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l. AUSGANGSLAGE UND GUTACHTENSAUFTRAG

1 Die Parlamentarische Verwaltungskontrolle (PVK) beabsichtigt die Evaluation
der rechtlichen Grundlagen sowie der Praxis im Bereich der Administrativ- und
Disziplinaruntersuchungen in der Bundesverwaltung. Im Vordergrund der Un-
tersuchungen stehen drei Hauptfragen:

1. Ist die Anordnung von Administrativ- und Disziplinaruntersuchungen aus
rechtlicher Sicht und in der Anwendungspraxis angemessen?

2. Ist die Durchfihrung von Administrativ- und Disziplinaruntersuchungen
aus rechtlicher Sicht und in der Anwendungspraxis angemessen?

3. Ist der Abschluss von Administrativ- und Disziplinaruntersuchungen aus
rechtlicher Sicht und in der Anwendungspraxis angemessen?

2 Die Untersuchung soll durch die Abfassung eines rechtlichen Gutachtens einge-
leitet werden. Die sich stellenden Rechtsfragen hat die Parlamentarische Ver-
waltungskontrolle wie folgt umschrieben:

1. Sind die rechtlichen Grundlagen fur Administrativ- und Disziplinaruntersu-
chungen ausreichend und adéquat prazisiert und ermdglichen aus rechtli-
cher Perspektive eine zweckmassige Anwendung?

- Sind die gesetzlichen Normen in den Verordnungen und Reglemen-
ten adaquat prazisiert (normative Qualitat)?

- Bestehen Widerspriche oder Licken in den geltenden Rechts-
grundlagen?

- Sind die Differenzen zwischen beiden Untersuchungsarten zweck-
massig?
- Ermdoglichen die rechtlichen Vorgaben fundierte, faire und zielge-

richtete Untersuchungen?

- Wie ist die Anordnung von Untersuchungen durch den Bundesrat
bei Verwaltungseinheiten der dezentralen Bundesverwaltung spezi-
ell hinsichtlich deren Unabh&ngigkeit zu beurteilen?

2. Ist die Abgrenzung von Administrativ- und Disziplinaruntersuchungen ge-
genuber formlosen Untersuchungen aus rechtlicher Sicht klar und
zweckmassig?

Gutachten Administrativ- und Disziplinaruntersuchungen in der Bundesverwaltung
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3 Die Parlamentarische Verwaltungskontrolle hat das entsprechende Rechtsgut-
achten im August 2018 ausgeschrieben und im September 2018 dem Zentrum
fur Rechtsetzungslehre (ZfR) den Zuschlag erteilt. In der Offerte des Zentrums
fur Rechtsetzungslehre vom 10. September 2018 wurde darauf hingewiesen,
dass die Fragestellungen uber eine rein rechtliche Beurteilung hinausgehen.
Die Fragen werden aufgrund der praktischen Erfahrungen der Unterzeichnen-
den durchgefuhrt. Das Gutachten stutzt sich auf verfigbare Literatur und Mate-
rialien. Eigene empirische Untersuchungen wurden von den Unterzeichnenden
nicht durchgefihrt.

4 Betreffend das Gutachten fand eine erste Besprechung mit der Parlamentari-
schen Verwaltungskontrolle am 25. September 2018 statt. Der Parlamentari-
schen Verwaltungskontrolle wurde am 27. November 2018 der erste Entwurf
eines Gutachtens zugestellt. Nach einer Besprechung vom 29. November 2018,
der Einreichung des zweiten Entwurfs am 21. Dezember 2018 und nach der
Verwaltungskonsultation im April 2019 wurde das Gutachten in die vorliegende
Form gebracht.

