt sich auf den
Kanton Zirich mit rund einer Million Einwohnern und einer Ver-
waltung mit insgesamt rund 44'000 Angestellten®.

3. Der Europiische Biirgerbeauftragte

Die Institution des Birgerbeauftragten der Europaischen Gemein-
schaften” wurde 1992 mit dem Vertrag von Maastricht® durch
Erganzung des Vertrags Uber die Europdische Gemeinschaft (EG-
Vertrag) eingeflihrt’; sie ist jetzt auch in der Europdischen Grund-

*Beschluss des Kantonsrates tiber die Bestellung des kantonalen Ombudsmanns und
seiner Kanzlei vom 30. Januar 1978 (LS 176.1), nachfolgend abgekdirzt zitiert als Kan-
tonsratsbeschluss (KRB). Es handelt sich um den im ziircherischen Recht seltenen Fall
einer Parlamentsverordnung.

* Vgl. dazu die Homepage www.ombudsmann.zh.ch.

® Ombudsmann des Kantons Zirich, Tatigkeitsbericht 2001, 4.

7 Die offizielle deutsche Bezeichnung ist Europdischer Biirgerbeauftragter, der fran-
z6sische Name ist Médiateur européen, und auf englisch heisst er European
Ombudsman.

¢ Vertrag tiber die Europdische Union vom 7. Februar 1992 (Unionsvertrag, EUV; Amts-
blatt der Europdischen Gemeinschaften [ABI] C 191 vom 29.71992, 1 ff.).

 Art. 21 Abs. 2 und Art. 195 des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemein-
schaft vom 25. Mdrz 1957 (EG-Vertrag, EGV); vor der Neunummerierung des EG-
Vertrags durch den Vertrag von Amsterdam handelte es sich um Art. 8d Abs. 2 und
Art. 138e. — Zum Europdischen Biirgerbeauftragten besteht eine umfangreiche
Literatur. Vgl. neben meist summarischen Hinweisen in den Lehrbiichern z.B. MAR-
CEL HAAG, in: Hans von der Groeben/Jochen Thiesing/Claus-Dieter Ehlermann
(Hrsg.), Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, 5. Aufl, Baden-Baden 1997-1999,
Art. 138e; KATJA HEEDE, European Ombudsman: redress and control at Union
level, The Hague u.a. 2000; IAN HARDEN, A I'écoute des griefs des citoyens de
I'Union européenne: la mission du Médiateur européen, Revue du Droit de I'Union
Européenne 2001, 573 ff., insb. 586 ff.
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rechts-Charta verankert”. Gestltzt auf eine entsprechende
Ermdchtigung im EG-Vertrag hat das Europdische Parlament mit
Zustimmung des Rates eine Regelung lber die Austubung der
Aufgaben des Burgerbeauftragten erlassen”, welche durch Durch-
fihrungsbestimmungen des Blirgerbeauftragten erganzt wird ™.
Der Europaische Birgerbeauftragte wurde nach Inkrafttreten des
Vertrags von Maastricht erstmals 1995 gewahlt und 1999 durch
Wiederwahl in seinem Amt bestatigt; es handelt sich um einen
friheren Ombudsmann von Finnland®”. Er hat seinen Sitz beim
Europdischen Parlament in Strassburg™ und eine Vertretung in
Brissel.

Der Europaische Burgerbeauftragte ist zustandig fiir die gesamte
Europdische Union (EU). Das sind zur Zeit mit 15 Mitgliedstaaten
rund 370 Millionen Einwohner und eine Verwaltung mit rund
30'000 Beamten. Nach den in den ndchsten Jahren vorgesehenen
Beitritten von zwolf weiteren Mitgliedstaaten wird die Einwoh-
nerzahl auf rund 470 Millionen ansteigen, und zweifellos wird auch

° Art. 43 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union vom 7. Dezember 2000
(ABI C 364 vom 18.12.2000, 1 ff.).

" Art. 195 Abs. 4 EGV; Beschluss 94/262/EGKS, EG, Euratom des Europdischen Parla-
ments vom 9. Mdrz 1994 iiber die Regelungen und allgemeinen Bedingungen fiir die
Austibung der Aufgaben des Biirgerbeauftragten (ABI L 113 vom 4.5.1994, 15 ff.), nach-
folgend zitiert als Parlamentsbeschluss (BEP). Eine solche vom Europdischen Parla-
ment - nach Anhorung der Kommission und mit Zustimmung des Rates — erlassene
Regelung ist eine Raritdt; vgl. HEEDE (FN 9), 17. Weitere Regelungen finden sich in
Art. 177-179 der Geschiftsordnung des Europdischen Parlaments (ABI L 202 vom
2.8.1999, 1 ff), nachfolgend zitiert als GO Parl.

2 Entscheidung des Europdischen Birgerbeauftragten tiber die Annahme von Durch-
fuhrungsbestimmungen vom 8. Juli 2002, nachfolgend zitiert als Durchfihrungs-
bestimmungen (DBB). Der Text der Durchfiihrungsbestimmungen ist nur auf der
Homepage des Biirgerbeauftragten veroffentlicht.

3 Vgl. dazu die Homepage www.euro-ombudsman.eu.int. Vgl. zum Ernennungsverfah-
ren Art. 177 GO Parl; zum langwierigen Verfahren von 1994/95 HEEDE (FN 9), 18 f.

™ Art. 13 BEP.
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die Zahl der Beamten zunehmen. Die Arbeit des Blirgerbeauf-
tragten erfolgt in allen zwolf Vertragssprachen der EU™.

1. Stellung und Organisation
1. Wahl und Stellung

a) Im Kanton Ziirich wahlt der Kantonsrat die Ombudsperson fiir
eine Amtsdauer von vier Jahren'; Wiederwahl ist zuldssig. Das Ge-
setz nennt keinerlei Anforderungen, welche die Ombudsperson
erflllen muss.

Das Amt der Ombudsperson ist unvereinbar mit der Mitgliedschaft
im Kantonsrat und in einer Kirchensynode sowie mit jedem an-
deren Amtim Kanton, in einem Bezirk oder einer Gemeinde". Ob-
wohl das ziircherische Recht keine weiteren Bestimmungen liber
die Unabhangigkeit der Ombudsperson enthalt, ist davon auszu-
gehen, dass sie keinerlei Weisungen entgegennehmen und
grundsatzlich auch keine andere Erwerbstatigkeit oder offentliche
Amter ausiiben darf®.

™ Deutsch, franzosisch, italienisch, niederlandisch, danisch, englisch, finnisch, grie-
chisch, irisch, portugiesisch, schwedisch und spanisch; Art. 21 Abs. 3 i.V.m. Art. 314
EGV; Art. 15 DBB. Mit den vorgesehenen Beitritten wird sich auch die Zahl der
Sprachen stark erhohen.

6§ 87 Abs. 1 VRG. Bis 1999 war die Amtsdauer sechs Jahre.

7°§§ 107 und 108 Ziff. 12 des Gesetzes Uber die Wahlen und Abstimmungen
(Wahlgesetz) vom 4. September 1983 (LS 161); KOLZ/BOSSHART/ROHL (FN 3),
§87 N3 f.

'8 Sinngemdsse Anwendung von § 34 VRG und von § 53 Abs. 1 des Gesetzes tber das
Arbeitsverhdltnis des Staatspersonals vom 27. September 1998 (Personalgesetz, PG;
LS 17710) gemass Ziff. IV Abs. 2 KRB. Es ware gerechtfertigt, dies ausdriicklich
gesetzlich festzuhalten. Vgl. zur Frage der Nebenbeschdftigung auch KOLZ (FN 3),
291; WALTER HALLER, Besetzung von Vollamtern im Job-Sharing? Fallstudie: Kanto-
nalziircherische Ombudsstelle, ZBl 98/1997, 193 ff., 201 f.
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Besoldungsmadssig ist die Zircher Ombudsperson ahnlich wie die
Mitglieder des Obergerichts und des Verwaltungsgerichts einge-
reiht”.

Wie flr die tibrigen Organe des Kantons gibt es keine Moglichkeit,
die Ombudsperson abzuberufen.

b) Der Européische Blirgerbeauftragte wird durch das Europaische
Parlament auf flinf Jahre ernannt; Wiederernennung ist zulassig™.
Der Blirgerbeauftragte muss Unionsbirger sein, die birgerlichen
Ehrenrechte besitzen, Gewahr fur Unabhangigkeit bieten und in
seinem Heimatstaat "die fiir die hochsten richterlichen Amter
erforderlichen Voraussetzungen erfiillen oder anerkanntermassen
uber die Erfahrung und Befahigung zur Wahrnehmung der Aufga-
ben eines Blrgerbeauftragten verfligen"”'.

Der Biirgerbeauftragte hat sein Amt in volliger Unabhéngigkeit aus-
zuliben. Er darf bei der Erflllung seiner Pflichten von keiner Stelle
Anweisungen anfordern oder entgegennehmen und wdhrend
seiner Amtszeit keine andere entgeltliche oder unentgeltliche
Berufstdtigkeit ausiiben. Er hat bei Amtsantritt vor dem Euro-
pdischen Gerichtshof eine entsprechende feierliche Erklarung
abzugeben®.

Status und Besoldung des Burgerbeauftragten entsprechen jenen
der Richterinnen und Richter am Europdischen Gerichtshof”.

9 Ziff. IV Abs. 1 KRB; KOLZ/BOSSHART/ROHL (FN 3), § 87 N 5.
2 Art. 195 Abs. 2 i.V.m. Art. 190 Abs. 3 EGV.

21 Art. 6 Ziff. 2 BEP.

22 Art. 195 Abs. 3 EGV; Art. 9 und 10 BEP.

2 Art. 10 Ziff. 2 BEP.
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Der Birgerbeauftragte kann auf Antrag des Europaischen Parla-
ments vom Europdischen Gerichtshof (EuGH) seines Amtes ent-
hoben werden, wenn er die Voraussetzungen fur die Ausiibung
des Amtes nicht mehr erfillt oder eine schwere Verfehlung
begangen hat™.

2. Organisation

Im Kanton Ziirich gibt es fir die Ombudsperson eine Stellvertre-
terin, welche allerdings nur dann zum Einsatz kommt, wenn die
Ombudsperson ihre Obliegenheiten nicht rechtzeitig erflllen
kann®. Der Ombudsstelle stehen je zwei juristische und admini-
strative Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter auf drei Stellen zur
Verfiigung®. Die Organisation der Kanzlei und die Auswahl des
Personals obliegen der Ombudsperson”.

Fur den Europaischen Blirgerbeauftragten sieht weder der EG-Ver-
trag noch der Beschluss des Europaischen Parlaments eine
Stellvertretung vor. Diese erfolgt durch die Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter des Blirgerbeauftragten. Sein Team setzt sich aus
insgesamt rund 30 Personen zusammen, die er ernennt; rund die
Halfte davon sind Juristinnen und Juristen. In Angelegenheiten
seines Personals ist der Burgerbeauftragte den Organen der
Europdischen Gemeinschaft gleichgestellt™.

2 Art. 195 Abs. 2 Unterabsatz (UAbs.) 2 EGV; Art. 178 GO Parl. Dies entspricht der
Regelung fiir die Mitglieder der Kommission, welche unter den gleichen Vorausset-
zungen auf Antrag des Rates oder der Kommission ebenfalls durch den EuGH ihres
Amtes enthoben werden koénnen; Art. 216 EGV.

» §87 Abs. 1 und 2 VRG; Ziff. Il KRB.

2 Ziff. 111 KRB.

7§88 VRGC.

2 Art. 11 BEP. Im Ubrigen gilt der Burgerbeauftragte nicht als Gemeinschaftsorgan; die
Organe der EG sind gemadss Art. 7 Abs. 1 EGV das Parlament, der Rat, die Kommis-
sion, der Gerichtshof sowie der Rechnungshof. Vgl. dazu den Entscheid des Gerichts
erster Instanz vom 22. Mai 2002, T-103/99, Sammlung der Rechtsprechung (Slg.) 2000
[1-4165 ff., Erw. 43 ff.
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I11. Aufgaben
1. Auftrag

Der gesetzliche Auftrag der Zircher Ombudsperson besteht
darin zu prufen, "ob die Behorden nach Recht und Billigkeit ver-
fahren"”. Der Europdische Burgerbeauftragte soll dazu beitragen,
"Missstande bei der Tatigkeit der Organe und Institutionen der
Gemeinschaft aufzudecken und Empfehlungen im Hinblick auf
ihre Abstellung zu geben"*. Diese Umschreibungen riicken das in-
stitutionelle Anliegen der Sicherstellung einer ordnungsgemadssen
Behorden- und Verwaltungstatigkeit ins Zentrum. Daneben geht
es auch um das mehr individuelle Anliegen, einzelnen Biirgern in
Auseinandersetzungen mit Behorden fachliche Unterstiitzung zu
bieten und gemeinsam mit der betroffenen Amtsstelle und dem
Birger eine einvernehmliche Losung zu suchen. Die Ombuds-
personen erfillen somit eine doppelte Funktion: Kontrolle und
Vermittlung™.

2. Uberpriifung der Beh6rden- und Verwaltungstatigkeit
a) Gegenstand der Untersuchungstatigkeit

Im Kanton Ziirich erstreckt sich die Uberprifungsbefugnis der
Ombudsperson auf alle Behérden und Amter des Kantons und der
Bezirke, einschliesslich der unselbstandigen und der selbstandigen

#§89 Abs. 1 VRG.
0 Art. 2 Ziff. 1 BEP.
' Vgl. HALLER, Der Ombudsmann im Geflige der Staatsfunktionen (FN 3), 710.
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kantonalen Anstalten mit Ausnahme der Zircher Kantonalbank
und der Elektrizitatswerke des Kantons Zurich®. Nicht erfasst von
der Tatigkeit der ztrcherischen Ombudsstelle sind die Gemein-
debehdrden und -verwaltungen”, der Kantonsrat und die
Kirchensynoden sowie die Behorden mit richterlicher Unabhan-
gigkeit, ausser flr die Justizverwaltung. Generell ausgenommen
von der Uberpriifung sind die Tatigkeiten der Behorden im Bereich
der Vorbereitung, des Erlasses, der Anderung, Aufhebung und
Genehmigung allgemeinverbindlicher Anordnungen™ sowie im
Bereich von Rechtsmittelverfahren, ausser bei Rechtsverweige-
rung, Rechtsverzogerung und anderen Verletzungen von Amts-
pflichten®.

Untersuchungsgegenstand des Europdischen Blirgerbeauftragten
bilden Missstande bei der Tatigkeit der Organe oder Institutio-
nen der Europdischen Gemeinschaften mit Ausnahme des
Europdischen Gerichtshofs und des Gerichts erster Instanz in
Auslibung ihrer Rechtsprechungsbefugnisse®. Erfasst werden
somit die Kommission, der Rat, das Parlament, die Gerichte (nur
Justizverwaltung), der Rechnungshof, die Europadische Zentral-
bank und die Europaische Investitionsbank sowie weitere
dezentralisierte Verwaltungseinheiten”. Die Zustandigkeit des
Blirgerbeauftragten erstreckt sich auch auf den Bereich der "drit-
ten Saule" der Europdischen Union, das heisst auf die polizeili-

2§89 Abs. 2 VRG.

> Dazu KOLZ (FN 3), 290 ff.; Ombudsmann des Kantons Zrich, Tatigkeitsbericht
1999, 10 f.

3 Dazu KOLZ (FN 3), 281 ff.

% §90 VRG.

* Art. 195 Abs. T UAbs. 1 EGV.

7 Darunter fallen beispielsweise die Europdische Umweltagentur und das Europdische
Zentrum fur die Forderung der Berufsausbildung; vgl. HARDEN (FN 9), 606 f.
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che und justitielle Zusammenarbeit in Strafsachen®. Nicht zu-
standig ist der Blirgerbeauftragte dagegen im Bereich der "zwei-
ten Sdule" (Gemeinsame Aussen- und Sicherheitspolitik, GASP)™.
Ausgeschlossen von der Uberpriifung sind lberdies samtliche
Sachverhalte, die Gegenstand eines laufenden oder abgeschlos-
senen Gerichtsverfahrens bilden®. Nicht in den Aufgabenbe-
reich des Europaischen Biirgerbeauftragten fallt sodann die Tatig-
keit der Behorden und Verwaltungen der Mitgliedstaaten, selbst
wenn sie Gemeinschaftsrecht anwenden®.

b) Auslésung von Untersuchungen

Gemass ziircherischem Recht wird die Ombudsperson auf
Beschwerde eines an der Uberpriifung rechtlich oder tatsachlich
Interessierten hin tatig; abgesehen vom rechtlichen oder tatsach-
lichen Interesse muss der Beschwerdeftihrer keine Voraussetzun-
gen erflllen. Die Ombudsperson kann auch von Amtes wegen
Untersuchungen durchfiihren®.

Ahnlich sieht das europdische Recht vor, dass der Buirgerbeauftrag-
te im Rahmen seines Auftrags von sich aus oder aufgrund von
Beschwerden, die ihm unmittelbar oder lber ein Mitglied des
Europdischen Parlaments zugehen, Untersuchungen durchfihrt,

3 Art. 41 Abs. 1 i.V.m. Art. 29 ff. EUV; HARDEN (FN 9), 605 f.

9 Art. 28 Abs. 1 EUV e contrario. Vgl. dazu auch HEEDE (FN 9), 20 ff., 47 ff.
4 Art. 195 Abs. 1 UAbs. 2 EGV; Art. 1 Ziff. 3 BEP.

“ HARDEN (FN 9), 607 f.

2§91 VRG.

66



welche er fiir gerechtfertigt halt”. Nach Gemeinschaftsrecht muss
eine Beschwerde innert zwei Jahren vom Zeitpunkt an eingereicht
werden, an welchem der Beschwerdefiihrer vom entsprechenden
Sachverhalt Kenntnis erhalten hat; tiberdies muss er zuvor "die ge-
eigneten administrativen Schritte" bei der betroffenen Behorde
unternommen haben™.

Untersuchungen von Amtes wegen bilden im Kanton Ziirich und in
der EU die Ausnahme™.

Ombudsperson und Burgerbeauftragter entscheiden nach freiem
Ermessen, ob und wie sie eine Untersuchung durchfiihren®.
Blrgerinnen und Birger haben zwar Anspruch darauf, dass die
Ombudsperson auf eine zuldssige Beschwerde eintritt”; dieser

# Art. 195 Abs. T UAbs. 2 EGV.

“ Art. 2 Ziff. 4 BEP.