Gutachten Administrativ- und Disziplinaruntersuchungen in der Bundesverwaltung
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Il. RECHTLICHE GRUNDLAGEN

1. Leitung der Bundesverwaltung durch den Bundesrat

5 Gemass Art. 178 Abs. 1 der Schweizerischen Bundesverfassung vom 18. April
1999 (BV, SR 101) leitet der Bundesrat die Bundesverwaltung. Er bestimmt de-
ren zweckmaéssige Organisation und passt sie den Verhaltnissen in geeigneter
Weise an (Art. 8 Abs. 1 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom
21. Mérz 1997, RVOG, SR 172.010). Dabei bt der Bundesrat "die standige und
systematische Aufsicht Uber die Bundesverwaltung aus" (Art. 8 Abs. 3 RVOG).
Der Bundesrat beaufsichtigt auch "nach Massgabe der besonderen Bestim-
mungen die dezentralisierten Verwaltungseinheiten und die Trager von Verwal-
tungsaufgaben des Bundes, die nicht der Bundesverwaltung angehdren” (Art. 8
Abs. 4 RVOG). Der Bundesrat als Gesamtgremium wie auch die Departe-
mentsvorsteherinnen und Departementsvorsteher geben der Bundesverwaltung
Ziele vor und setzen Prioritdten (Art. 36 Abs. 1 RVOG). Die Leistungen der
Bundesverwaltung sowie die gesetzten Ziele sind regelmdassig zu utberprifen
(Art. 36 Abs. 3 RVOG).

2. Administrativuntersuchungen

6 Ein Instrument zur Wahrnehmung der Leistung der Bundesverwaltung ist die
Durchfiihrung von Administrativuntersuchungen. Diese sind geregelt in Art. 27a
bis Art. 27j der Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung vom
25. November 1998 (RVOV, SR 172.010.1)1. Art. 27a Abs. 1 RVOV definiert die
Administrativuntersuchung als "ein spezielles Verfahren der Kontrolle [...], mit
dem abgeklart wird, ob ein Sachverhalt vorliegt, der im offentlichen Interesse
ein Einschreiten von Amtes wegen erfordert." Der gute Gang der Verwaltung
stellt dabei das offentliche Interesse dar2. Die Administrativuntersuchung ist
keine Disziplinaruntersuchung, die sich gegen eine bestimmte Person richtets.
Ein Umgehen der Verfahrensgarantien des Disziplinarrechts darf mit einer Ad-

Zur alten Rechtslage s. Gutachten des Bundesamtes fur Justiz vom 19. Dezember 2002 zu Handen der
Delegation der Geschéftsprifungskommissionen, VPB 67.100, Rz. 15 ff.

Anderung der Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung (RVOV), Erlauternder Bericht, Bundes-
kanzlei Bern, November 2004, S. 2.

3 Urteil BGer 1A.137/2004 vom 25. Juni 2004, E. 1; A.M. aber BERNHARD RUDY, Administrativuntersuchungen
und ihre dienstrechtlichen Konsequenzen, in: Schweizerische Vereinigung fur Verwaltungsorganisationsecht,
Verwaltungsorganisationsrecht - Staatshaftungsrecht — o&ffentliches Dienstrecht, Bern 2013, S. 120f,,
m.w.Verw. Demnach sei diese Ansicht Uberholt und die Administrativuntersuchungen richten sich auch gegen
bestimmte Personen; s. hierzu auch unten Rz. 27.

Gutachten Administrativ- und Disziplinaruntersuchungen in der Bundesverwaltung
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ministrativuntersuchung denn auch nicht bezweckt werden?. Die Bestimmungen
Uber die Disziplinaruntersuchung werden vorbehalten (Art. 27a Abs. 2 RVOV,
zur Disziplinaruntersuchung vgl. unten Rz. 12 ff.)>. Die Administrativuntersu-
chung hat auch zurlickzutreten hinter Strafuntersuchungen sowie hinter Unter-
suchungen der parlamentarischen Aufsichtsorgane (Art. 27b Abs. 1 RVOV). Be-
reits wenn "ein Verfahrenskonflikt absehbar" ist, muss die Administrativuntersu-
chung sistiert oder abgebrochen werden (Art. 27b Abs. 2 RVOV).

7 Die anordnende Stelle der Administrativuntersuchung ist in Art. 27¢c Abs. 1
RVOV festgelegt; ist mehr als ein Departement betroffen, ist der Bundesrat zur
Anordnung zustandig (Art. 27c Abs. 2 RVOV). Eine weitere Delegation dieser
Zustandigkeiten unterhalb der ihnen unterstellten Verwaltungseinheiten fallt
aufgrund der qualifizierten Bedeutung dieses Kontrollinstruments ausser Be-
tracht, wahrend ein Gesuch um Anordnung jedermann stellen kanns.