* Gemass den Tdtigkeitsberichten des Ombudsmannes des Kantons Ziirich der letz-
ten vier Jahre (1998-2001) hat er von den gut 600 Verfahren pro Jahr zwischen 1 und
4% von Amtes wegen eingeleitet; die Ubrigen Falle gingen zurtlick auf Beschwerden
von Privaten (ca. 65%), von Staatspersonal (25-30%), von juristischen Personen (2-4%)
und vereinzelte von Gemeinden. Beim Europdischen Biirgerbeauftragten gingen in
den letzten dreiJahren (1999-2001) je zwischen 1500 und 2000 Beschwerden ein; le-
diglich insgesamt zehn Verfahren er6ffnete er von Amtes wegen. Vgl. die statistischen
Angaben im Anhang zu den Jahresberichten des Biirgerbeauftragten 1999, 299 ff.,
2000, 249 ff., und 2001, 275 ff.

“ In den letzten drei Jahren fehlte dem Europdischen Biirgerbeauftragten in Gber 70%
der Félle die Zustdndigkeit, insbesondere weil sich die Beschwerden nicht gegen
Organe oder Institutionen der EG richteten. Auf weitere rund 10% konnte er nicht
eintreten, weil die Beschwerdevoraussetzungen nicht erfiillt waren (@anonyme Be-
schwerden, Fehlen vorgdngiger verwaltungsinterner Abkldarungen, usw.). Behandelt
wurden 250-300 Félle pro Jahr, von welchen 200-250 zu einer Untersuchung fihr-
ten. In rund der Hélfte dieser Untersuchungen wurden Fehler seitens der Verwal-
tung festgestellt. Quellen wie in FN 45.

“ Fur den Europdischen Birgerbeauftragten ergibt sich das aus Art. 21 Abs. 2 EGV.
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Anspruch ist allerdings nicht gerichtlich durchsetzbar®. Oft erledigt
sich das Verfahren mit der Orientierung des Betroffenen tber die
Rechtslage oder mit der Beratung tiber sein Vorgehen.

) Durchftihrung und Abschluss von Untersuchungen

Sowohl nach zircherischem als auch nach europdischem Recht
hat die Ombudsperson den Sachverhalt von Amtes wegen abzu-
klaren®. Die Behorden, mit denen sich die Ombudsperson befasst,
sind ihr zur Auskunft und zur Vorlage der Akten verpflichtet; in
der EU konnen sie sich allerdings starker als im Kanton Zurich auf
ihre Geheimhaltungspflichten berufen®. Ombudsperson und
Blrgerbeauftragter sind gegentber Dritten und dem Beschwer-
defiihrer im gleichen Mass zur Geheimhaltung verpflichtet wie die
betreffenden Behorden™. Der Europaische Blrgerbeauftragte hat

* Das Gericht erster Instanz am Europdischen Gerichtshof ist auf eine Untétigkeits-
klage gegen den Biirgerbeauftragten nicht eingetreten, unter anderem weil dieser
in Art. 232 EGV nichtals Organ aufgefiihrt ist, gegen das Klage gefiihrt werden kann;
Entscheid T-103/99 vom 22. Mai 2000, Slg. 2000 11-4165 ff., Erw. 46. Desgleichen
kann auch ein Erledigungsentscheid des Biirgerbeauftragten nicht angefochten
werden (Art. 230 EGV). Dagegen ist es nach heutigem Stand der Rechtsprechung
moglich, gegen den Biirgerbeauftragten Schadenersatzklage zu erheben; Urteil
T-209/00 vom 10. April 2002, Slg. 2002 11-2203 ff., Erw. 48 ff. Damit hatten die
Gerichte doch die Moglichkeit, die Rechtmassigkeit der Handlungen des Blirger-
beauftragten zu liberpriifen. Der Biirgerbeauftragte hat dieses Urteil des Gerichts
erster Instanz an den Europdischen Gerichtshof (EuGH) weitergezogen, obwohl die
Klage in der Sache abgewiesen wurde; nach seiner Auffassung hdtte darauf nicht
eingetreten werden diirfen (ABI C 180 vom 27.72002, 19 f.). Der EuGH hat noch
nicht entschieden.

*°§92 Abs. 1i.V.m.§7 Abs. 1 VRG; Art. 3 Ziff. 1 BEP.

0§ 92 Abs. 2 VRG; Art. 3 Ziff. 2 und 3 BEP. In dieser Frage waren sich Kommission
und Rat einerseits und Parlament anderseits beim Erlass der Regelung nicht einig;
vgl. HEEDE (FN 9), 17 f. Zur Zeit ist eine Revision des Parlamentsbeschlusses im
Gang, die zu einer Lockerung der Geheimhaltungsvorschriften gegentiber dem Biir-
gerbeauftragten fithren soll; Jahresbericht 2001 des Birgerbeauftragten, 24.

1 § 92 Abs. 4 VRG; Art. 4 Ziff. 1 BEP.
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das Parlament in Kenntnis zu setzen, wenn ihm die gewiinschte
Unterstlitzung nicht geleistet wird; das Parlament hat dann die
geeigneten Schritte zu unternehmen™.

Der Ombudsperson und dem Blirgerbeauftragten kommen keine
Entscheidungsbefugnisse zu. Das zlircherische Recht halt aus-
dricklich fest, dass die Ombudsperson nicht befugt ist, Anord-
nungen zu treffen. Dagegen kann sie dem Beschwerdefiihrer Rat
fur sein weiteres Verhalten erteilen, die Angelegenheit mit den
Behorden besprechen und notigenfalls eine schriftliche Empfeh-
lung zu Handen der Uberpriiften Behorde erlassen. Eine solche
Empfehlung geht auch an die vorgesetzte Verwaltungsstelle, den
Beschwerdefiihrer und nach Ermessen der Ombudsperson an
weitere Beteiligte sowie an andere daran interessierte kantonale
Behorden™.

Der Europdische Blirgerbeauftragte hat, wenn er einen Missstand
feststellt, das betreffende Organ oder die Institution damit zu be-
fassen. Er versucht, eine giitliche Regelung zwischen Birger und
Organ zu erreichen. Gelingt dies nicht, kann er dem betroffenen
Organ Entwiirfe zu Empfehlungen unterbreiten. Der betroffenen
Stelle steht eine Frist von drei Monaten zur Verfiigung, um dem
Birgerbeauftragten eine begriindete Stellungnahme zu den
vorgeschlagenen Empfehlungen zu tbermitteln. Der Blirgerbe-
auftragte schliesst den Fall mit einer begriindeten "Entscheidung"
ab*. Wenn er Missstande festgestellt hat, legt er dem Europaischen
Parlament und dem betreffenden Organ einen Bericht vor, allen-
falls mit Empfehlungen. Der Beschwerdefthrer wird (iber das Er-
gebnis unterrichtet™.

52 Art. 3 Ziff. 4 BEP

3§93 VRG.

% Bei dieser Entscheidung handelt es sich um einen Bericht zuhanden des Be-
schwerdefiihrers und des beteiligten Organs, in welchem der Sachverhalt und des-
sen Wiirdigung durch den Birgerbeauftragten dargelegt werden und welcher das
Verfahren abschliesst (Art. 6.2 und 6.3 DBB); vgl. dazu HARDEN (FN 9), 598 ff.

* Art. 195 Abs. 1 UAbs. 2 EGV; Art. 3 Ziff. 5-8 BEP; Art. 6-8 DBB.
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Die Inanspruchnahme der ziircherischen Ombudsstelle und des
Europadischen Birgerbeauftragten ist unentgeltlich™.

3. Berichterstattung an das Parlament

Sowohl die Ziircher Ombudsperson als auch der Biirgerbeauf-
tragte der EU sind verpflichtet, dem Parlament jahrlich tber ihre
Tatigkeit Bericht zu erstatten”. Der Birgerbeauftragte hat daneben
uber die Ergebnisse seiner Untersuchungen Spezialberichte abzu-
liefern, falls er Missstande aufdeckt™. Gestiitzt auf die Berichte der
Ombudspersonen konnen die Parlamente die sich aufdrangenden
Massnahmen beschliessen.

4. Rechtsetzung

a) Das ziircherische Recht Ubertragt der Ombudsperson keinerlei
Rechtsetzungskompetenzen. Immerhin kann und soll sie in ihren
Berichten an den Kantonsrat auf Mangel in der Gesetzgebung hin-
weisen”; auf diesem Weg kann sie mittelbar auf die Rechtsetzung
Einfluss nehmen. Im Rahmen der laufenden Totalrevision der Kan-
tonsverfassung hat der Ombudsmann zur Institution der Ombuds-
person in der neuen Kantonsverfassung Stellung genommen®.

b) Der Beschluss des Europdischen Parlaments auferlegt dem Blir-
gerbeauftragten, die Durchfiihrungsbestimmungen zu diesem

%3

® §94 VRG; fir den Burrgerbeauftragten ist das soweit ersichtlich nirgends ausdrick-
lich statuiert.

7§ 87 Abs. 3 VRG; Art. 195 Abs. 1T UAbs. 3 EGV.

8 Art. 195 Abs. 1T UAbs. 2 EGV; Art. 3 Ziff. 7 BEP. Ein solcher Bericht kann nicht
gerichtlich angefochten werden; Entscheid T-103/99 des Gerichts erster Instanz
vom 22. Mai 2000, Slg. 2000 11-4165 ff., Erw. 49 ff.

 KOLZ/BOSSHART/ROHL (FN 3), § 87 N 9.

0 Tatigkeitsbericht 1999, 6 ff.

w
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Beschluss zu erlassen®. Die Durchftihrungsbestimmungen regeln
das Verfahren fiir die Untersuchungen des Blirgerbeauftragten mit
Rechten und Pflichten der betroffenen Biirger und Amtsstellen im
Detail.

Daneben hat der Biirgerbeauftragte gestutzt auf seine Untersu-
chungen den Entwurf fiir einen Europdischen Kodex fiir gute Ver-
waltungspraxis ausgearbeitet und dem Europaischen Parlament
vorgelegt®”. Der Kodex beinhaltet eine Art Verwaltungsverfahrens-
ordnung und dient der Konkretisierung des Rechts auf eine
gute Verwaltung, wie es in Art. 41 der Grundrechts-Charta der
Europadischen Union verankert ist”. Das Parlament hat diesen
Kodex im Herbst 2001 verabschiedet. Da das Parlament ohne ent-
sprechende Ermachtigung nicht selbstandig Rechtserlasse be-
schliessen kann, hat es die Kommission aufgefordert, einen Vor-
schlag zu einer Verordnung vorzulegen, welche den Kodex fiir
gute Verwaltungspraxis beinhaltet™. Bis zum Erlass einer entspre-
chenden Verordnung kommt dem Kodex keine Rechtsverbind-
lichkeit zu; das schliesst indessen nicht aus, dass er als Massstab
fur die Beurteilung der Tatigkeiten der Amtsstellen durch den Bir-
gerbeauftragten herangezogen wird.

Im Konvent, der zur Zeit die Grundlagen fiir die Regierungskonfe-
renz 2004 vorbereitet und einen Vorschlag fiir einen konsolidier-

" Art. 14 BEP. Vgl. vorn FN 12.

%2 Vgl. dazu Jahresbericht 2001 des Europdischen Biirgerbeauftragten, 19.

% Dieser Artikel wurde auf Vorschlag des Biirgerbeauftragten in die Charta aufge-
nommen; vgl. dazu JOSE MARTINEZ SORIA, Die Kodizes fiir gute Verwaltungs-
praxis, Europarecht 2001, 682 ff., 688; HARDEN (FN 9), 614 f. - Allgemein zur Recht-
setzungstatigkeit des Birgerbeauftragten PETER GJERLOEFF BONNOR, The
European Ombudsman: a novel source of soft law in the European Union, Euro-
pean Law Review 25/2000, 39 ff.

Art. 192 Abs. 2 EGV rdumt dem Parlament die Befugnis ein, mit der Mehrheit sei-
ner Mitglieder die Kommission aufzufordern, Vorschldage zum Erlass von Gemein-
schaftsakten zu machen. Grundlage fiir den Erlass einer solchen Verordnung ware
Art. 308 EGV. Zustandig ist auf Vorschlag der Kommission und nach Anhorung des
Parlaments der Rat, der einstimmig beschliessen muss.

&
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ten Verfassungsvertrag ausarbeitet, ist der Burgerbeauftragte offi-
zieller Beobachter.

IV. Zusammenfassende Wiirdigung

Ein Vergleich zwischen der Ziircher Ombudsperson und dem
Blrgerbeauftragten der Europdischen Union zeigt, dass die beiden
Institutionen sehr dhnlich konzipiert sind. Die Amtstrager werden
durch das Parlament gewdhlt und sind diesem verantwortlich, sind
im Ubrigen aber von diesem und von den anderen Staatsorganen
und Verwaltungsbehorden unabhangig. Sie fuhren gestitzt auf
Blrgerbeschwerden oder - selten — von Amtes wegen Untersu-
chungen durch und haben entsprechende Untersuchungsbefug-
nisse gegeniber den Behorden und Verwaltungsstellen, deren
Tatigkeit Gegenstand der Untersuchung bildet. Entscheidungsbe-
fugnisse kommen weder der Ziircher Ombudsperson noch dem
Europdischen Blirgerbeauftragten zu; sie konnen lediglich die
Beschwerdefiihrer beraten, zwischen Behorde und Beschwerde-
fuhrer vermitteln sowie den betroffenen Behorden und dem
Parlament Bericht erstatten und allenfalls Empfehlungen abgeben.
Anders als die zlircherische Ombudsperson hat der Biirgerbeauf-
tragte der EU auch gewisse Rechtsetzungskompetenzen.
Immerhin gibt es auch einige interessante Unterschiede. Ins Auge
sticht insbesondere die unterschiedliche rechtssatzmdissige Rege-
lung. Zu Recht hat der Europaische Burgerbeauftragte seine Rechts-
grundlage im primaren Gemeinschaftsrecht, in der "Verfassung"
der Europadischen Union. Demgegenliber ist die Ombudsstelle
des Kantons Zirich bis heute lediglich auf Gesetzesstufe
verankert; das wird der Bedeutung der Ombudsperson nicht ge-
recht”.

% Kritisch dazu auch KOLZ/BOSSHART/ROHL (FN 3), Vorbemerkungen zu §§ 87-94,
N 11. Die verfassungsrechtliche Grundlage fiir die Ombudsperson soll im Rahmen
der laufenden Totalrevision der Kantonsverfassung geschaffen werden. Vgl. dazu
auch Ombudsmann des Kantons Ziirich, Tatigkeitsbericht 1999, 7 ff.
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Interessant ist auch die gesetzessystematische Einordnung. Die
Regelung uber die ziircherische Ombudsperson findet sich im
Verwaltungsrechtspflegegesetz; damit wird zum Ausdruck gebracht,
dass die Ombudsperson ein Organ der Verwaltungsrechtspflege ist.
Der Artikel tiber den Europdischen Biirgerbeauftragten findet sich im
EG-Vertrag im Abschnitt Uber das Europdische Parlament; damit
erscheint er als ein Organ des Parlaments. Beide Zuordnungen
verkennen meines Erachtens die Funktion und Stellung einer
Ombudsperson. Diese libt weder im Kanton Zurich noch in der
Europaischen Union eine Rechtsprechungsfunktion aus. Vielmehr ist
sie ein eigenstandiges Organ der Verwaltungskontrolle. Auch wenn
das Parlament die Ombudsperson wahlt und sie dem Parlament ge-
genuber rechenschaftspflichtig ist, ist sie doch nicht ein parlamen-
tarisches Organ®. Korrekterweise miisste deshalb der Birgerbeauf-
tragte in einem eigenen Abschnitt des EG-Vertrags auf der gleichen
Stufe wie das Europaische Parlament, der Rat, die Kommission, der
Gerichtshof und der Rechnungshof geregelt sein. Im Kanton Ziirich
misste fur die Ombudsstelle ein eigener Erlass ausserhalb des Ver-
waltungsrechtspflegegesetzes geschaffen werden®.

Dieser Unterschied in der systematischen Zuordnung findet auch
in der Ausgestaltung der Aufgaben der Ombudspersonen Nieder-
schlag. Beim Burgerbeauftragten der EU scheint das institutio-
nelle Anliegen der Verwaltungskontrolle neben der individuellen
Unterstitzung von Birgerinnen und Blirgern ein grosseres
Gewicht zu haben als bei der Ziircher Ombudsstelle. Das kommt
einerseits in den Bemithungen des Birgerbeauftragten um den

% Ebenso KOLZ/BOSSHART/ROHL (FN 3), Vorbemerkungen zu §§ 87-94, N 12; HAAG
(FN9), N 4.
% Ebenso Ombudsmann des Kantons Ziirich, Tdtigkeitsbericht 1999, 9 f.
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Kodex fiir gute Verwaltungspraxis und anderseits in seiner star-
keren Berichterstattungspflicht zum Ausdruck®.

Daneben sind vor allem die faktischen Unterschiede zwischen der
Zircher Ombudsstelle und dem Europdischen Biirgerbeauftragten
von Bedeutung, insbesondere die Tatsache, dass die Ziircher Om-
budsperson fiir ca. eine Million, der Europaische Burgerbeauftrag-
te fur rund 370 und bald fir 470 Millionen Birgerinnen und
Birger die Anlaufstelle bildet. Damit hangt auch die - allerdings
keineswegs proportional — grossere Geschaftslast und die besse-
re personelle Ausstattung des Europdischen Biirgerbeauftragten
zusammen.

Ein Beitritt der Schweiz zur Europdischen Union hdtte nicht zur
Folge, dass die Zurcher Ombudsperson ihre Aufgabe verlieren
wirde. Da der Europdische Birgerbeauftragte lediglich fir die
Kontrolle der Organe und Verwaltungsstellen auf Gemein-
schaftsebene zustandig ist, sind die Ombudsleute und Biirgerbe-
auftragten in den Mitgliedstaaten auf nationaler und lokaler
Ebene nicht lberflussig geworden, sondern weiterhin aktiv. Der
Zircher Ombudsmann misste also im Fall eines Beitritts der
Schweiz zur Europdischen Union nicht um seine Stellung bangen;
vielmehr wiirde ihm damit eine Aufstiegsmoglichkeit auf europai-
scher Ebene eroffnet.