8 Administrativuntersuchungen sind durch Personen durchzufiihren, denen die
fachliche Qualifikation zukommt und die vom Untersuchungsgegenstand hin-
langlich unabhéngig sind (Art. 27d Abs. 1 und Abs. 4 RVOV mit Verweis auf
Art. 10 Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968,
Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG, SR 172.021). Es kdnnen zudem Perso-
nen ausserhalb der Bundesverwaltung beauftragt werden (Art. 27d Abs. 2
RVOV). Damit die Untersuchungsbeauftragten ihren Auftrag ausfiihren kénnen,
steht es ihnen zu, Weisungen, jedoch keine Verfigungen i.S.v. Art. 5 VWVG, zu
erlassen (Art. 27d Abs. 3 RVOV).

9 Notwendig fur eine Administrativuntersuchung ist ein schriftlicher Untersu-
chungsauftrag, der von der anordnenden Stelle auszugehen hat’. Dieser enthalt
namentlich den Gegenstand, die Kompetenzen sowie die Art und Weise der Be-
richterstattung (Art. 27e Abs. 1 lit. a8, ¢ und h RVOV). Den betroffenen Verwal-
tungsstellen ist die Einleitung einer Administrativuntersuchung zu er6ffnen und
dabei deren Anlass und Zweck sowie das Untersuchungsorgan bekanntzuge-

4 Erlauternder Bericht RVOV (Fn. 2), S. 2.

In gewissen Kantonen ist die Unterscheidung zwischen Administrativ- und Disziplinaruntersuchungen unbe-
kannt oder aufgeboben worden (letzteres im Personalrecht des Kantons Ziirich, s. Auszug aus dem Protokoll
des Regierungsrates des Kantons Zirich, Sitzung vom 11. September 2002 (KR-Nr. 196/2002), S. 2. NIKLAUS
ScHMID, Strafverfahren und sein Verhéltnis zu Administrativuntersuchung und Disziplinarverfahren, in: Bern-
hard Ehrenzeller/Rainer J. Schweizer (Hrsg.), Administrativuntersuchung in der éffentlichen Verwaltung und in
privaten Grossunternehmen, St. Gallen 2004, S. 46 f., spricht von einer Verwischung der Grenzen. Zur Admi-
nistrativuntersuchung, die sich faktisch gegen eine Person richtet, s. unten Rz. 27.

6 Erlauternder Bericht RVOV (Fn. 2), S. 3.
7 Erlauternder Bericht RVOV (Fn. 2), S. 4.

Gutachten Administrativ- und Disziplinaruntersuchungen in der Bundesverwaltung
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ben (Art. 27f Abs. 1 RVOV). Darin sind auch die erforderlichen Weisungen be-
treffend Zutritt und Einsicht der Untersuchungsorgane festzulegen, ebenso die
Rechte der betroffenen Angestellten (Art. 27f Abs. 2 RVOV)8.

10 Die Durchfihrung der Administrativuntersuchung erfolgt schwergewichtig nach
den Grundséatzen des Verwaltungsverfahrensgesetzes®. Dies gilt fur die Fest-
stellung des Sachverhaltes — wobei die Zeugeneinvernahme explizit ausge-
schlossen ist (Art. 27g Abs. 1 RVOV), die Akteneinsicht (Art. 27g Abs. 4 RVOV)
sowie das rechtliche Gehor (Art. 27g Abs. 5 RVOV). Administrativuntersu-
chungsorgane konnen Befragungen nach Ermessen durchfiihrenl®, An denen
konnen sich die betroffenen Personen vertreten oder verbeistanden lassen
(Art. 27h Abs. 1 RVOV). Es besteht die Moglichkeit zur Aussageverweigerung,
wenn sich die betroffenen Personen im Hinblick auf ein Disziplinar- oder Straf-
verfahren selbst belasten wirden (Art. 27h Abs. 2 RVOV). Die Bestimmungen
des Datenschutzes sind einzuhalten (Art. 271 RVOV).

11 Das Ergebnis der Administrativuntersuchung ist in einem schriftlichen Bericht
festzuhalten (Art. 27j Abs. 1 RVOV). Die Untersuchungsakten sowie der Bericht
sind der anordnenden Stelle zu Ubergeben (Art. 27j Abs. 1 RVOV). Die anord-
nende Stelle hat die einbezogenen Behdrden und Personen zu informieren und
allenfalls weitere Entscheidungen zu treffen (Art. 27j Abs. 3 und 4 RVOV). Die-
se konnen auch personalrechtlicher Natur sein (Art. 27j Abs. 5 RVOV).

3. Disziplinaruntersuchungen

12 Disziplinaruntersuchungen sind Gegenstand des Personalrechtes der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft. Gemass Art. 25 Bundespersonalgesetz vom
24. Méarz 2000 (BPG, SR 172.220.1) ist der Arbeitgeber fir die Sicherstellung
des geordneten Aufgabenvollzuges verantwortlich (Art. 25 Abs. 1 BPG). Der
Begriff des Arbeitgebers wird in Art. 3 Abs. 1 BPG definiert. Zur Sicherstellung
des geordneten Aufgabenvollzuges kénnen Arbeitgeber namentlich eine Ver-

warnung aussprechen, den Lohn kiirzen sowie eine Busse oder Freistellung!!

8 S. auch Erlauternder Bericht RVvOV (Fn. 2), S. 4.

Das Verwaltungsverfahrensgesetz kommt aber nicht direkt zur Anwendung, s. PHILIPPE WEISSENBER-
GER/ASTRID HIRZEL, in: Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz, Bernhard Waldmann/Philippe Weis-
senberger (Hrsg.), 2. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2016, Art. 14 Rz. 53; s. auch Urteil BVGer A-8073/2015 vom
13. Juli 2016, E. 5.2.2.

10 RUDY (Fn. 3), S. 125.

1 S. Urteil BVGer A-4647/2013 vom 26. November 2013, E. 3.1, als Beispiel einer Freistellung nach Art. 25
BPG, die als Massnahme aufgrund von Nichtbefolgen von Weisungen durch den Arbeitgeber erging.

Gutachten Administrativ- und Disziplinaruntersuchungen in der Bundesverwaltung
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anordnen (Art. 25 Abs. 2 lit. b BPG). Der Verordnungsgeber spezifiziert die
maoglichen Massnahmen, die im Rahmen einer Disziplinaruntersuchung auf-
grund von Pflichtverletzungen, die von Arbeithehmern in der Bundesverwaltung
begangen wurden, ergehen kénnen. So sieht er bei fahrlassiger Pflichtverlet-
zung durch den Arbeitnehmer eine Verwarnung oder Anderung des Aufgaben-
kreises (Art. 99 Abs. 2 lit. a und ¢ der Bundespersonalverordnung vom 3. Juli
2001 [BPV, SR 172.220.111.3]) vor und erweitert bei vorsatzlicher oder grob-
fahrlassiger Verletzung arbeitsrechtlicher Pflichten die mdglichen Disziplinar-
massnahmen auf eine Lohnkirzung von hoéchstens 10 Prozent wahrend langs-
tens eines Jahres, Busse bis zu 3'000 Franken, Anderung der Arbeitszeit und
Anderung des Arbeitsortes (Art. 99 Abs. 3 BPV). Bei Gefahrdung einer korrek-
ten Aufgabenerfillung kann der Arbeitgeber zur Sicherstellung des geordneten
Aufgabenvollzuges (Art. 25 BPG) als andere personalrechtliche Massnahme
zudem die vorsorgliche Freistellung vom Dienst vorsehen, wenn "schwere straf-
rechtlich oder disziplinarisch relevante Vorkommnisse festgestellt oder vermutet
werden" (lit. @), "wiederholte Unregelmassigkeiten erwiesen sind" (lit. b) oder
"ein laufendes Verfahren behindert wird" (lit. c) (Art. 103 Abs. 1 BPV). Art. 103a
BPV regelt die Freistellung nach Kiindigung. Ziel dieser Normen ist nicht nur ei-
ne reaktiv-repressive (ponaler Zweck fur rechtsverletzendes Verhalten), son-
dern auch eine proaktiv und praventiv wirkende Massnahme (Lenkung kunfti-
gen Verhaltens)12. Die rechtliche Durchsetzung der entsprechenden Diszipli-
narmassnahmen und anderen personalrechtlichen Massnahmen ist in Art. 34
und 36 BPG geregelt.