% Der Blrgerbeauftragte hat dem Parlament in den letzten Jahren mehrere Spezial-
berichte erstattet, und sein Jahresbericht umfasst jeweils zwischen 250 und 300
Seiten, gegeniber 30-35 Seiten beim Zircher Ombudsmann. Die Berichte des
Biirgerbeauftragten werden in der Petitionskommission des Europdischen Parla-
ments beraten und fithren mitunter zu Resolutionen des Parlaments.
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Rund um die Akten im Verfahren vor der
Ombudsperson: Akteneinsichtsrecht und Amtshilfe

von PD Dir. iur. Isabelle Haner'

I. Ausgangslage

Rund um die Akten im Verfahren vor der Om-
budsperson stellen sich verschiedene Fragen,
auf welche nachstehend eingegangen werden
soll. Folgende Falle sollen dabei zum Aus-
L gangspunkt genommen werden:

— Die Ombudsperson hat in einem Fall anldsslich einer Bespre-
chung mit den Verwaltungsbehorden verschiedene Akten
erhalten, die — wiirde die beschwerdefiihrende Person diese
kennen - den Konflikt verschdrfen statt [6sen wiirden. Vor allem
wird in den Akten der Vorwurf erhoben, der Beschwerdefiihrer
verhalte sich "sektiererisch". Die Ombudsperson will die von der
Verwaltung ausgehandigten Akten deshalb nicht offen legen.

- In einem Kiindigungsverfahren hat die beschwerdefiihrende
Person zuerst die Ombudsperson angerufen und ihr auch Akten
ausgehandigt. Die Arbeitgeberin, eine der kantonalen Direktio-
nen, will die Akten nach Abschluss des Verfahrens vor der Om-
budsperson bei dieser anfordern.

— Die Ombudsperson wird von einer Verwaltungsbehorde, die
nicht in das Beschwerdeverfahren vor der Ombudsperson
involviert war, ersucht, die Akten herauszugeben.

— In einem Verfahren benotigt die Ombudsperson Akten von der
IV. Die IV ist nicht in das Verfahren involviert und weigert sich,
diese herauszugeben.

T Rechtsanwaltin und Partnerin bei Bratschi Emch & Partner, Privatdozentin an der
Universitat Zirich fir Staats- und Verwaltungsrecht, Prasidentin des Zircher Verfas-
sungsrates
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Es soll nachfolgend unterschieden werden zwischen dem
Akteneinsichtsrecht der im Beschwerdeverfahren Beteiligten so-
wie der Amtshilfe, wenn eine dritte Amtsstelle die Zustellung der
Akten verlangt, oder umgekehrt die Ombudsperson fiir ihr
Verfahren Akten einer dritten Amtsstelle benétigt. Dabei soll als
Erstes auf die Funktion und Stellung der Ombudsperson im Kan-
ton Zurich eingegangen werden.

Il. Funktion der Ombudsperson im Kanton Ziirich

Da die Ombudsperson weder rechtsetzende noch rechtspre-
chende Funktion auslibt und auch nicht der Verwaltung zuge-
ordnet werden kann, wird sie zuweilen auch als Staatsorgan "sui
generis" bezeichnet’. Die Ombudsperson kann denn auch keine
Verwaltungsakte erlassen oder solche aufheben’. Vielmehr kann
sie nur vermittelnd oder informierend eingreifen’. lhre Funktion
ist dreifacher Natur, wobei die einzelnen Rechtsordnungen die
Gewichtung der verschiedenen Funktionen je unterschiedlich
vornehmen konnen. Einerseits dient die Ombudsfunktion dem
Rechtsschutz der Einzelnen gegenliber der Verwaltung. Anderer-
seits soll die Ombudsfunktion auch die parlamentarische Kon-
trolle Uber die Verwaltung verstarken. Schliesslich dient die Om-
budsfunktion der Kontrolle der Rechtmassigkeit der Verwaltung,
was wiederum die Rechtsschutzfunktion verstarkt’.

Im Kanton Zdurich steht die Rechtsschutzfunktion im Vordergrund.
Die Ombudsperson ist zwar dem Parlament unterstellt ° und kann

2 Kdlz/Bosshard/Rohl, Vorbem. zu §§ 87-94, Rz. 1 ff.

*§ 93 VRG (Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege (Verwaltungsrechtspflegegesetz)
vom 24. Mai 1959, LS 175.2).

*Nach § 93 VRG kann die Ombudsperson dem Beschwerdefiihrer Rat fiir das weitere
Verhalten erteilen, die Angelegenheit mit der Behérde besprechen und nétigenfalls
schriftliche Empfehlungen erlassen.

5> Hafelin/Miiller, Rz. 82.

©§ 87 VRCG.
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auch vonssich aus tatig werden’. Indessen tiberwiegen in der prak-
tischen Tatigkeit bei weitem die Flle, in welchen die Ombuds-
person auf Beschwerde hin eine Untersuchung einleitet”.

Die Ombudsperson tberpriift das Verwaltungshandeln auf seine
Rechtmadssigkeit, Angemessenheit sowie Korrektheit®. Die Kogni-
tion der Ombudsperson ist somit umfassend.

Die Ombudsperson istin ihrer Tatigkeit darauf ausgerichtet, einen
Ausgleich zwischen der Staatsmacht, die durch die Verwaltungs-
behorde ausgelibt wird, und dem Einzelnen herbeizuftihren. In-
soweit ist die Ombudsperson nicht nur Anwaltin der betroffenen
Privaten, sondern gleichermassen Mittlerin®. Demgemass wird die
Funktion der Ombudsperson dahingehend umschrieben, dass
diese als "leicht ansprechbare Instanz, die ausserhalb der Verwal-
tung steht, mit der Objektivitat eines Richters hilft, Schwierigkei-
ten mit der Verwaltung auszuraumen""'.

Mithin geht es darum, dass die Ombudsperson die Chancen-
gleichheit in der Wahrung der privaten Interessen gegentber der
Verwaltung herstellt und damit zur Fairness gegenuber der Pri-
vatperson beitragt.

I1l. Das Verfahren vor der Ombudsperson

Weil das Verfahren vor der Ombudsperson nicht auf den Erlass
einer Verfligung ausgerichtet ist, kommen grundsatzlich auch
nicht die allgemeinen Verfahrensbestimmungen gemass § 4 ff.
VRG" zur Anwendung. Dementsprechend reicht die Formalisie-
rung des Verfahrens weniger weit als im Verwaltungsverfahren
und Verwaltungsprozess. Dennoch schldgt das ztrcherische VRG

7§91 Abs. 2 VRG.

8 Kolz/Bosshard/Rohl, Rz. 7.

° §89 Abs. 1T VRG spricht von "Recht und Billigkeit".
0 Siegwart, S. 568.

" Haller, Mittler, S. 368; vgl. auch Siegwart, S. 568.

2 K6lz/Bosshard/Rohl, § 4 Rz. 3.
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einige Pfeiler ein, um die Effizienz des Verfahrens vor der
Ombudsperson zu gewdhrleisten. Zum einen stehen der Om-
budsperson dieselben Mittel zur Sachverhaltsabklarung offen wie
einer verfligenden Verwaltungsbehdrde”. Dementsprechend
kann sie die Beteiligten sowie Auskunftspersonen befragen,
Amtsberichte beiziehen, auf Urkunden abstellen und Sachver-
standige beauftragen oder aber einen Augenschein durchfiihren™.
Die Behorden, mit denen sich die Ombudsperson in einem
bestimmten Fall befasst, sind nach § 92 Abs. 2 VRG zur Auskunft
verpflichtet.

Je nach Fall wird die Ombudsperson neben dem im Vordergrund
stehenden Aktenbeizug entweder durch Einzelgesprache, im
Schriftverkehr oder aber im Zusammenfiihren der Parteien durch
ein vermittelndes Gesprach zwischen allen Beteiligten den Kon-
flikt zu 16sen versuchen®. Das Verfahren kann gemass § 93 VRG
mit einer Raterteilung an die beschwerdefiihrende Person oder
einer Besprechung mit der Behorde bereits seinen Abschluss
finden oder mit einer Empfehlung beendet werden, wobei bei
samtlichen Verfahrenserledigungen die Vermittlerfunktion im
Vordergrund steht™.

Fir das Verfahren vor der Ombudsperson hat das VRG somit
spezifische Regelungen aufgestellt, welche die Rechte und Pflich-
ten der Beteiligten im Verfahren verteilen. Hinzu kommt eine
weitere Bestimmung: Nach § 92 Abs. 4 VRG ist die Ombudsper-
son dartiber hinaus gegeniiber Dritten und gegeniiber dem
Beschwerdefiihrer in gleichem Mass zur Geheimhaltung ver-
pflichtet wie die betreffenden Behorden. Diese Norm schrankt
das Informationsrecht der Beteiligten dementsprechend ein.
Dennoch bestimmt § 92 Abs. 3 VRG, dass die Behorden ihrerseits

™ §92 Abs. 1 in Verbindung mit § 7 Abs. 1 VRC.

" So § 7 Abs. 1 VRG. Ausgeschlossen ist demgemdss der Zeugenbeweis.
" Vgl. Siegwart, S. 569.

6 Kolz/Bosshard/Rohl, § 93. Rz. 3.
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einen Anspruch auf Stellungnahme zu den Vorbringen der
beschwerdefiihrenden Person haben. Insoweit wird somit auch
ein "Anspruch auf rechtliches Gehor" zugunsten der Behorden
statuiert. Dies ist bei der Konkretisierung des Akteneinsichtsrechts
der Beschwerdefiihrenden zu beriicksichtigen.

IV. Akteneinsichtsrecht

A. Allgemeines

Das Akteneinsichtsrecht bildet zundchst Teil des Anspruchs auf
rechtliches Gehor, wie er in Art. 29 Abs. 2 BV enthalten ist. Aller-
dings wird davon ausgegangen, dass Art. 29 BV nur insoweit zur
Anwendung gelangt, als es um ein Verfahren geht, welches in
einer hoheitlichen Verfligung miindet”. Ausserhalb des Verfii-
gungsverfahrens hingegen stutzt sich das Akteneinsichtsrecht vor-
ab auf die personliche Freiheit, namentlich auf das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung gemass Art. 13 BV. Aus-
nahmsweise wird zudem ein Anspruch auf Akteneinsicht gestuitzt
auf Art. 29 Abs. 2 BV auch vor oder nach dem Verfahren bejaht,
wenn ein ausreichender Zusammenhang zu einem formlichen
Verfahren besteht und ein schutzwiirdiges Interesse gegeben ist.
Dies ist der Fall, wenn ein in Aussicht genommenes Verfahren
sinnvollerweise nur in Kenntnis der Akten eingeleitet werden
kann®. Der wesentliche Unterschied zwischen dem aus Art. 29
Abs. 2 BV abgeleiteten Anspruch auf Akteneinsicht und demje-
nigen, wie er aus Art. 13 BV konkretisiert wird, besteht darin, dass
zur Geltendmachung des Anspruchs auf rechtliches Gehor
grundsatzlich kein Interessensnachweis mehr notwendig ist, so-
bald auch die Parteistellung im Verfahren gegeben ist. Sodann be-

7 Albertini, S. 171; so auch die Praxis des Bundesgerichts, BGE 123 11 538.
8 ).P. Miiller, S. 527; Kolz/Haner, Rz. 299.
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zieht sich der Anspruch auf samtliche Akten und ist nicht auf die
personenbezogenen Daten beschrankt”. Das auf das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung abgestiitzte Akteneinsichts-
recht verlangt hingegen ein schutzwiirdiges Interesse und be-
schrankt sich auf Akten, welche personenbezogene Daten ent-
halten®. Immerhin gehen die Datenschutzgesetze im Regelfall
weniger weit und verlangen grundsatzlich kein schutzwirdiges
Interesse fiir die Geltendmachung des Auskunftsrechts®. Alsdann
genlgt es, dass es um personenbezogene Daten geht*.

Da sich Art. 29 Abs. 2 BV nur auf ein Verfahren bezieht, das in
einem Hoheitsakt miindet und die Ubrigen verfassungsmassigen
Anspriiche auf rechtliches Gehor bloss punktuell greifen, vermo-
gen diese verfassungsrechtlichen Grundlagen im Verfahren vor
der Ombudsperson keine gentligende Garantie abzugeben, wes-
halb in erster Linie die positivrechtliche Ausgestaltung im kan-
tonalen Recht massgebend ist.

B. Akteneinsichtsrecht: Gleichbehandlung der Beteiligten

Die Ombudsperson wird — wenn eine Beschwerde bei ihr einge-
gangen ist — meistens zumindest die Stellungnahme der Behor-
de, mit der sie befasst ist, einholen. Allenfalls wird sie weitere
Akten aus der Verwaltung beiziehen.

§ 92 VRG sieht keinen ausdrticklichen Anspruch auf Einsichtnah-
me in die Akten der beschwerdefiihrenden Person vor, sondern
enthalt in Abs. 4 eine Negativumschreibung, indem das Mass der
Geheimhaltung dasselbe ist, wie es fiir die betreffende Behorde

gilt.

" Vgl. ebenso § 8 VRC.

2 Vgl. BGE 113 la 4, 257.

2 Vgl. Art. 8 DSG (Gesetz Uber den Schutz von Personendaten (Datenschutzgesetz)
vom 6. Juni 1993, LS 236.1); vgl. auch J.P. Miiller, S. 49.

2 Vgl. BGE 123 11 538.
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Die Bestimmung ist nicht restlos klar. Vor allem stellt sich die
Frage, ob nunmehr § 8 f. VRG sinngemass zur Anwendung gelangt
und es grundsatzlich gentigt, dass das Verfahren vor der Om-
budsperson eingeleitet ist oder ob allein die datenschutzrechtli-
chen Bestimmungen zur Anwendung kommen sollen. Gemass §
17 DSG kann jede Person vom verantwortlichen Organ Auskunft
darliber verlangen, welche Daten Uber sie in dessen Daten-
sammlungen bearbeitet werden.

Die Bestimmung ist im Hinblick auf § 92 Abs. 3 VRG auszulegen,
wonach die betreffende Behorde ihrerseits Anspruch auf Stellung-
nahme hat. Das Recht auf Stellungnahme wird umfassend
verstanden und betrifft auch die von der Ombudsperson vorge-
nommenen tatsachlichen Erhebungen”. Damit die Behorde
jedoch die Stellungnahme abgeben kann, ist sie vorgangig in
Kenntnis der Untersuchungsergebnisse zu setzen, was ein An-
spruch auf Einsicht in die relevanten Akten impliziert. Demgemass
kann den Betroffenen umgekehrt — um die Chancengleichheit im
Verfahren herzustellen - ihrerseits das Recht auf Einsicht in die
Akten und auf Stellungnahme nicht verweigert werden. Dies ist
umso mehr der Fall, als die Ombudsperson nicht nur Anwaltin,
sondern auch Vermittlerin sein muss. Die Mittlerfunktion kann sie
aber nur wahrnehmen, wenn die Beteiligten chancengleich
behandelt werden und die Beteiligten ihren Standpunkt mit der
gleichen Wirksamkeit einbringen kbnnen*. Das Akteneinsichts-
recht im Verfahren vor der Ombudsperson steht im Lichte dieser
Grundsdtze dem verfahrensrechtlich begriindeten Aktenein-
sichtsrecht weit naher als dem auf der informationellen Selbst-
bestimmung beruhenden Recht auf Akteneinsicht bzw. dem
Recht auf Auskunft gestiitzt auf § 17 DSC.

Demgemass rechtfertigt es sich, die Grundsdtze des Aktenein-
sichtsrechts, wie sie aufgrund von § 8 f. VRG positivrechtlich fest-
gehalten sind, sinngemass beizuziehen, und zwar sowohl fiir den

2 Kolz/Bosshard/Rohl, § 92, Rz. 6.
# Vgl. Haner, S. 73 ff.
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Anspruch der Beschwerdefiihrenden” wie auch beziiglich des auf
§ 92 Abs. 3 VRG abgestutzten Anspruchs der betroffenen Be-
horden.

Daneben bleiben die datenschutzrechtlich begriindeten Aus-
kunfts- und Akteinsichtsrechte, die dem Privaten zustehen, beste-
hen®. Insbesondere bleibt auch das Akteneinsichtsrecht gemass
Art. 29 Abs. 2 BV aufrecht, wenn der Private ein allfalliges Verfah-
ren sinnvollerweise nur in Kenntnis der Akten einleiten kann.
Diese verfassungsmassigen Anspriiche beziehen sich deshalb nur
auf die Privaten, weil es einerseits um das aus der personlichen
Freiheit abgeleitete informationelle Selbstbestimmungsrecht
gemass Art. 13 Abs. 2 BV geht, und andererseits das aus Art. 29
Abs. 2 BV abgeleitete Recht auf Akteneinsicht ausserhalb des Ver-
fahrens ein verfassungsmassiges Individualrecht darstellt, welches
nicht die hoheitliche Tatigkeit der Verwaltung schiitzt. Fir die
Behorden gelten denn auch in erster Linie die besonderen Be-
stimmungen Uber die Amtshilfe.

C. Umfang des Akteneinsichtsrechts

Das verfahrensrechtlich begriindete Akteneinsichtsrecht bezieht
sich nicht auf samtliche Akten. Vielmehr sind davon zum einen
nur die entscheidrelevanten Akten betroffen. Zum anderen ist es
notwendig, dass kein anderweitiges schutzwirdiges Interesse den
Vorrang hat. Schliesslich hangt das Akteneinsichtsrecht auch von
der Aktenfiihrungspflicht ab. Das Akteneinsichtsrecht bezieht
sich, wie gesagt, sowohl auf die betreffende Behtrde wie auch
auf die privaten Beschwerdefiihrenden.

» Auch Koélz/Bosshard/Rohl verweisen bezlglich der Geheimhaltungspflicht, die
gemdss § 92 Abs. 4 VRG gegeniiber den Beschwerdefiihrenden besteht, auf § 9 VRG
und wenden damit die Grundsitze des verfahrensrechtlichen Akteneinsichtsrechts
analog an.

% §17 ff. DSG; zum Akteneinsichtsrecht aufgrund der Verfassung: BGE 123 11 538.
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a) Die entscheidrelevanten Akten

Was zundchst die entscheidrelevanten Akten angeht, so unter-
liegen im Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess all die-
jenigen Akten dem Akteneinsichtsrecht, welche objektiv geeig-
net sind, Grundlage fur die spatere Verfligung oder den spdteren
Entscheid zu bilden”. Ubertragen auf die Ombudsperson be-
deutet dies, dass Akteneinsicht nur insoweit gewahrt werden
muss, als die Akten Grundlage fur die Empfehlung, den Ratschlag
oder die Besprechung mit den Behorden bilden werden. Dabei
ist - darauf sei hier erganzend hingewiesen - neben dem Ak-
teneinsichtsrecht selbstverstandlich auch das Recht, sich zu den
Akten zu aussern und hierzu eine Stellungnahme abzugeben, ein-
zurdumen. Das Recht auf Stellungnahme besteht im Verwal-
tungsverfahren und -prozess immer dann, wenn die Akten neue
erhebliche Tatsachen beinhalten oder als erhebliche Beweismit-
tel dienen und insoweit geeignet sind, den Entscheid zu beein-
flussen®. Nicht entscheidrelevant sind hingegen aktenkundige
Ausserungen, welche einen abwertenden Inhalt zur Person des
Beschwerdefiihrers aufweisen. Gehen derartige Akten bei der
Ombudsperson ein, gehoren diese grundsatzlich nicht in das
Dossier und sind soweit als moglich zurlickzuweisen, es sei denn,
es gehe im Verfahren ebenso um den Anstand der Behorden im
Umgang mit der beschwerdefiihrenden Person®.

Weiter wird das Akteneinsichtsrecht dann nicht zu gewahren
sein, wenn die Ombudsperson von einem Aktenbeizug gemass
§92 Abs. 2 VRG absieht, was vor allem dann eintreten kann, wenn
das Verfahren in der Erteilung eines Ratschlages nach § 93 lit. a
VRG oder in einem Gesprach mit den Behorden gemadss § 93 lit.

7 Vgl. Kolz/Héner, Rz. 296; Kolz/Bosshard/Rohl, § 8, Rz. 66.

% Kolz/Bosshard/Rohl, § 8, Rz. 31.

# Da die Ombudsperson dem Grundsatz von Recht und Billigkeit folgt (§ 89 Abs. 1
VRG), kann auch der Anstand der Behorde Thema eines Verfahrens vor der Om-
budsperson sein.
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b VRG sein bewenden hat. Alsdann ertibrigt sich auch die Ein-
sichtnahme in allfdllige Akten™.

b) Entgegenstehende Interessen

Das Recht auf Akteneinsicht hangt ebenso davon ab, inwiefern
entgegenstehende oOffentliche oder private Interessen vorhan-
den sind. Gegentlber der beschwerdefiihrenden Person werden
im Regelfall 6ffentliche Interessen geltend zu machen sein, ge-
genuber der betreffenden Behorde private Interessen, die sich
insbesondere auf Angaben Uber die Person beziehen. Dabei
kommt es auf den Einzelfall an.

Entgegenstehende offentliche Interessen dirften eher selten an-
gefliihrt werden kénnen. Immerhin kann der Ausschlussgrund an-
gefliihrt werden, dass eine von der betreffenden Verwaltungs-
behorde eingeleitete Untersuchung gefahrdet werden konnte.
Dabei kann es aber nicht bloss um den ungestorten Gang der Ver-
waltung gehen; vielmehr muss die Gewahrung des Aktenein-
sichtsrechts geradezu geeignet sein, ein objektives Ergebnis einer
bereits eingeleiteten Untersuchung zu vereiteln. Sodann kann
auch die innere oder dussere Sicherheit in Frage stehen, wenn es
z.B. um die Terrorismusbekampfung geht™. Ein 6ffentliches Inter-
esse bildet des Weiteren auch die Wahrung des Kollegialitats-
prinzips, das im Kanton Zirich insbesondere auch fiir die
Gemeindeexekutiven gilt”. Demgemass unterliegen Gemeinde-
ratsprotokolle, aus welchen die einzelnen Voten ersichtlich sind
und den Gemeinderatsmitgliedern zugeordnet werden kénnen,
grundsdtzlich nicht dem Akteneinsichtsrecht. Insbesondere die
Gefahrdung eines Untersuchungsergebnisses wie auch das Kolle-

30 Zur Aktenfiihrungspflicht durch die Ombudsperson, vgl. sogleich unter c).

7 Vgl. dazu etwa Art. 27 Abs. 1 lit. ¢ VWVG (Bundesgesetz Uber das Verwaltungsver-
fahren vom 20. Dezember 1968, SR 172.021); Ko6lz/Haner, Rz. 301.

32 Vgl. Kolz/Haner, Rz. 301.

33 Vgl. Entscheid des Bundesgerichts vom 13. November 1993 in ZBI 1994, S. 572 ff.
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gialitatsprinzip durften im Regelfall schwerer ins Gewicht fallen als
das Interesse an der Einsichtnahme in die Akten.

Beztiglich der privaten Interessen, die vor allem der Behorde ent-
gegengehalten werden konnen, dirften die hochstpersonlichen
Daten nicht ohne weiteres dem Einsichtsrecht der betreffenden
Behorde unterliegen. In diesen Fillen wird das entgegenstehen-
de private Interesse an einer vollstindigen Offenlegung haufig
uberwiegen. Diese Erwagungen wird die Ombudsperson vor
allem anstellen, wenn sie Akten aus einem anderen Verfahren,
z.B. der IV, beiziehen wiill.

Private Interessen der beschwerdefiihrenden Person selbst diirf-
ten im Verfahren vor der Ombudsperson kaum je bedeutsam
werden™. Hingegen ist es denkbar, dass gegenlaufige private In-
teressen von Drittpersonen tangiert sind, falls Akten aus anderen
Verfahren beigezogen werden missen.

c) Aktenfithrungspflicht

Wie angeflihrt ist das Verfahren vor der Ombudsperson wenig
formalisiert. Demgemass wird die Ombudsperson mit den Betei-
ligten haufig miindlich verkehren, indem sie Telefonate oder per-
sonliche Besprechungen flhrt. Das Verfahren vor der Ombuds-
person endet zudem nicht in einem anfechtbaren Entscheid,
weshalb der Aktenfiihrung eine andere Bedeutung zukommt als
in den Verwaltungs- und Rechtsmittelverfahren. Bereits fiir diese
Verfahren gilt, dass nur das fiir den Entscheid Wesentliche proto-
kolliert werden muss. Fur das Verfahren vor der Ombudsperson
bedeutet dies, dass eine Aktenflihrung liber eine Unterredung
mit einer der Beteiligten nur insoweit erforderlich ist, als dort
neue, fir den Fortgang des Verfahrens wesentliche Tatsachen
genannt werden, welche die Uberzeugung der Ombudsperson
zu beeinflussen vermogen. Ansonsten, wenn keine derartigen

** Vgl. zum Ganzen Kolz/Bosshard/Rohl, Rz., 7 sowie BGE 122 1166 f.
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Tatsachen auftreten, ist die Ombudsperson nicht verpflichtet, ein
Protokoll und damit - gewissermassen - zusatzliche Beweismittel
zu erstellen™.

D. Zusammenfassung

Das Akteneinsichtsrecht der privaten Beteiligten ergibt sich fiir das
laufende Verfahren implizitaus § 92 Abs. 4 VRG, wonach die Om-
budsperson denselben Geheimhaltungsbestimmungen unterliegt
wie die Behorden selbst. Dieses ist, soweit ein Verfahren vor der
Ombudsperson anhangig ist, sinngemass aufgrund von § 8 f. VRG
zu konkretisieren. Die beteiligte Behorde ist gestiitzt auf § 92
Abs. 2 VRG den privaten Beteiligten gleichgestellt.

Die Privaten haben sodann aufgrund der verfassungsmassigen
Rechte von Art. 29 Abs. 2 BV und Art. 13 Abs. 2 BV (informatio-
nelle Selbstbestimmung) ein Anspruch auf Akteneinsicht auch
nach abgeschlossenem Verfahren, wenn sie ein schutzwiirdiges
Interesse nachweisen konnen.

Dieses Recht steht den beteiligten Behorden nicht zu. Die betei-
ligten Behorden haben sich vielmehr auf die Grundsatze der
Amtshilfe abzustitzen. Darauf ist nachfolgend einzugehen.
Dabei ist gleichzeitig der Gesichtspunkt miteinzubeziehen,
inwiefern die Ombudsperson selbst amtshilfeweise Akten bei-
ziehen kann.

» Vgl. Albertini, S. 254 ff., insbes. 258; fiir das formliche Verwaltungsverfahren und den
Prozess verweist der Autor auf das Institut der antizipierten Beweiswirdigung. Da-
nach kann die Behorde das Beweisverfahren schliessen und ist auch nicht verpflich-
tet, weitere Akten zu erstellen, wenn sie sich eine Uberzeugung gebildet hat und
ohne Willkiir zum Schluss gelangt, dass weitere Abkldrungen die Lage nicht zu
andern vermogen.
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V. Amtshilfeleistung

A. Pflicht zur Amtshilfe

Bei der Frage der Amtshilfe™ ist als Erstes zu prufen, ob liberhaupt
eine Pflicht zur Amtshilfeleistung besteht. Ist dies nicht der Fall,
steht es — unter der Voraussetzung, dass die datenschutzrechtli-
chen Bestimmungen eingehalten werden” - im Ermessen der
Behorde, die Akten herauszugeben. Ware mit anderen Worten
datenschutzrechtlich — oder allenfalls auch aufgrund spezialge-
setzlicher Normen - die Amtshilfeleistung zuldssig, bedeutet dies
noch nicht, dass Amtshilfe auch geleistet werden muss. Die da-
tenschutzrechtlichen Bestimmungen sind allerdings auch einzu-
halten, wenn eine Pflicht zur Amtshilfeleistung besteht. Darauf ist
im nachsten Abschnitt einzugehen.

Fur die vorliegende Fragestellung ist zunachst die Amtshilfelei-
stungspflicht der Ombudsperson, die Amtshilfeleistungspflicht
der Verwaltungsbehorden gegentiber der Ombudsperson sowie
die Rechtshilfe durch die Gerichte zu priifen.

— Zur Pflicht der Ombudsperson zur Amtshilfeleistung: Die Amts-
hilfeleistungspflicht im Allgemeinen ergibt sich entweder aus-
driicklich aus dem Gesetz oder aber aus dem Grundsatz der
Einheit der Verwaltung®. Da die Ombudsperson nicht in die
Verwaltung eingebunden ist, sondern der Aufsicht des Kan-
tonsrates untersteht, ldsst sich dieser Grundsatz vorliegend von
vornherein nicht beiziehen”. Spezialgesetzliche Regelungen

¢ Die Amtshilfe unterscheidet sich von der Rechtshilfe dadurch, dass die Rechtshilfe
richterliche Handlungen beschlagt, Amtshilfe dagegen Handlungen der Verwal-
tungsbehorden, vgl. Kélz/Bosshard/Rohl, § 7, Rz. 71.

¥ Werden die datenschutzrechtlichen Bestimmungen nicht eingehalten, wird gleich-
zeitig Art. 320 StGB verletzt; ansonsten kann sich die Behorde auf Art. 32 StGB
berufen; vgl. sogleich unter B.

% Simon, S. 136 f.

3§87 VRCG.
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sodann sind ebenfalls nicht vorhanden. Die Aktenherausgabe-
pflicht der Ombudsperson beschrankt sich allein auf das lau-
fende Verfahren und besteht aufgrund des Rechts auf Stellung-
nahme gemass § 92 Abs. 2 VRG nur gegentiber den betroffenen
Verwaltungsbehorden®. Eine andere Regelung wiirde der Funk-
tion der Ombudsperson denn auch widersprechen, gleichzei-
tig Anwalt oder Anwaltin der beschwerdefiihrenden Person zu
sein. Diese Funktion setzt ein gewisses Vertrauensverhaltnis zu
den Beschwerdeflihrenden voraus. Die Amtshilfeleistungs-
pflicht der Ombudsperson ist demnach auch nach dem Sinn
und Zweck der Institution selbst ausgeschlossen.

— Pilicht der Verwaltungsbehérden zur Amtshilfeleistung: Da der
Grundsatz der Einheit der Verwaltung auf die Ombudsperson
keine Anwendung findet, wird sich auch die Ombudsperson,
weil sie selbst nicht in die Verwaltungshierarchie eingegliedert
ist, nicht auf diesen Grundsatz berufen konnen. Allerdings kann
sich die Ombudsperson gegeniiber den involvierten Ver-
waltungsbehorden auf § 92 Abs. 2 VRG und gegeniiber den
nicht involvierten Behorden auf § 92 Abs. 1 VRG abstiitzen.
Letztere Bestimmung verweist auf die allgemeine Norm von §
7 Abs. 1 VRG. Danach ist die Ombudsperson berechtigt, Amts-
berichte einzuholen. Zwar verweist § 92 VRG nicht auch auf
Abs. 3 von § 7 VRG, wo die Pflicht zur Amtshilfeleistung aus-
dricklich geregelt ist. Indessen kann nicht davon ausgegangen
werden, der Gesetzgeber habe gegeniliber der Ombudsperson
die Amtshilfeleistungspflicht der Verwaltungsbehorden aus-
drtcklich ausschliessen wollen. Abs. 3 von § 7 VRG wurde erst
in der Revision vom 8. Juni 1997 aufgenommen, um den bereits
in Abs. T statuierten Grundsatz der Amtshilfeleistungspflicht
noch ausdricklich festzuhalten. Die Amtshilfeleistungspflicht
ist somit auch in Abs. 1 von § 7 VRG enthalten. § 7 Abs. 1 VRG
ergabe denn auch kaum einen Sinn, wenn die Verwaltungs-

“ Vgl. vorne IV. B.
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behorde nicht gleichzeitig verpflichtet ware, den Amtsbericht
zu erstellen oder angeforderte Akten herauszugeben. Demzu-
folge haben ebenso die Verwaltungsbehorden, mit welchen
sich die Ombudsperson nicht direkt befasst, Amtshilfe zu
leisten™. § 92 Abs. T i.V.m. § 7 Abs. T VRG gilt tiberdies fur die
Gemeindebehorden.

Fir die Bundesbehorden hingegen ist Art. 44 Abs. 2 BV mass-
gebend. Nach dieser Verfassungsbestimmung sind Bund und
Kantone verpflichtet, einander Rechtshilfe zu leisten. Die Bun-
desverfassung hat damit den in Art. 44 Abs. 1 BV festgehalte-
nen Grundsatz der Bundestreue konkretisiert”. Dieser Grund-
satz muss m.E. auch Anwendung finden, wenn die kantonale
Behorde als Vollzugsorgan des Bundes handelt, wie dies z.B. im
Sozialversicherungsrecht der Fall ist. Der Bund kann sich seinen
verfassungsrechtlichen Pflichten nicht dadurch entziehen, dass
er auf die Einrichtung einer eigenen Behorde verzichtet und
kantonale Vollzugsbehorden einsetzt. Demnach darf sich
diese Behorde, auch wenn es eine kantonale Behorde ist, nicht
darauf berufen, bei den dort produzierten Akten handle es sich
um Bundesakten.

Rechtshilfe: Sollen in einem Verfahren vor der Ombudsperson
Gerichtsakten beigezogen werden, kann sich die Ombudsper-
son ebenfalls auf § 7 Abs. 1 VRG abstutzen, sofern es sich um
Gerichte handelt, fiir welche das VRG gilt. Daneben gilt die
Akteneinsichtsverordnung der obersten Gerichte, welche fir
samtliche obersten Gerichte, also auch fiir das Verwaltungs-
gericht und das Sozialversicherungsgericht massgebend ist®.

Dabei besagt § 8 Abs. 1 Akteneinsichtsverordnung, dass die
Akten ohne ausdriickliche gesetzliche Grundlage auch dann

Davon gehen auch K6lz/Bosshard/Rohl, § 92, Rz. 5, aus.

Kolz/Bosshard/Rohl, § 92, Rz. 5; vgl. demgegeniiber noch zur alten BV: Simon, S. 139 f.
§ 1 Verordnung Uber die Information tiber Gerichtsverfahren und Akteneinsicht bei
Gerichten durch Dritte (Akteneinsichtsverordnung der obersten Gerichte) vom
16. Marz 2001, LS 211.15.
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herausgegeben werden, wenn ein sachliches Interesse an der
Einsichtnahme glaubhaft gemacht wird und nicht tiberwiegen-
de offentliche Interessen oder eine drohende, schwerwiegen-
de Verletzung der Personlichkeit von Privatpersonen entgegen-
stehen™.

B. Schranken der Amtshilfeleistung

Kann aufgrund der genannten Grundsatze eine Pflicht zur Amts-
hilfeleistung bejaht werden, hat die ersuchte Behorde weiter zu
prifen, ob die datenschutzrechtlichen Bestimmungen sowie
weitere Bestimmungen uber die Geheimhaltung eingehalten
werden. Bezlglich des Amtsgeheimnisses gemadss Art. 320 StGB
gilt dabei das Folgende: Besteht eine gesetzliche Grundlage zur
Amts- oder Rechtshilfe, kann sich die ersuchte Behorde auf den
Rechtfertigungsgrund von Art. 32 StGB berufen. Danach ist
diejenige Tat kein Verbrechen oder Vergehen, die eine Amts-
pflicht gebietet oder die das Gesetz fiir erlaubt erklart™. Besteht so-
mit eine Pflicht zur Amtshilfe, wird Art. 320 StGB nicht verletzt.
Dabei sind jedoch stets auch die datenschutzrechtlichen Vorausset-
zungen einzuhalten. Dies gilt auch, wenn — wie fiir die Ombuds-
person — die Amtshilfeleistung im Ermessen der Behorde liegt.

Die datenschutzrechtlichen Schranken ergeben sich aus den §§
5, 8 und 10 DSG; § 5 DSG betrifft die besonders schiitzenswer-
ten Personendaten und Personlichkeitsprofile, § 8 DSG regelt die
Bekanntgabe von anderen Personendaten. Die datenschutz-
rechtlichen Grundsatze lassen sich aufgrund von § 8 DSG wie

* Weiter verweist § 8 Abs. 2 Akteneinsichtsverordnung auf § 7 Abs. 3 VRG; letztere
Bestimmung ist indessen nicht unmittelbar anwendbar, weshalb sich die Ombuds-
person allein auf § 8 Abs. 2 Akteinsichtsverordnung berufen kann.