13 Massnahmen des Arbeitgebers werden oftmals als Disziplinaranordnungen
bzw. als Disziplinarmassnahmen bezeichnet. Sie sind weiter geregelt in der
Bundespersonalverordnung. Einschléagig sind Art. 98 ff. BPV.

14 Der Arbeitgeber erdffnet die Untersuchung (vgl. zum Arbeitgeberbegriff neben
dem bereits erwahnten Art. 3 BPG auch Art. 2 BPV mit weiteren Spezifizierun-
gen). Als Ausloser der Disziplinaruntersuchung kénnen namentlich ein Fih-
rungsgesprach (Art. 4 Abs. 3 BPG), eine Selbstanzeige (Art. 22a BPG) oder die
Erkenntnisse aus einer Administrativuntersuchung genannt werden!3, Auch bei
der Disziplinaruntersuchung kénnen Personen ausserhalb der Bundesverwal-
tung beauftragt werden (Art. 98 Abs. 1 Satz 2 BPV).

12 Urteil des BVGer A-2180/2016 vom 30. August 2016, E. 3.1.1.
13 PETER HELBLING, in: Stampflis Handkommentar Bundespersonalgesetz, Wolfgang Portmann/Felix Uhlmann

(Hrsg.), Bern 2013, Art. 25 Rz. 24, m.w.Hinw.

Gutachten Administrativ- und Disziplinaruntersuchungen in der Bundesverwaltung
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15 Verfahrensrechtlich kommt das Verwaltungsverfahrensgesetz zur Anwendung
(Art. 98 Abs. 2 BPV). Endet das Arbeitsverhaltnis, so endet auch die Disziplina-
runtersuchung ohne weiteres Zutun der Behotrde (Art. 98 Abs. 3 BPV).

16 Art. 98 Abs. 4 BPV regelt das Verhdltnis der Disziplinaruntersuchung zum
Strafverfahren. Grundsétzlich wird das Disziplinarverfahren bis zur Beendigung
des Strafverfahrens aufgeschoben; es kann aber aus wichtigen Griinden bereits
vor Beendigung des Strafverfahrens fortgesetzt werden (Art. 98 Abs. 4 BPV).
Eine Bestimmung zum Verhdltnis Strafverfahren und Disziplinarverfahren findet
sich auch in Art. 102 BPV.

17 Art. 99 BPV regelt die einzelnen Disziplinarmassnahmen. Disziplinarmassnah-
men kdnnen nur nach einer Untersuchung ausgesprochen werden (Art. 99
Abs. 1 BPV)!4. Der Arbeitgeber erlasst eine Verfiigung, wenn bei Streitigkeiten
aus dem Arbeitsverhéltnis keine Einigung zustande kommt (Art. 34 Abs. 1
BPG). Mit anderen Worten muss einer Verfigung der Versuch einer einver-
nehmlichen Ldsung vorgehen; schliesslich erreicht eine vertragliche Vereinba-
rung durch mehr Akzeptanz das Ziel einer Disziplinarmassnahme eher und ist
oft schneller!>. Dies entspricht auch der Treue- und Firsorgepflicht des Arbeit-
gebers und fordert das wirtschaftliche Fortkommen des Arbeitnehmers.

18 Die Verjahrung betrégt ein Jahr nach Entdeckung der Verletzung der arbeits-
rechtlichen Pflichten. Ein hinreichend begrindeter Verdacht der Verletzung
setzt dabei den Fristenlauf in Gang16. Die absolute Verjahrungsfrist betragt drei
Jahre nach der letzten Verletzung dieser Pflichten (Art. 100 Abs. 1 BPV).

4, Formlose Untersuchungen

19 Ein weiteres Instrument der Dienstaufsicht in der 6ffentlichen Verwaltung stellt
die formlose Untersuchung nach Art. 24 ff. RVOV dar.

20 Die Verwaltungsorganisation erfolgt grundsatzlich nach dem Hierarchieprinzip.
Hierarchie bedeutet, "dass jede Verwaltungsbehérde (mit Ausnahme der obers-
ten) einer oder mehreren untergeordnet ist und dass ihr selbst wiederum ande-
re Behorden untergeordnet sein kdnnen"1’. Mit der Hierarchie verbunden sind

14 Zum Untersuchungsbegriff s. unten Rz. 51.

15 HELBLING (Fn. 13), Art. 25 Rz. 35.
16 So bereits BGE 105 Ib 69 S. 71, E. 2a.

17 ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl., Zurich/St. Gallen

2016, Rz. 1569.