# Simon, S. 114 f.; fir die Straflosigkeit muss somit nicht eine Amtshilfeleistungspflicht vor-
liegen, sondern es genligt, wenn ein Gesetz die Tat fiir straflos erklart; vgl. vorne, Abschnitt
1. AM. offenbar Kolz/Bosshard/Réhl, § 7 Rz. 73.; es ist allerdings zu beachten, dass per-
sonenbezogene Daten ohne gesetzliche Grundlage ohnehin nur beigezogen werden
diirfen, wenn dies zur Aufgabenerfiillung notwendig bzw. unabdingbar ist (§§ 5 lit. b und
8 lit. a DSQ).
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folgt skizzieren: Die Bekanntgabe muss auf einer gesetzlichen
Grundlage beruhen oder fir den Empfanger im Einzelfall zur
Erfillung seiner 6ffentlichen Aufgabe notwendig sein, oder aber
es muss eine Einwilligung der betroffenen Person vorliegen. Bei
besonders schiitzenswerten Personendaten muss liberdies nach
§ 5 DSG entweder eine klare gesetzliche Grundlage vorliegen
oder aber die Daten mussen fiir die Erfiillung der 6ffentlichen Auf-
gabe unabdingbar sein; daneben genligt auch eine Einwilligung
der betroffenen Person. Stets darf die Bekanntgabe auch nicht
Treu und Glauben widersprechen, d.h. die Daten diirfen nur zu
dem Zweck verwendet werden, der von Beginn an feststand oder
voraussehbar war oder aber gesetzlich vorgesehen ist*. Weiter
verlangt § 10 DSG, dass fur die Bekanntgabe keine wesentlichen
offentlichen oder privaten Interessen entgegenstehen diirfen. Fur
die Prifung der Interessen ist die ersuchte Behorde zustandig.
Wird somit die Ombudsperson um Amtshilfeleistung ersucht, hat
sie, sofern sie grundsatzlich mit der Herausgabe der Akten ein-
verstanden ist, weiter zu prifen, ob die datenschutzrechtlichen
Bestimmungen eingehalten werden konnen. Bei der Interessen-
abwagung, welche aufgrund von § 10 DSG vorzunehmen ist,
dirfte das offentliche Interesse des Vertrauens in die Ombuds-
person indessen haufig den Vorrang vor den Interessen an der
Bekanntgabe haben.

Umgekehrt hat selbstverstandlich auch die Verwaltungsbehorde,
welcher im Unterschied zur Ombudsperson aufgrund von § 92
Abs. 2 VRG sowie § 92 Abs. T VRG i.V.m. § 7 Abs. 1 VRG eine
Pflicht zur Amtshilfeleistung gegeniliber der Ombudsperson zu-
kommt, die Einhaltung der datenschutzrechtlichen Grundsatze zu
beachten. Insbesondere hat auch diese Behorde die auf dem
Spiel stehenden Interessen gegeneinander abzuwagen. Die
Erforderlichkeit der Bekanntgabe wird sich danach bestimmen, in-
wiefern die Kenntnis eines Dossiers zur Abklarung des Sachver-
haltes durch die Ombudsperson unabdingbar ist.

% § 4 Abs. 4 DSC.
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C. Zusammenfassung

Die Pflicht zur Amtshilfeleistung besteht nur fiir die Verwaltungs-
und Gerichtsbehorden, wahrend die Ombudsperson keiner der-
artigen Pflicht unterliegt. Dies ldsst sich ohne weiteres damit recht-
fertigen, dass die Ombudsperson nicht nur Vermittlerin zwischen
Biirger und Staat ist, sondern ebenso als Vertrauensperson
gegenuber dem Birger und der Burgerin zu gelten hat. Die Ver-
waltungs- und Gerichtsbehorden hingegen sind gegentber der
Ombudsperson aufgrund des Gesetzes zur Amts- und Rechtshil-
fe verpflichtet. Fur die Verwaltungsbehorde ergibt sich die ent-
sprechende Pflichtaus § 92 Abs. 2 VRG sowie aus § 92 Abs. 1 VRG
i.V.m § 7 Abs. 1 VRG, fiir die Gerichtsbehorden ist § 8 Aktenein-
sichtsverordnung massgeblich.

In allen Fallen sind allerdings die datenschutzrechtlichen Bestim-
mungen einzuhalten. Dies gilt zunachst auch fir die Ombuds-
person, falls diese von sich aus Akten herausgeben mochte.
Andererseits gilt dies aber auch fiir die Verwaltungsbehoérden,
wenn sie ihrer Pflicht zur Amtshilfeleistung nachkommt und der
Ombudsperson Akten herauszugeben oder Auskiinfte zu ertei-
len hat.

VL. Fazit

Die Untersuchung ergibt das folgende Bild: Bezuglich der am Ver-
fahren Beteiligten zeigt sich, dass sowohl die Behorden wie die
Privaten grundsatzlich einen Anspruch auf Kenntnisnahme derje-
nigen Akten haben, welche geeignet sind, die Empfehlung oder
den Ratschlag der Ombudsperson zu beeinflussen. Mithin sind
die Anspriche auf Einsichtnahme in die Akten anhand der
Bestimmungen des Rechts auf Akteneinsicht im Verwaltungsver-
fahren und Verwaltungsprozess zu beurteilen. Danach richtet sich
auch die Aktenfiihrungspflicht.

Der privaten beteiligten Person kommt zudem ausserhalb des
Verfahrens aufgrund des Rechts auf informationelle Selbstbe-
stimmung (Art. 13 Abs. 2 BV) sowie im Rahmen von Art. 29 Abs.
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2 BV - wenn ein Sachzusammenhang mit einem anderen Verfah-
ren gegeben ist — ein weitergehendes Akteneinsichtsrecht zu.
Verwaltungsbehorden, welche nicht am Verfahren beteiligt sind,
erhalten von der Ombudsperson keine Amtshilfe. Dies gilt auch
fur die damals beteiligte Behorde nach Abschluss eines Verfah-
rens vor der Ombudsperson, da sich § 92 Abs. 3 VRG ausschliess-
lich auf das eingeleitete Verfahren bezieht.

Umgekehrt hingegen sind die Verwaltungs- und Gerichtsbehorden

verpflichtet, der Ombudsperson die Akten zur Abklarung des Sach-

verhaltes herauszugeben, wenn gemass § 10 DSG keine wesentli-
chen offentlichen oder privaten Interessen entgegenstehen.

Die eingangs dargestellten Sachverhalte sind aufgrund des

Gesagten demnach wie folgt zu beurteilen:

— Der erste Fall ist aufgrund des Akteneinsichtsrechts zu l6sen,
wie es auch im Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess
gilt. Gestltzt darauf ergibt sich, dass wertende Ausserungen der
beteiligten Behorde objektiv betrachtet kaum geeignet sind,
das Vorgehen der Ombudsperson zu beeinflussen. Ausserun-
gen wie, die beschwerdefiihrende Person sei "sektiererisch",
gehoren nicht in die Akten. Werden derartige Ausserungen an-
lasslich einer Besprechung vorgebracht, mussen sie auch nicht
protokolliert werden.

— Sobald ein Verfahren abgeschlossen ist, gelten fiir die betroffe-
ne Verwaltungsbehorde nur noch die Grundsatze der Amtshil-
fe und nicht mehr diejenigen lber das rechtliche Gehor. Dem-
nach kann weder die ehemals in das Verfahren involvierte
Direktion von der Ombudsperson Akten des damaligen Ver-
fahrens herausverlangen noch kann eine dritte Behorde die
Amtshilfe der Ombudsperson beanspruchen. Nur unter Beach-
tung der datenschutzrechtlichen Voraussetzungen (insbeson-
dere nach §§ 5 und 8 DSGQ) durfte die Ombudsperson die
Akten herausgeben. Mangels Amtshilfeleistungspflicht ist sie
dazu aber nicht verpflichtet.

— Weil hingegen die Verwaltungs- und Gerichtsbehorden ge-
genliber der Ombudsperson zur Hilfeleistung verpflichtet sind
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und dies gemass Art. 44 Abs. 2 BV auch zwischen Bund und
Kantonen gilt, kann die Ombudsperson z.B. Akten auch aus
einem IV Verfahren beiziehen, sofern keine liberwiegenden
privaten Interessen entgegenstehen; dies allerdings ist in einem
solchen Fall sehr genau zu priifen. Im Zweifelsfall sollte die aus-
drtckliche Einwilligung der beschwerdeftihrenden Person ein-
geholt werden (§ 5 lit. ¢ DSQ).
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1. Einleitung und Problemstellung’

Die Ombudsperson steht in einer Vermittlungsposition zwischen
den Parteien. Um ihr Ziel, eine fiir beide Parteien akzeptable
Losung nach Recht und Billigkeit’ zu erreichen, ist sie auf Infor-
mationen der Parteien angewiesen. Des weiteren konnen auch
Informationen Dritter sachdienlich sein. Gerade in stark konflikt-
trachtigen Situationen sind Verwaltungsstellen, betroffene Perso-
nen oder Informanten wenig bereit, der Ombudsperson Infor-
mationen zur Verfligung zu stellen, wenn sie damit rechnen
mussen, dass diese der anderen Seite zur Kenntnis gelangen
konnten. Es stellt sich deshalb die Frage, wie die Ombudsperson
mit Informationen umzugehen hat, die ihr im Vertrauen auf eine
gltliche Regelung zur Verfiigung gestellt werden.

Im vorliegenden Beitrag soll untersucht werden, wie der Schutz
von Informationen im Ombudsverfahren geregelt ist und ob fir
die Starkung der Vermittlungsrolle der Ombudsperson eine ex-
plizite Schweigepflicht in Betracht gezogen werden sollte. Dabei
wird nach einem allgemeinen Uberblick tiber Schweigepflichten
und Datenschutz die Schweigepflicht der Ombudsperson de lege
lata im Verhaltnis zu den datenschutzrechtlichen Bestimmungen
betrachtet. Grundlage bilden dabei die bestehenden Geheimnis-
und Datenschutzregelungen, die in Bezug auf den Schutz von
Informationen und den Zugang zu Informationen die Rahmen-
bedingungen stellen. Abschliessend wird die Frage diskutiert, ob
fur die Ombudsperson eine explizite Schweigepflicht de lege
ferenda anzustreben ware.

2 Ich danke lic.iur. Adrian Obrecht fiir die Aufarbeitung der Materialien zu diesem Beitrag
*Vgl. § 89 Abs. 1 VRG.
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2. Geheimnisschutz

2.1. Amtsgeheimnis

Das Amtsgeheimnis dient primar dem reibungslosen Funktio-
nieren des Gemeinwesens. Es schiitzt damit die staatlichen Insti-
tutionen insoweit sie Informationen bearbeiten, die ein Geheim-
nis darstellen. Insbesondere soll damit auch die unbeeinflusste
Meinungsbildung der Behérden gewdhrleistet werden®. Gemadss
Art. 320 Abs. T StGB macht sich strafbar "wer ein Geheimnis of-
fenbart, das ihm in seiner Eigenschaft als Mitglied einer Behorde
oder als Beamter anvertraut worden ist, oder das er in seiner amt-
lichen oder dienstlichen Stellung wahrgenommen hat." Sowohl
interne Informationen als auch solche, die von privater Seite zu
den Behorden gelangen, geniessen grundsatzlich den Schutz des
Amtsgeheimnisses. Entscheidend ist, ob es sich bei den Informa-
tionen um ein Geheimnis handelt’. Auszugehen ist in diesem Zu-
sammenhang vom materiellen Geheimnisbegriff®. Das Geheimnis
darf nur einem beschrankten Personenkreis bekannt sein (Ge-
heimnistrager), der von den Tatsachen Betroffene (Geheimnisherr)
hat an deren Geheimhaltung ein schutzwiirdiges Interesse, wel-
ches erauch ausdrticklich oder stillschweigend bekundet hat (Ge-
heimhaltungswille)”.

Das Amtsgeheimnis wird durch die zahlreichen Mitteilungsrech-
te und —pflichten der Behérden durchbrochen. Weiter kann die
Aufsichtsbehorde vom Amtsgeheimnis entbinden.

* Rehberg Jorg, Strafrecht IV Delikte gegen die Allgemeinheit, Zrich 1996, 419.

> Im Rahmen dieses Beitrages wird auf weitere Aspekte des Amtsgeheimnisses nicht
eingegangen: Naheres bei Trechsel Stefan, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Kurz-
kommentar, Zirich 1997, Art. 320; Stratenwerth Giinter, Schweizerisches Strafrecht
Besonderer Teil II: Straftaten gegen Gemeininteressen, Bern 2000, § 59; Rehberg Jorg,
a.a.0., §109.

¢ Stratenwerth Glnter, a.a.0., § 59 N 5.

7 Rehberg Jorg, a.a.0., 420.
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2.2. Spezifische Geheimnisse

Neben dem Amtsgeheimnis bestehen in verschiedenen Gebieten
spezifische Schweigepflichten, so beispielsweise im Sozialver-
sicherungsbereich®, im Bereich der Arbeitslosensversicherung’
oder nach dem Opferhilfegesetz”. Sie schiitzen Bereiche und
Verfahren, bei denen besonders sensible Informationen bear-
beitet werden und deren Bekanntgabe eine besondere Gefdhr-
dung von Personlichkeits- oder Verfahrensrechten beinhalten
kann. Spezifische Schweigepflichten beinhalten vielfach eine
abschliessende Aufzahlung von Sachverhalten und Adressaten,
denen Daten weitergegeben werden konnen'". Bei der Konkur-
renz einer spezifischen Schweigepflicht mit dem Amtsgeheimnis,
kommt bei einer Verletzung alleine die besondere Strafnorm zur
Anwendung"”.

2.3. Berufsgeheimnis

Berufsgeheimnisse schiitzen Informationen, die Angehdrigen be-
stimmter Berufsgruppen in Austibung ihrer Tatigkeit anvertraut
werden”. Damit wird insbesondere das Vertrauensverhaltnis zwi-
schen den beteiligten Parteien gestarkt. Wie Art. 320 StGB stellt
auch Art. 321 StGB ein echtes Sonderdelikt dar, da nur ein
bestimmter Personenkreis, in diesem Fall die Angehorigen von
abschliessend aufgezahlten Berufsgruppen wie Arztinnen und
Arzte, Geistliche oder Rechtsanwadlte vom Tatbestand erfasst
werden.

& Art. 33 ATSG.

 Art. 33 ATSG.

" Art. 4 OHG.

" Z.B. Art. 97a AVIC.

2 Rehberg Jorg, a.a.O., 424.
B Art. 321 StGB.
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Unter das Berufsgeheimnis fallen Informationen, die Personen
beispielsweise einem Angehdrigen eines medizinischen Berufes
oder dessen Hilfspersonen anvertrauen. Der Geheimnistrager hat
dabei die Information geheim zu halten, sofern nicht die Person,
welche die Information anvertraut hat, als Geheimnisherr einer
Bekanntgabe der Information zustimmt.

In bestimmten Fallen kann eine Rechtsgrundlage die Bekanntga-
be der Information verlangen oder ermoglichen respektive der
Geheimnistrager kann das Berufsgeheimnis durchbrechen, wenn
die zustandige Aufsichtsbehorde im konkreten Fall vom Berufs-
geheimnis entbindet™.

Das Berufsgeheimnis kann sich mit dem Amtsgeheimnis tber-
schneiden, wie beispielsweise bei Arzten, die in 6ffentlichen
Spitalern angestellt sind®.

3. Datenschutz

Das Anliegen des Datenschutzes ist der Schutz von Grundrech-
ten von Personen, Uber die Daten bearbeitet werden'™. Damit
werden Informationen geschiitzt, die personenbezogen sind. Als
personenbezogene Daten oder Informationen gelten alle Anga-
ben, die sich auf eine bestimmte oder bestimmbare Person be-
ziehen". Die datenschutzrechtlichen Anspriiche auf den Schutz
der personenbezogenen Informationen leiten sich aus dem ver-
fassungsmassigen Grundrecht der personlichen Freiheit und dem
Schutz der Privatsphdre” ab. Der Schutz der Privatsphdre ist be-

" Art. 321 Abs. 2 StGB.

> Keller Karin, Das arztliche Berufsgeheimnis gemadss Art. 321 StGB, Ziirich 1993, 98.
©§1 DSG.

7°§ 2 lit. a DSG.

8 Art. 10 Abs. 2 BV.

" Insbes. Art. 13 Abs. 2 BV.
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reits in Art. 8 der Europdischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) statuiert. Im Datenschutzgesetz finden sich konkretisie-
rende Bestimmungen, wie mit diesen Informationen umzugehen
ist. Das Gesetz legt die Voraussetzungen fest, unter denen
personenbezogene Informationen bearbeitet werden durfen®.
Ebenso wird geregelt, unter welchen Bedingungen Daten an Drit-
te weitergegeben werden dirfen”.

Als ein Kernelement sieht das Datenschutzgesetz das Recht jeder
Person vor, Uber ihre eigenen Daten Auskunft zu erhalten®. Die-
ses Recht auf Einsicht in Akten und als Folge davon auf Berichti-
gung oder Loschung von unrichtigen Daten wird gemass der
neueren Rechtsprechung des Bundesgerichts direkt aus Art. 13
Abs. 2 BV abgeleitet™.

4. Informationszugang

4.1. Auskunftsrecht und Akteneinsichtsrecht*

Das Auskunftsrecht ist ein individueller Anspruch der betroffenen
Person, Auskunft tber die von einem 6ffentlichen Organ tiber sie
bearbeiteten Daten zu erhalten. Damit fallen unter diesen Aus-
kunftsanspruch grundsatzlich alle personenbezogenen Informa-
tionen.

Einschrankungen des Auskunftsrechts sind moglich, wenn tber-
wiegende Offentliche Interessen oder Uberwiegende private
Interessen Dritter dies verlangen®. Einschrankungen sind zu be-

20 § 4 ff. DSC.

21 § 8 ff. DSG.

2§17 DSG.

B BGE126112.

2 Vgl. umfassend zu diesem Themenbereich: Isabelle Haner, Rund um die Akten im Ver-
fahren vor der Ombudsperson: Akteneinsichtsrecht und Amtshilfe, in diesem Band.

% §18 DSC.
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grinden und koénnen von der betroffenen Person auf dem ver-
waltungsrechtlichen Weg angefochten werden™.

Ausser bei hangigen Verfahren der Zivil-, Verwaltungs- und Straf-
rechtspflege” tritt das Auskunftsrecht der betroffenen Person in
Konkurrenz zum Akteneinsichtsrecht nach Art. 29 Abs. 2 BV.
Wahrend das Auskunftsrecht lediglich die personenbezogenen
Daten umfasst®, erstreckt sich das Akteneinsichtsrecht auf alle Ak-
ten eines Verfahrens. Den Anspruch auf Akteneinsicht hat aber
nur, wer ein schutzwiirdiges Interesse nachweist”. Das Aktenein-
sichtsrecht gewdhrt damit den Verfahrensbeteiligten — ob betrof-
fene Person oder Behorde — das rechtliche Gehor im Verfahren.
Das Auskunftsrecht ist dagegen in diesem Zusammenhang liber-
wiegend der Rechtsbehelf fiir die betroffene Person, um mogliche
Eingriffe in ihre personliche Freiheit Gberpriifen zu konnen, mit-
hin um Rechtsverletzungen geltend machen zu kénnen™.

5. Zusammenfassung;:

Geheimnisschutz, Datenschutz, Informationszugang

Die bestehenden Geheimhaltungsvorschriften verfolgen unter-
schiedliche Zielsetzungen, auch wenn sie sich in ihrem Ergebnis
vielfach tiberschneiden. Das Amtsgeheimnis ist iberwiegend ein
Schutz fir die Institution und ihre Funktionsweise. Spezifische
Schweigepflichten konnen diesen Schutz im Interesse bestimm-
ter besonders schitzenswerter Bereiche oder Personenkreise
verstdrken. Die Berufsgeheimnisse betreffen das Vertrauensver-
haltnis zwischen einem Geheimnisherr und seinem Geheim-

% § 20 DSG.

7§ 3 Abs. 2 lit. b DSG.

2 Dubach Alexander, in Maurer Urs / Vogt Nedim Peter (Hrsg.), Kommentar zum Schwei-
zerischen Datenschutzgesetz, Basel / Frankfurt a.M. 1995, Art. 8 N 55.

2 Kolz/Bosshart/Rohl, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons
Ziirich, Ziirich 1999, § 8 N 61.

*0 Vgl. dazu: Datenschutzbeauftragter des Kantons Zirich, Tatigkeitsbericht Nr. 1/1995, 15.
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nistrager, dem vom Geheimnisherr sensible Informationen anver-
traut werden. Auch die Anliegen des Datenschutzes fiihren in
ihrem Ergebnis zu einem Geheimnisschutz. Das Ziel des Daten-
schutzes ist der Schutz der Personlichkeitsrechte der Personen,
uber die Daten bearbeitet werden. Deshalb stellt das Daten-
schutzgesetz Regeln auf, wie mit diesem Daten umzugehen ist
respektive unter welchen Voraussetzungen sie an Dritte weiter
gegeben werden dirfen. Das Datenschutzrecht enthalt in der
Form des Auskunftsrechts ein explizites Zugangsrecht der betrof-
fenen Person beziiglich sie betreffender Informationen. Es besteht
neben einem Akteneinsichtsrecht. Des weiteren konnen Mittei-
lungsrechte und —pflichten eine Durchbrechung des Geheimnis-
schutzes erlauben oder gebieten.

6. Geheimnisschutz und Informationszugang im Ombudsverfahren

6.1. Ombudsperson als Vertrauensperson

Die Ombudsstelle wird als ein mit Funktionen der Verwaltungs-
kontrolle betrautes Organ sui generis charakterisiert”. Als unab-
hangiges Organ nimmt es auf Grund von Beschwerden betroffe-
ner Personen oder aus eigener Initiative die Aufsicht in Bezug auf
die Rechtmassigkeit, Angemessenheit und Korrektheit von staat-
lichen Handlungen vor*. Der Ombudsperson stehen dabei keine
Entscheidungsbefugnisse zu: Sie kann Abklarungen treffen,
vermitteln und Empfehlungen abgeben. Sie steht daher in vielen
Fallen in einer Vermittlerposition zwischen Birgerinnen und
Blirgern und Verwaltungsbehorden. Die betroffenen Personen
wenden sich an die Ombudsperson, wenn sie - aus verschie-
densten Griinden - den formellen Rechtsschutz nichtin Anspruch

31 Kolz/Bosshart/Rohl, a.a.O., Vorbem. zu §§ 87 - 94 N 1.
32 Haller Walter, Der schwedische Justitieombudsman, Diss. Ziirich 1964, 34.
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nehmen wollen oder kénnen. In dieser Situation erhalt die Om-
budsperson eine Art Vertrauensstellung gegentiber der Person,
von der sie als Anwalt und Vermittler angerufen wird.

Auf der anderen Seite werden die Behorden verpflichtet, der Om-
budsperson in einem bestimmten Fall Auskunft zu erteilen und
Akten vorzulegen. Sie haben ihrerseits das Recht zu einer
Stellungnahme™.

Fur die Entscheidfindung der Ombudsperson ist insbesondere in
der Vermittlerfunktion ein intensiver Informationsaustausch
zwischen ihr und den involvierten Parteien notwendig. Die Om-
budsstelle kann aber auch weitere Informationsquellen beiziehen,
wie durch das Einholen eines Sachverstandigengutachtens oder
die Befragung von Auskunftspersonen.

Da sie keine Entscheide treffen kann, sondern den betroffenen
Personen Rat fiir das weitere Verhalten erteilt, die Angelegenheit
mit den Behorden bespricht oder allenfalls auch eine Empfehlung
abgibt™, ist die Wirksamkeit der Ombudsfunktion im staatlichen
Rechtsgeflige wesentlich vom Vertrauen abhangig, das die be-
troffenen Instanzen und Personen in dieses Verfahren setzen.
Insbesondere in Bezug auf die Blirgerinnen und Blirger ist festzu-
stellen, dass sie sich bei dessen Fehlen entweder nicht an die Om-
budsperson wenden oder ihr nicht alle Unterlagen zur Verfiigung
stellen wiirden.

Vertrauen ist daher die Voraussetzung, dass betroffene Personen
Informationen der Ombudsperson "anvertrauen". Auf der ande-
ren Seite trifft zwar die Verwaltungsstellen eine Auskunftspflicht,
die Auskunftsbereitschaft wird aber davon abhangig sein, wie
diese Informationen tatsachlich im Ombudsverfahren verwendet
werden.

3§92 Abs. 1 und 2 VRG.
34§93 VRG.
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Dieses Vertrauen ist im Interesse der Ombudsperson selber, die
deshalb - dhnlich wie eine medizinische Fachperson bei der
Anamnese - auf Grund einer maoglichst breiten Informationsbasis
einen Rat oder eine Empfehlung erteilen kann. Somit fordert die
Vertrauensstellung aus Sicht der Informations- und Datenbear-
beitung eine quantitativ wie qualitativ bessere Information der
Ombudsperson.

Unterstrichen wird diese Vertrauensposition durch die (verwal-
tungs-) unabhangige Stellung der Ombudsperson®™.

6.2. Informationsrechte der Ombudsperson im einzelnen

In der tiberwiegenden Zahl der Félle wird die Ombudsperson auf
Grund der Beschwerde einer betroffenen Person tatig. Sie kann
aber auch aus eigener Initiative aktiv werden®. Der Ombudsper-
son stehen in beiden Fillen umfassende Informationsrechte zur
Verfiigung”. Sie hat die Moglichkeit der Befragung der Beteiligten
oder von Auskunftspersonen, des Beizugs von Amtsberichten,
Urkunden und Sachverstandigen sowie der Durchfiihrung eines
Augenscheins™.

6.2.1. Informationen von Amtsstellen

Um einen Sachverhalt umfassend beurteilen zu kénnen, sind ins-
besondere Informationen der involvierten Behorden erforderlich.
Den Behorden obliegt eine Mitwirkungspflicht”. Die Ombuds-

¥ § 87 VRG.

*§91 Abs. 2 VRG.

7 Haller Walter, Der Ombudsmann im Geflige der Staatsfunktionen, in: Staatsorgani-
sation und Staatsfunktionen im Wandel, Festschrift fiir Kurt Eichenberger zum 60. Ge-
burtstag, Basel/Frankfurt am Main 1982, 708.

#8§92 Abs. 1i.V. mit§7 Abs. T VRG.

9§92 Abs. 2 VRG.
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person muss nicht den Dienstweg befolgen, sondern kann direkt
mit der betroffenen Instanz Kontakt aufnehmen®. Die Behorde
hat ihr alle zu einem bestimmten Fall geh6renden Akten vorzu-
legen. Sie hat auch die Pflicht, Auskiinfte Uber die Sach- und
Rechtslage zu geben und Einblick in die Gesetzesmaterialien zu
gewahren®. Auch Gemeinden und kantonale Behérden, die nicht
der Zustandigkeit der Ombudsperson unterstehen, haben dieser
Auskunfte zu erteilen, sofern diese im Zusammenhang mit einem
Fall benotigt werden.

6.2.2. Informationen von der betroffenen Person

Dem Privaten gegeniiber hat die Ombudsperson keinen
Anspruch auf Informationen. Da es in der Regel die betroffene
Person ist, die sich mit einer Beschwerde an die Ombudsperson
richtet, wird sie aus eigenem Interesse den Sachverhalt schildern
und die Darstellung unter Umstanden auch mit entsprechenden
Dokumenten belegen.

6.2.3. Informationen von Dritten

Die Ombudsperson hat die Moglichkeit, Dritte zu befragen®. Es
stehen ihr aber keine formellen Beweismittel wie beispielsweise
eine Zeugeneinvernahme zur Verfigung®. Damit erhalten priva-
te Drittpersonen, die gegentber der Ombudsperson Auskunft
erteilen, die Rolle eines Informanten.

4 Kolz/Bosshart/Rohl, a.a.0., § 92 N 3.

4 Kolz/Bosshart/Rohl, a.a.0., § 92 N 4.

2§92 Abs. 1i.V. mit§ 7 Abs. 1 VRC.

* Weisung des Regierungsrates zum Gesetz Uber die Anderung des Verwaltungsrechts-
pflegegesetzes, des Gerichtsverfassungsgesetzes und des Wahlgesetzes, ABl 1976 1I,
982.
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6.3. Schweigepflicht der Ombudsperson

Die Vertrauensposition der Ombudsperson wird unterstrichen
durch die ihr auferlegte Schweigepflicht. Die Schweigepflicht der
Ombudsperson beruht auf den Pfeilern Amtsgeheimnis und spe-
zifisches Geheimnis im Einzelfall*.

Als Mitglied einer Behorde untersteht die Ombudsperson dem
Amtsgeheimnis®. Damit sind grundsatzlich Informationen und
Daten, welche die Ombudsperson bearbeitet, nicht offentlich
und vom Zugang Dritter ausgeschlossen. Davon sind alle Infor-
mationen umfasst, an denen ein berechtigtes Interesse an
Geheimhaltung besteht®, unabhangig davon, ob es sich um
Geheimnisse einer Verwaltungsstelle oder einer betroffenen
Person handelt.

Des weiteren untersteht die Ombudsperson in Sachen Geheim-
haltungspflicht den gleichen Regeln wie die Behorde, von der sie
Informationen erhalt”. Diese Pflicht wirkt sich sowohl gegentiber
dem Beschwerdefiihrer, Dritten und anderen Behorden, als auch
gegeniiber dem Kantonsrat aus. Die Ombudsperson hat sich von
Fall zu Fall Gber die entsprechenden Vorschriften zu informieren®.
Die Regelung wird relevant bei allen Informationen, die einer
spezifischen Geheimhaltungspflicht oder einem Berufsgeheimnis
unterliegen und beispielsweise mit Einwilligung der betroffenen
Person der Ombudsperson bekannt gegeben wurden.

* Die gleiche Regelung wurde auch fir den Datenschutzbeauftragten getroffen: Vgl. § 25
DSC.

* Art. 320 StGB.

4 Stratenwerth Gunter, a.a.0., § 59 N 5.

7§92 Abs. 4 VRG.

* Weisung des Regierungsrates zum Gesetz tber die Anderung des Verwaltungs-
rechtspflegegesetzes, des Gerichtsverfassungsgesetzes und des Wahlgesetzes, ABI
1976 11, 982
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Die Weitergabe von Informationen, die einem Geheimnisschutz
unterliegen, hangt von den Regelungen im einzelnen Geheim-
haltungsbereich ab. So konnen Informationen, die unter dem
Amtsgeheimnis stehen, nur weiter gegeben werden, wenn eine
Rechtsgrundlage hierzu ermachtigt oder die vorgesetzte Behorde
der Entbindung vom Amtsgeheimnis zugestimmt hat. Analoge
Regelungen bestehen fiir die Berufsgeheimnisse und die spezifi-
schen Geheimhaltungsvorschriften, wobei letztere generell
einschrankendere Bekanntgaberegelungen kennen.

In Bezug auf personenbezogene Daten ist generell festzuhalten,
dass deren Weitergabe eine Rechtsgrundlage in Form eines Mit-
teilungsrechts oder eine Mitteilungspflicht erfordert”. Subsidiar
und im Einzelfall ist die Weitergabe solcher Daten mit Einwilligung
der betroffenen Person oder im Rahmen der Amtshilfe moglich.
Eine Pflicht zur Amtshilfe besteht fiir die Ombudsperson nicht™.

Es ist deshalb im folgenden zu betrachten, wie weit der Geheim-
nisschutz der Ombudsperson im Einzelfall reicht und welche
Informationen allenfalls auf Grund bestehender Rechtsanspriiche
den beteiligten Parteien im Ombudsverfahren offen zu legen sind.

6.3.1. Schutz der Informationen gegeniiber Amtsstellen

Von Interesse im vorliegenden Zusammenhang ist die Frage, wie
weit die involvierte Amtsstelle Anspruch auf Informationen oder
Akteneinsicht im sie betreffenden Fall bei der Ombudsperson hat.
Aus der Sicht der betroffenen Person konnten dabei eigene per-

8§ 4 und 8 DSC.
0 Vgl. hierzu im Einzelnen: Isabelle Haner, Rund um die Akten im Verfahren vor der
Ombudsperson: Akteneinsichtsrecht und Amtshilfe, in diesem Band.
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sonliche Informationen der involvierten Amtsstelle zur Kenntnis
gelangen. Dies durfte insbesondere bei personalrechtlichen
Auseinandersetzungen vor der Ombudsperson fir sie eine
entscheidende Bedeutung haben.

Die involvierten Behorden haben einerseits die Verpflichtung,
Akten vorzulegen, andererseits haben sie das Recht auf eine Stel-
lungnahme’'. Letztere Bestimmung impliziert ein gewisses Mass
an Informationen, die der Behorde aus dem Verfahren vor der
Ombudsperson zu geben sind, damit sie eine Stellungnahme
verfassen kann. Sinngemadss sollen die Bestimmungen des verfah-
rensrechtlichen Akteneinsichtsrechts herangezogen werden™.
Schranken aus Sicht der betroffenen Person bieten allenfalls tiber-
wiegende private Interessen, welche die Akteneinsicht ein-
schranken konnen™.

Nicht berticksichtigt bleibt bei dieser Betrachtung das Daten-
schutzgesetz, das im Verfahren vor der Ombudsperson ebenfalls
zur Anwendung gelangt. Personenbezogene Daten diirfen dabei
nur bekannt geben werden, wenn eine Rechtsgrundlage besteht
oder die betroffene Person im Einzelfall eingewilligt hat™. Dabei
erscheint die Bestimmung von § 92 Abs. 3 VRG als kaum ausrei-
chende Rechtsgrundlage, um personenbezogene Daten an eine
andere Behorde weitergeben zu konnen. Fir die Bekanntgabe
von besonders schiitzenswerten Personendaten oder Personlich-
keitsprofilen — welche in vielen Fillen von der Ombudsstelle
bearbeitet werden - ist sogar eine klare Rechtsgrundlage
notwendig”. Damit ist aus datenschutzrechtlicher Sicht lediglich

51§92 Abs. 2 und 3 VRG.

°2§ 8 VRG; So Isabelle Haner, Rund um die Akten im Verfahren vor der Ombudsperson:
Akteneinsichtsrecht und Amtshilfe, in diesem Band.

% §9 VRG.

4§ 8 DSC.

> §8iV.§5DSG.

108



eine Bekanntgabe personenbezogener Daten an die involvierte
Behorde auf Grund der Einwilligung der betroffenen Person mog-
lich. Diese Auslegung wiirde bedeuten, dass die personenbezo-
genen Informationen soweit geschiitzt sind, wie nicht eine
Einwilligung der betroffenen Person zur Bekanntgabe vorliegt.

6.3.2. Schutz der Informationen gegeniiber der betroffenen
Person

Soweit den involvierten Amtsstellen ein Akteneinsichtsrecht im
Verfahren vor der Ombudsperson zusteht, ist dieses auch der be-
troffenen Person zu gewdhren. Allenfalls bestehen Einschrankun-
gen wegen Uberwiegender Offentlicher Interessen™.

Unabhangig davon hat die betroffene Person ein Auskunftsrecht
uber die sie betreffenden Daten”. Grundsatzlich fallen darunter
samtliche Informationen, welche die Ombudsperson tiber sie be-
arbeitet. Damit sind die Informationen gemeint, die die Ombuds-
person selber erarbeitet — wie beispielsweise Besprechungsnoti-
zen und Protokolle - aber auch diejenigen Informationen, die sie
von der involvierten Amtsstelle erhalt.

Der Auskunftsanspruch gemass dem Datenschutzgesetz ist als
zentrales Element der personlichen Freiheit zu verstehen. Auf die-
sem bauen die ibrigen Rechte der betroffenen Person auf, wie das
Recht auf Feststellung der widerrechtlichen Bearbeitung, der Be-
richtigung von Daten oder das Recht auf Vernichtung von Daten™.
Das Auskunftsrecht verfolgt damit zwei Zwecke. Die personlich-
keitsschiitzende Komponente fordert das Wissen Uiber die eige-
nen Daten, um seine gesellschaftliche Situation richtig ein-

% Siehe im Einzelnen: Isabelle Haner, Rund um die Akten im Verfahren vor der
Ombudsperson: Akteneinsichtsrecht und Amtshilfe, in diesem Band.

7§17 DSG.

% §19 DSG.
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schatzen und entsprechend handeln zu kénnen. Das andere
Element ist die rechtstaatlich demokratische Komponente, die in
der Férderung der Transparenz staatlicher Informationstatigkeit zu
sehen ist™.

Die Auskunft umfasst die folgenden Punkte:

* Alle Daten, welche (iber die gesuchstellende Person bearbeitet
werden,

* die gesetzliche Grundlage der Datenbearbeitung,

* die Angaben Uber den Zweck der Datenbearbeitung,

+ die Bezeichnung weiterer an der Datensammlung beteiligter
Stellen,

+ die Angabe der regelmassigen Datenempfanger®.

In der Praxis zeigt sich, dass von diesem Auskunftsrecht im
Verfahren vor der Ombudsperson nur selten Gebrauch gemacht
wird. Es ist jedoch festzustellen, dass ein Anspruch der betroffe-
nen Person auf Auskunft besteht und dieser auch Akten umfasst,
die von anderen Behorden oder Dritten der Ombudsperson zur
Verfiigung gestellt wurden.

6.3.3. Schutz durch Interessenabwagung

Vor jeder Bekanntgabe von Informationen ist eine Interessenab-
wagung vorzunehmen. Mit dieser Interessenabwdgung kann im
Einzelfall ein zusatzlicher Schutz von Informationen gewahrleistet
werden. Eine Interessenabwagung ist sowohl beim Akten-
einsichtsrecht” als auch bei der Bekanntgabe® von personenbe-
zogenen Informationen und beim Auskunftsrecht® vorgesehen.

5 Dubach Alexander, a.a.0., Art. 8 N 1.
© §10 DSV.

“ §9 VRC.

2§10 DSG.

© §18 DSG.
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Die Ombudsperson hat zu priifen, ob tiberwiegende oOffentliche
oder Uiberwiegende private Interessen eine Bekanntgabe von
Informationen einschranken. Die Information kann aufgescho-
ben, mit Auflagen verbunden oder verweigert werden®. Zu
berticksichtigende offentliche Interessen liegen allenfalls bei einer
Tangierung der inneren oder dusseren Sicherheit oder bei der
Gewdbhrleistung einer unbeeinflussten Entscheidfindung der
Behorden vor. Schutzwirdige private Interessen sind bei einer
Datenbekanntgabe an Behorden im Bereich der am Verfahren
beteiligten Person zu beachten.

Mit dieser Interessenabwagung werden daher im Einzelfall Inter-
essen der beteiligten Parteien in Bezug auf die Vertraulichkeit
ihrer Informationen gegentiber der anderen Partei ausgeglichen.

6.3.4. Exkurs: Schutz von Auskunftspersonen

Im Verfahren vor der Ombudsperson liegt ein weiterer Schwer-
punkt der Abwdgung von Drittinteressen beim Schutz von Infor-
mationen, welche die Ombudsperson von Drittpersonen erhalt.
Wie erwdhnt haben die Parteien grundsatzliche Informationsan-
spriiche. Der Schutz von Informationen einer Auskunftsperson,
namentlich der Schutz ihrer Identitat, kann deshalb nur auf Grund
einer entsprechenden Interessenabwagung berlcksichtigt wer-
den. Dabei ist abzuwagen, ob der Anspruch der Auskunftsperson,
anonym bleiben zu dirfen, hoher zu gewichtigen ist, als der
Anspruch der Parteien auf Zugang zu Informationen. Lehre und
Rechtsprechung haben Kriterien entwickelt, welche die Interes-
senabwagung in der Praxis unterstlitzen®. Insbesondere ist zu
berticksichtigen, ob die Auskunftsperson von der Behorde ange-

% §10 DSG, § 18 DSG.
% Alexander Dubach, a.a.O., Art. 9 N 13 ff.
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fragt wurde, und ob die Information aus uneigenniitzigen Moti-
ven erfolgte. Des weitern ist abzuwagen, ob der Informant oder
die Informantin bei einer Preisgabe des Namens allenfalls mit
rechtswidrigem Vorgehen einer betroffenen Person gegen sie
rechnen muss®. Zuriickhaltung ist indessen bei der Zusicherung
der Vertraulichkeit angebracht, da bei einer rechtlichen Ausein-
andersetzung Uber das Auskunftsrecht eine obere Rechtsmittel-
instanz bei der Interessenabwagung zu einem anderen Schluss
gelangen kann.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Auskunftsperson auf
Grund bestehender Geheimhaltungsvorschriften keine Garantie
fur die Nichtbekanntgabe ihres Namens an die Parteien gegeben
werden kann.

7. Zusammenfassung:

Geheimnisschutz und Informationszugang

Der Geheimnisschutz im Ombudsverfahren basiert auf den Pfei-
lern Amtsgeheimnis und spezifisches Geheimnis im Einzelfall.
Nach der heutigen Rechtslage ist damit keine umfassende
Schweigepflicht gegeben, die den involvierten Parteien die
Gewissheit geben konnte, dass keine sie betreffenden Informa-
tionen an andere Parteien weitergegeben werden konnten.
Mitteilungsrechte und —pflichten sowie Akteneinsichts- und Aus-
kunftsrechte ermoglichen respektive verpflichten zur Weiterga-
ben von Informationen. Da im Einzelfall eine Interessenabwagung
stattfindet, kann den Anliegen der betroffenen Parteien auf Ver-
traulichkeit ihrer Informationen entgegengekommen werden.
Einen besonderen Schutz geniessen die Personendaten, die
unter datenschutzrechtlichen Aspekten ohne die Einwilligung der
betroffenen Person nicht an Dritte weitergegeben werden duirfen.

% Siehe im Einzelnen: Datenschutzbeauftragter des Kantons Zirich, Tatigkeitsbericht
Nr. 3/1997, 10 f.
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Auf der anderen Seite gewahrt das Datenschutzrecht der betrof-
fenen Person Zugang zu der sie betreffenden Informationen, so
dass diesbeziigliche Informationen von Behérden kaum je deren
Zugriff entzogen werden konnen. Auch die Auskunftspersonen
geniessen keinen umfassenden Schutz. Vielmehr ist auch hier
eine Interessenabwagung im Einzelfall vorzunehmen.

8. Diskussion: Explizite Schweigepflicht?

Im Rahmen der bestehenden Geheimnis-, Datenschutz- und In-
formationszugangsregelungen erhdlt das Verfahren vor der
Ombudsperson generell keinen besonderen Schutz. Nur im Ein-
zelfall unterliegen Informationen einem spezifischen Geheimnis
oder dem Berufsgeheimnis. Insbesondere ermdglichen Akten-
einsichts- und Auskunftsrechte die Kenntnisnahme von Informatio-
nen anderer Beteiligter im Verfahren. Nur im Einzelfall auf Grund
einer Interessenabwagung konnen die Anliegen betroffener Partei-
en auf Schutz ihrer Informationen berticksichtigt werden. Es stellt
sich deshalb die Frage, ob das Verfahren vor der Ombudsperson
einem stdrkeren Geheimnisschutz unterliegen sollte. Diese ware
beispielsweise durch eine spezifische Schweigepflicht oder ein
Berufsgeheimnis zu erreichen. Dabei konnten auch explizite Rege-
lungen der Informationszugangsrechte vorgesehen werden.

Wie gesehen basiert das Verfahren vor der Ombudsperson auf
der besonderen Vertrauensstellung, die diese insbesondere
gegenuber den Birgerinnen und Birgern einnimmt. Aus dieser
Optik erscheint es sinnvoll, der Ombudsstelle eine Schweige-
pflicht aufzuerlegen, die weiter geht, als die heutige Regelung.
Eine explizite Schweigepflicht ahnlich bestehender spezifischer
Schweigepflichten in anderen Bereichen, wiirde den Vertrauens-
schutz unterstreichen. Fur die betroffenen Personen wiirde dies
bedeuten, dass die Informationen, die sie der Ombudsperson
anvertrauen, ohne ihre Einwilligung nicht an dritte Stellen weiter
gegeben werden konnten. Vorbehalten blieben weitere Infor-
mationszugangsrechte, die aber spezifisch zu regeln waren.
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Eine vergleichbare Schweigepflicht wurde im Opferhilfegesetz
eingeflihrt”. Mitarbeitende von Beratungsstellen sind an eine Ge-
heimhaltung gegentiber Behorden und Dritten gebunden, soweit
eine betroffene Person nicht die Einwilligung flir deren Durch-
brechung gibt. Der Zweck dieser restriktiven Schweigepflicht
liegt insbesondere darin, bei der Beratung den Opfern eine
absolute Diskretion zusichern und somit ein sachgerechtes
Wirken der Beratungsstellen ermdglichen zu kénnen®. Die
Schweigepflicht entfallt nur, wenn das Opfer damit einverstanden
ist. Damit geht die Schweigepflicht nach dem Opferhilfegesetz
weiter als das Amts- oder Berufsgeheimnis®. Mit dieser Losung
wird der Schutz der Informationen der betroffenen Person
gegenuber anderen Behorden und Dritten unterstrichen.

Eine solche Schweigepflicht wiirde das Akteneinsichtsrecht der
involvierten Behorde beschranken. Auf der anderen Seite bliebe
das Auskunftsrecht der betroffenen Person bestehen. Einen Aus-
gleich zu schaffen, indem das Auskunftsrecht der betroffenen
Person beschrankt wird, wiirde die Rechtsposition der Biirgerin-
nen und Burger schwachen, die ja gerade auch durch das Om-
budsverfahren gestarkt werden sollte. Eine solche Losung wurde
bisher nur im Bereich der inneren Sicherheit verwirklicht™.
Zusammenfassend kann aber festgehalten werden, dass eine ex-
plizite Schweigepflicht eine klarere Rechtslage fiir die betroffenen
Personen in Bezug auf den Umgang mit ihren Informationen
schaffen wiirde.

Da die Ombudsperson weder der betroffenen Person noch der
Verwaltung verpflichtet ist, sondern nach Recht und Billigkeit zu

% Art. 4 OHG.

¢ Bantli Keller Ruth / Weder Ulrich / Meier Kurt, Anwendungsprobleme des Opfer-
hilfegesetzes, in: pladoyer 5/95, 35.

% VPB 1994 (58) 67.

0 Art. 18 BWIS.
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handeln hat, erzeugt eine spezifische Schweigepflicht eine sehr
starke Gewichtsverlagerung zu Gunsten der betroffenen Person.
Dabei stellt sich die Frage, wie weit damit Mitwirkungspflichten
der involvierten Behorde nicht mehr sachgerecht wahrgenom-
men werden konnten, was wiederum Auswirkungen auf den
Erfolg der Tatigkeit der Ombudsperson haben wiirde. Sofern
allerdings die Position der Ombudsperson im Sinne des Anwalts
und Vermittlers der Burgerinnen und Burger gestarkt werden soll,
wirde eine spezifische Schweigepflicht das Vertrauensverhaltnis
zwischen der Ombudsperson und den betroffenen Birgerinnen
und Birgern unterstreichen.

9. Fazit

Nach heutiger Rechtslage sind Informationsanspriiche in Form
von Akteneinsichts- oder Auskunftsrechten im Verfahren vor der
Ombudsperson nur im Einzelfall nach Abwagung iberwiegender
offentlicher oder privater Interessen einschrankbar. Eine explizi-
te Schweigepflicht wiirde indessen die Stellung der Ombuds-
person einseitig zu Gunsten der betroffenen Person starken, da
nicht gleichzeitig ihre anderen personlichen Rechte wie das Aus-
kunftsrecht eingeschrankt werden sollten. Damit wirde die
Rolle der Ombudsperson als Anwalt und Vermittler der Biirge-
rinnen und Burger unterstrichen und ihre Vertrauensposition
diesen gegentber gestarkt. Da die Ombudsperson aber weder
der betroffenen Person, noch der Verwaltung verpflichtet ist,
erscheint die heutige Rechtslage in Bezug auf den Geheimnis-
schutz angemessen. Alle Parteien haben deshalb im Verfahren
vor der Ombudsperson mit dem Wissen zu handeln, dass der
Schutz ihrer Informationen nicht umfassend ist und im Einzelfall
eine Interessenabwagung zwischen Geheimnisschutz und Infor-
mationszugang stattfindet. Dies durfte aber nicht zuletzt auch
zu einer gegenseitigen Fairness im Verfahren fiihren.
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Ombudsmann und Vormundschaftsrecht
von Prof. Dr. Cyril Hegnauer'

l. Aufgabe des Ombudsmannes - des kom-
munalen wie des kantonalen - ist zu priifen,
ob die Verwaltung der Gemeinde oder des
Kantons nach Recht und Billigkeit verfahrt;
dagegen hat er sich mit der Rechtsanwendung
durch den Richter nicht zu befassen. Im Mit-
telpunkt seiner Tatigkeit steht der weite Facher
des Verwaltungsrechts vom Abgaberecht tiber
das Polizeirecht bis zur Fiirsorge. Auch das ZGB enthalt Normen,
die primar von der Verwaltung anzuwenden sind, so diejenigen
uber die Eheschliessung, die Vormundschaft und die 6ffentlichen
Register. Sie gehoren infolge ihrer Einordnung ins ZGB formell
zum Bundeszivilrecht, materiell, da von Amtes wegen anzuwen-
den, dagegen zum Verwaltungs- und damit zum o6ffentlichen
Recht’. Dabei Ubertragt das ZGB die Organisation der Rechtsan-
wendung innerhalb bestimmter, fir die einzelnen Bereiche
unterschiedlich umschriebener Grenzen den Kantonen, so Art.
361 Abs. 2 fir das Vormundschaftsrecht. Gestlitzt darauf konnen
die Kantone die Verwaltungsbehorden der Gemeinde oder des
Kantons mit der Anwendung des Vormundschaftsrechts betrau-
en. Sind diese damit auch der Kontrolle des Ombudsmannes
unterstellt? Das ZGB beantwortet die Frage nicht ausdriicklich.
Denn die Institution des Ombudsmannes fasste erst 1971 in der
Schweiz Fuss’. Zundchst war die Zustandigkeit des Ombuds-
mannes in Vormundschaftssachen unbestritten. Vor einigen Jah-

T em. Professor fur Schweizerisches Zivilrecht, Universitat Zirich

2 Marti, Zircher Kommentar, Vorb. Art. 5/6 ZGB N 94ff; in Bezug auf das Vormund-
schaftsrecht Schnyder/Murer, Berner Kommentar, Vormundschaft Syst. Teil N 54, 81ff

? Kolz, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, Vorb. §§
87-94 N 5
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ren wurde sie aber von einer Aufsichtsbehorde auf Grund von
Art. 361 ZGB in Frage gestellt*.

[l. Auszugehen ist von Art. 6 Abs. T ZGB: "Die Kantone werden
in ihren offentlichrechtlichen Befugnissen durch das Bundeszivil-
recht nicht beschrankt." Auch nicht im Bereich der Verwaltungs-
rechtspflege’, der die Institution des Ombudsmannes zuzurech-
nen ist’. Indessen bietet Art. 6 Abs. 1 dem kantonalen Recht nur
innerhalb der Schranken des Bundesrechts eine Grundlage’.

A. Die wichtigste ist die derogatorische Kraft des Bundesrechts,
Art. 49 Abs. 1 BV. Hat das ZGB die Kontrolle der vormundschaft-
lichen Organe abschliessend geordnet, so ist die Priifung durch
den Ombudsmann ausgeschlossen.

a. Nun enthadlt das ZGB in der Tat Bestimmungen Uber die Auf-
sicht: die Einsetzung der Vormundschaftsbehorde und der Auf-
sichtsbehorde, Art. 361, die Beschwerde gegen Vormund und
Vormundschaftsbehorde, Art. 420, die Zustimmung der vor-
mundschaftlichen Behorden, Art. 421/422, die Prifung und
Genehmigung der Berichte und Rechnungen, Art. 423, sowie
Disziplinarmassnahmen gegen den Vormund, Art. 445ff. Diese
bundesrechtliche Ordnung ist insoweit abschliessend, als die
Kantone keine der oder den Aufsichtsbehorden tGbergeordnete
Instanz vorsehen dirfen’. Die im ZGB geregelte Aufsicht hat
autoritativen Charakter: Die Vormundschaftsbehorde ist dem
Vormund und dem Beistand, die Aufsichtsbehorde der Vor-

* Hegnauer, Die Zustandigkeit des kommunalen Ombudsmannes in Vormundschafts-
sachen, ZVW 1999 254

> Marti (N 2) Art. 6 N 137

® Kolz (N 3) Vorb. §§ 87-94 N 7, 8; Hafelin/Haller, Allgemeines Verwaltungsrecht, N 81

7 Marti (N 2) Art. 6 N 237 242; Schmid, Basler Kommentar, Art. 6 N 10; Schnyder/Mu-
rer (N 2) Syst. Teil N 345

¢ Schnyder/Murer (N 2) Art. 361 N 27
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mundschaftsbehorde tGbergeordnet. Der Ombudsmann hat nun
zwar wie die Vormundschafts- und die Aufsichtsbehorde Ein-
sichts- und Priifungsbefugnis, aber im Unterschied zu ihnen kei-
nerlei Entscheidungsbefugnis. Er kann seiner Meinung Ausdruck
geben und Empfehlungen formulieren. Seine Stellungnahme hat
nur das innere Gewicht ihrer Argumente, dagegen keine Rechts-
kraft. Es kommt ihm nur beobachtende, begutachtende und ver-
mittelnde Funktion zu. Diese steht in keiner Hinsicht mit der gel-
tenden Ordnung der Aufsicht im ZGB in Widerspruch. Da der
Ombudsmann in das Verwaltungsverfahren nicht eingreifen kann
und dem Beschwerdefuhrer keine Kosten erwachsen, wird auch
der Zweck des Ausschlusses einer dritten Instanz, die Vermei-
dung einer Verzogerung und Verteuerung des vormundschaftli-
chen Verfahrens’, nicht in Frage gestellt.

b. Bedeutsam ist auch, dass das ZGB den Kantonen in der Aus-
gestaltung der vormundschaftlichen Organisation betrachtliche
Bewegungsfreiheit einrdumt®™. So bestimmt es nichts uber
Aktenfiihrung, Akteneinsicht und Kostentragung. Im besonderen
erscheint die Ordnung der Aufsicht als ltickenhaft. Wichtige
Aspekte der Beschwerde nach Art. 420 sind ungeregelt. Auch der
Rechtsschutz ist unvollkommen: die zivilrechtliche Berufung nur
beschrankt zulassig, die Verwaltungsgerichtsbeschwerde aus-
geschlossen, Art. 44, 100 OG. Zudem bestimmt das ZGB
abgesehen von den erwahnten ausdriicklich umschriebenen Auf-
gaben der Aufsichtsbehérden nichts tiber die allgemeine Aufsicht
im Vormundschaftswesen. Lehre und Praxis nehmen freilich eine
solche als Satz des ungeschriebenen Bundesrechts an, wobei die
Ausgestaltung praktisch den Kantonen anheimgestelltist". Allge-

? Schnyder/Murer (N 2) Art. 361 N 2

0 Egger, Zurcher Kommentar Art. 361 N 5,6

" Schnyder/Murer (N 2) Art. 361 N 68, 69; Geiser, Die Aufsicht im Vormundschaftswesen
ZVW 1993 216ff; Langenegger, Basler Kommentar Art. 361 N 4

119



mein anerkannt ist, dass die Aufsichtsbehorde im Beschwerde-
verfahren nichtan die Antrage des Beschwerdefiihrers gebunden,
sondern befugt ist, das sachlich Notwendige vorzukehren, und
einzuschreiten hat, wenn sie von fehlerhaftem Verhalten vor-
mundschaftlicher Organe Kenntnis erhdlt”. Sachgerechte Auf-
sicht musste aber einschliessen, dass auch ohne Beschwerde
gepruft wird, ob das, was Not tut, angeordnet wird, d.h. dass die
Aufsichtsbehorde von sich aus regelmassig die ihr unterstellten
Behorden inspiziert; dem steht bundesrechtlich nichts entge-
gen”. Indessen sind solche Inspektionen ausserhalb der Vermo-
gensverwaltung im engeren Sinn kaum bekannt. Die Anordnung
der Zustellung aller Entscheidungen an die Aufsichtsbehorde
kommt dem nicht gleich; denn sie bringt pflichtwidrige Untatig-
keit nicht an den Tag. Schliesslich fehlt auch jegliche eidgendssi-
sche Oberaufsicht im Vormundschaftswesen. Insgesamt ist die
Aufsicht in diesem Bereich anders als beim Zivilstand, Grund-
buch und Handelsregister, Art. 45, 956 ZGB, Art. 929 OR bun-
desrechtlich ltickenhaft und beschrankt. Sie kann daher nicht als
abschliessende Ordnung qualifiziert werden. Vielmehr lasst sie
Raum fur erganzende kantonale Vorschriften.

B. Sodann hat das kantonale offentliche Recht gegentiber dem
Bundeszivilrecht nur Bestand, wenn es einem schutzwirdigen
offentlichen Interesse dient™. Die Bedeutung der Kontrolle von
Recht und Billigkeit im Rechtsstaat macht dieses Interesse beim
Ombudsmann offenkundig”. Es ist besonders ausgepragt im Vor-
mundschaftswesen, wo es vor allem um den Schutz des Schwa-

2 Egger (N 10) Art. 420 N 3; Schnyder/Murer (N 2) Art. 361 N 68
3 Schnyder/Murer (N 2) Art. 361 N 69; Geiser (N 11) 219

™ Marti (N 2) Art. 6 N 298ff

™ Kolz (N 3) Vorb. §§ 87-94 N 2
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chen geht”. Angesichts des Ranges und der Verletzlichkeit der
betroffenen Rechtsgtliter steht auch die Verhaltnismassigkeit der
Kontrollbefugnis des Ombudsmannes ausser Zweifel"”.

C. Endlich muss das kantonale o6ffentliche Recht mit Sinn und
Geist des Bundeszivilrechts vereinbar sein; es darf weder grund-
legende Werte des Bundeszivilrechts missachten noch dieses
vereiteln oder Uibermadssig erschweren®™. Auch in dieser Hinsicht
erscheint die Zustandigkeit des Ombudsmannes in Vormund-
schaftssachen unbedenklich. Mehr noch: sie ist geeignet, die
Qualitat der Rechtsanwendung zu férdern und schadliche Aus-
wirkungen mangelhafter bundesrechtlicher Ordnung zu mildern.

a. Die Erfullung der vielfdltigen vormundschaftlichen Aufgaben
stellt hohe Anforderung an Wissen und Kénnen. Ungentigen und
Versagen lassen sich nicht vollig ausschliessen™. hnen begegnet
das geltende Bundesrecht unzuldnglich (vorn Il.A.b.). Nicht nur
fehlt eidgendssische Oberaufsicht, die sie umfassend und
methodisch aufzuspiiren und zu beheben vermochte; auch eine
uber finanzielle Belange hinausgreifende, regelmassige kantona-
le Aufsicht besteht nicht; ebenso wenig ist interkantonale
Kooperation gewahrleistet. Die Vormundschaftsbeschwerde ver-
mag nur beschrankt Missstande aufzudecken. Obwohl einfacher
als die Rechtsmittel des Prozessrechts, muss sie doch gewissen
formellen Erfordernissen gentigen®. Zudem begegnet ihre Erhe-
bung, selbst gegen Vormund und Beistand, Hemmungen, die zu
uberwinden den oft physisch und/oder psychisch behinderten
Betroffenen oder den ihnen nahestehenden Personen nicht

>

Schnyder/Murer (N 2) N 242

7 Marti (N 2) Art. 6 N 322, 327

& Marti (N 2) Art. 6 N 330ff, 390ff, 375ff

° Egger (N 10) Art. 361 N 19, 19a; Schnyder/Murer (N 2) Art. 361 N 121

o Egger (N 10) Art. 420 N 14, 51; Schnyder, Zur Vormundschafts-beschwerde nach Art.
420 ZGB, ZVW 2002 75

o
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leicht fallt. Auch ist die Beschwerde wenig geeignet, um Proble-
me des informellen Bereichs vormundschaftlichen Handelns zu
bewaltigen: Inkorrektheiten, herabwiirdigendes Verhalten, Ver-
letzung des Anstandes, Abfertigung ohne echte Anhorung®.
Nicht nur erleichtert die Formlosigkeit der Anrufung des Om-
budsmannes die Uberpriifung eines als unrichtig oder unange-
messen empfundenen Verhaltens vormundschaftlicher Organe;
seine absolute Unabhangigkeit begtinstigt die Klarung von Miss-
helligkeiten und die Losung von Konflikten zwischen vormund-
schaftlichen Organen und den Betroffenen und ermdglicht nicht
zuletzt auch ahnungslose Aufsichtsbehorden zu aktivieren®.
Indem die Kontrolle durch den Ombudsmann die Defizite der
bundesrechtlichen Aufsicht wenigstens teilweise wettmacht,
starkt sie auch das Vertrauen der Offentlichkeit in die vormund-
schaftlichen Organe.

b. Bedeutsam ist sodann die enge funktionale Verschrankung des
bundesrechtlichen Vormundschaftsrechts mit dem kantonalen
Verwaltungsrecht”. Die Erfillung der vormundschaftlichen Auf-
gaben involviert regelmassig neben den in Art. 360 und 361 ZCB
genannten Organen weitere Krdfte: Im Kindesschutz die geeig-
nete Person oder Stelle, der bei Gefahrdung des Kindes Einblick
und Auskunft zu geben ist, Art. 307 Abs. 3, bei der flirsorgerischen
Freiheitsentziehung die Anstalt, Art. 397a ZGB, sodann die von
Kantonen und Gemeinden organisierten Amtsvormundschaften
mit Hilfskraften und Stabsstellen fir besondere Aufgaben wie
Pflegekinderaufsicht, begleitetes Besuchsrecht, Alimentenbe-
vorschussung, ferner Jugendamter, -kommissionen und -sekre-
tariate*. Ihr Handeln untersteht den Rechtsmitteln des kantona-

2 Kolz (N 3) Vorb. §§ 87-94 N2,§89N 4,§93 N 3

22 Hegnauer, Von der Miihsal eines Privatvormundes, ZVW 2001 13

% Vgl. z.B. ZVW 1996 Nr. 5 S. 64

2 Egger (N 10) Art. 361 N 16-19a; Schnyder/Murer (N 2) Art. 361 N 98ff; Langenegger
(N 11) Art. 360N 8, 9
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len Rechts, damit auch der Kontrolle des Ombudsmannes. Sinn-
volle Priifung eines beanstandeten vormundschaftlichen Ge-
schehens ist ihm aber kaum moglich, wenn seine Zustandigkeit
auf die Tatigkeit der kantonalen Hilfsorgane beschrankt ist, die
mit dieser zusammenhangende und oft einschneidendere Funk-
tion der vormundschaftlichen Amtstrager und Behorden dagegen
nicht erfasst. Das Gebot der Harmonisierung gilt auch fiir die Aus-
legung des formellen Bundeszivilrechtes”; es verlangt zur opti-
malen Verwirklichung des materiellen Bundesrechts die Kontrolle
des Ombudsmannes.

c. Zu beachten ist schliesslich: Das ZGB erlaubt den Kantonen,
bestimmte Aufgaben der Vormundschaftsbehorde ausschliess-
lich oder zusatzlich einer anderen geeigneten Stelle zu Ubertra-
gen, so die Inkassohilfe, Art. 290, 131, die Pflegekinderaufsicht,
Art. 316 Abs. 1, die fuirsorgerische Freiheitsentziehung, Art. 314a,
397b Abs. 2, 405a, die Abklarung der Verhaltnisse bei der Zutei-
lung der Kinder, Art. 145 Abs. 2 ZGB. Auch hier geht es um die
Verwirklichung des Bundeszivilrechts. Es kann aber schwerlich
der Sinn dieser Bestimmungen sein, dass in einem Kanton, der
diese Aufgabe der Vormundschaftsbehorde beldsst, nur die Be-
schwerde an die Aufsichtsbehorde gegeben ist, in einem Kanton,
der sie einem kantonalen oder kommunalen Organ anvertraut,
dagegen auch der Ombudsmann angerufen werden kann. Die
Zustandigkeit des Ombudsmannes sollte nicht davon abhangen,
ob der Kanton eine alternative Regelung getroffen hat.

[Il. Erscheint der Ombudsmann demnach in Vormundschaftssa-
chen zustandig, so hat er aber auch die das Vormundschaftsrecht
beherrschenden Grundsatze zu beachten. Zu diesen gehort ins-
besondere das Vormundschaftsgeheimnis. Dabei stellt sich die

2 Marti (N 2) Art. 6 N 56 ff
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Frage nach dem Verhaltnis seiner Befugnis zur Einsicht in die
Akten eines beanstandeten vormundschaftlichen Verfahrens zur
ungeschriebenen bundesrechtlichen Pflicht der vormundschaft-
lichen Organe, die Akten gegeniiber Behorden und Dritten ge-
heimzuhalten®. Die betreute Person soll darauf vertrauen kon-
nen, dass die von ihr stammenden oder sie betreffenden
Angaben nur zur Erfillung der ihr dienenden vormundschaftli-
chen Aufgabe verwendet und nicht zu anderen Zwecken an
Amtsstellen oder Private weitergegeben werden. Das Vormund-
schaftsgeheimnis ist unerldssliche Voraussetzung sinnvoller vor-
mundschaftlicher Fursorge und dient zugleich dem Schutz der
Geheimsphdre der betreuten Person”.

A. Das Vormundschaftsgeheimnis ist jedoch nicht absolut. Der
Geheimnisherr, in der Regel die vom vormundschaftlichen Ver-
fahren betroffene Person, kann von der Geheimhaltung befreien®.
Ruft sie selbst den Ombudsmann an, so erklart sie sich ohne wei-
teres damit einverstanden, dass er Einsicht in die Akten nimmt;
denn ohne diese vermag er die Beanstandung nicht zu beurtei-
len; einer ausdrtcklichen Vollmacht oder Zustimmung bedarf es
nicht”. Dagegen ist eine solche no6tig, wenn die Beanstandung
von einem Dritten ausgeht. Denn diese schliesst - gleichgtiltig,
aus welchen Griinden sie erhoben wird und in welcher Bezie-
hung der Dritte zum Betroffenen steht - die Entbindung von der
Geheimhaltungspflicht nicht ein. Wird die Zustimmung vom Be-
troffenen nicht erteilt, so liberwiegen das private und das 6f-
fentliche Interesse an der Wahrung des Vormundschaftsgeheim-

2 Schnyder/Murer (N 2) N 119, 144ff, 158ff; Langenegger (N 11) Art. 360 N 11ff; Elsener,
Das Vormundschaftsgeheimnis, Diss. Zurich 1993, 191ff; Hegnauer, Einsicht des Om-
budsmannes in Vormundschaftsakten, ZVW 2002 188

7 Schnyder/Murer (N 2) Art. 360 N 145ff; Elsener (N 26) 191f

% Elsener (N 26) 192; Langenegger (N 11) Art. 360 N 16

» Langenegger (N 24) Art. 360 N 19f
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nisses das gegenteilige Interesse des Dritten und der Offentlich-
keit an der Untersuchung der Beanstandung.

B. Anders ist die Rechtslage jedoch, wenn die betroffene Person
urteilsunfahig ist und daher nicht giiltig von der Geheimhaltung
zu befreien vermag. Auch Urteilsunfahige haben Anspruch auf
den Schutz des Ombudsmannes. Ja, sie sind hierauf besonders
angewiesen (vorn I1.B., C.a.). Dass der Ombudsmann priift, ob die
Vormundschaftsbehorde auch gegentiber Urteilsunfahigen nach
Recht und Billigkeit verfahrt, erscheint im offentlichen Interesse
als unabdingbar. Dieses Interesse, das mit dem Interesse der
betroffenen Person an dem ihr gebiihrenden vormundschaft-
lichen Schutz Ubereinstimmt, liberwiegt ihr Interesse an der
Wahrung des Vormundschaftsgeheimnisses gegeniliber dem
Ombudsmann. Demgemass ist diesem Einsicht in die vormund-
schaftlichen Akten einer urteilsunfdhigen Person zu geben. Da-
bei durfen im Interesse dieser Person an den Beweis der Urteils-
unfahigkeit keine hohen Anforderungen gestellt werden.
Ernstliche Zweifel an der Urteilsfahigkeit mussen gentigen.

C. Erhalt der Ombudsmann Einsicht in vormundschaftliche Akten,
so wird er neben den vormundschaftlichen Organen Trager des
Vormundschaftsgeheimnisses und muss dieses in gleicher Weise
wahren wie sie. Das ist namentlich bedeutsam, wenn das vor-
mundschaftliche Verfahren nicht von der unmittelbar betroffenen
Person, sondern von einem Dritten beanstandet wird. Der Om-
budsmann darf diesem bei der Priifung und bei der Erledigung
der Beschwerde Angaben, die von der betroffenen Person stam-
men oder sie betreffen und dem Dritten nicht bekannt sind, nicht
offenbaren und ihn tiber das Ergebnis seiner Prifung nur in einem
das Vormundschaftsgeheimnis in diesem Umfang wahrenden
Auszug offenbaren. Der sonst dem Beschwerdefiihrer zustehen-
de Anspruch auf Mitteilung des vollen Schlussberichtes wird
somit von Bundesrechts wegen durch das Vormundschaftsge-
heimnis eingeschrdankt. Ebenso hat der Ombudsmann wie die

125



vormundschaftlichen Organe Informationen geheimzuhalten,
wo dies zum Schutz dritter Informanten oder im Interesse der
vom vormundschaftlichen Verfahren betroffenen Person notig
ist™.

IV. Das Vormundschaftsrecht steht vor umfassender Revision.
Diese ist auch flir die Zustandigkeit des Ombudsmannes be-
deutsam. Der Vorentwurf (VE) 1998 sieht als Aufsichtsbehorde
ein Gericht vor, Art. 34", In Bezug auf die Betreuungsbehorde —
so soll die Vormundschaftsbehorde kinftig heissen - schlagt die
Hauptvariante ebenfalls ein Gericht vor, wahrend die Nebenva-
riante den Kantonen wie heute freistellt, ein Gericht oder eine
Verwaltungsbehorde hiefiir zu bestimmen, Art. 32. Schreibt aber
das Bundesrecht kinftig die gerichtliche Organisation vor,
so werden die vormundschaftlichen oder kiinftig: Betreuungs-
behorden jedenfalls grundsatzlich der Kontrolle des Ombuds-
mannes entzogen. Ob diese flr die Amtstrager, Beistand und
Sachwalter, noch zulassig und sinnvoll bliebe, ist fraglich. Auf je-
den Fall wiirde aber ihre Wirksamkeit fiir den Bereich der vom
kantonalen und kommunalen Recht organisierten Hilfsorgane
durch den Ausschluss der bundesrechtlich geregelten Behor-
dentdtigkeit stark geschmalert (vorn Il. C.b., c.). Insgesamt be-
deutet die vorgesehene Neuorganisation eine empfindliche Ver-
minderung der heute durch den kantonalen und kommunalen
Ombudsmann gewahrten Kontrolle im Vormundschaftswesen.
Insofern ist die Revision nach dem VE 1998 fiir die Einwohner der
schweizerischen Gemeinwesen mit Ombudsmannern ein Rick-
schritt. Indessen bleibt die Institution des Ombudsmannes auch
und gerade fiir den so sensiblen Bereich der vormundschaftli-
chen Fursorge oder — nach kiinftiger Terminologie - der Betreu-

30 Schnyder/Murer (N 2) Art. 360 N 166, 177f; Langenegger (N 11) N 21; Elsener (26) 192
31 Revision des Vormundschaftsrechtes - Begleitbericht mit Vorentwurf fir eine Ande-
rung des ZGB (Betreuungsrecht), Juni 1998; vervielfaltigt. Bundesamt fir Justiz
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ung Schwacher notwendig: eine unabhangige, leicht ansprech-
bare Instanz ausserhalb der ordentlichen Behérdenorganisation,
die ohne formelle Schranken Schwierigkeiten zwischen den
Betroffenen und den vormundschaftlichen oder - kiinftig — Be-
treuungsorganen auszuraumen hilft*. Zu hoffen ist, dass der Bun-
desgesetzgeber diesem bisher vollig vernachlassigten Anliegen
die notige Aufmerksamkeit schenkt.

32 Kolz (N 3) Vorb. §§ 87-94 N 2
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