Gutachten Administrativ- und Disziplinaruntersuchungen in der Bundesverwaltung
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umfassende Informations- und Kontrollrechtel8. Einer vorgesetzten Behorde
kann das Amtsgeheimnis grundsatzlich nicht entgegengesetzt werden?®.

21 Das Hierarchieprinzip ist auch in den einleitend genannten Bestimmungen des
Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes festgelegt (vgl. oben
Rz. 5). Dies bedeutet, dass der Bundesrat wie auch jede andere hierarchisch
vorgesetzte Einheit sich Uber Vorgange in den ihr unterstellten Behorden ein
Bild machen kann. Die Anordnung einer Disziplinar- oder Administrativuntersu-
chung ist keine Voraussetzung. Vielmehr kann sich die vorgesetzte Behotrde
Uber beliebige Vorgange in der unterstellten Verwaltungseinheit informieren
lassen. Die formlose Untersuchung zeichnet sich dadurch aus, dass sie sach-
lich und zeitlich nicht umgrenzt ist und dadurch weder einen klaren Beginn noch
ein klares Ende aufweist20 (Art. 24 Abs. 2 Satz 1 RVOV).

22 Art. 24 ff. RVOV erganzen diese Grundséatze mit verschiedenen Einzelbestim-
mungen. Die Kontrolle wird in Art. 25 RVOV weiter spezifiziert; als formelles In-
strument soll sie nach Art. 25 Abs. 2 RVOV in der Regel von einer besonderen
Stelle ausgefuhrt werden, "die von der kontrollierten Verwaltungseinheit unab-
hangig" ist. Die Vornahme der Untersuchung durch die vorgesetzte Stelle er-
scheint in gewissen Fallen durchaus sinnvoll. Fur deren Durchfihrung kénnen
jedoch keine externen Personen beauftragt werden2l. Die Bundeskanzlei unter-
stutzt den Bundesrat in der Kontrolle; gegebenenfalls kann auch eine entspre-
chende Projektorganisation oder eine externe Beratung beigezogen werden
(vgl. Art. 26 RVOV).

23 Formlose Untersuchungen kénnen zu allen Massnahmen fihren, die eine Be-
horde zulassigerweise im Rahmen ihrer Leitungs- und Fihrungsfunktion anord-
nen kann22, Das Resultat einer Administrativuntersuchung erlaubt der Behorde
also nicht mehr als das, was sie ohnehin mittels formloser Untersuchung tun
kénnte. Welche konkreten Massnahmen getroffen werden, hangt von den Um-
stédnden im Einzelfall ab. Diese kdnnen beispielsweise die Errichtung von Com-
pliance-Abteilungen oder den Erlass neuer Reglemente in allen Bereichen der
betroffenen kontrollierten Einheiten vorsehen. Denkbar sind schliesslich perso-

18 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 17), Rz. 1571.
19 PETER HANNI, SBVR Personalrecht des Bundes, Bd. /2, Benjamin Schindler/Thierry Tanquerel/Pierre
Tschannen/Felix Uhlmann (Hrsg.), 3. Aufl., Basel 2017, Rz. 229.

20 RUDY (Fn. 3), S. 121.
21 RUDY (Fn. 3), S. 121.

22 Zu den Massnahmen s. HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 17), Rz. 1575 f.

Gutachten Administrativ- und Disziplinaruntersuchungen in der Bundesverwaltung



Universitat
Zi] riChqu 12 | 44

Aia]
[}
]
]
']

nalrechtliche Massnahmen?23. Anders ist die Rechtslage bei der Disziplinarun-
tersuchung: Die Disziplinarmassnahmen nach Art. 99 Abs. 2 und 3 BPV kdnnen
unserer Ansicht nach nur nach Durchlaufen eines Disziplinarverfahrens ange-
ordnet werden?4 — was erklart, weshalb die Wahl fir diese Verfahrensart inso-
fern determiniert ist, als nur sie bestimmte personalrechtliche Massnahmen er-
laubt (vgl. auch oben Rz. 12 und 17).

23
24

S. zum Resultat einer Administrativuntersuchung Rz. 11.

Zum Untersuchungsbegriff s. Rz. 51.
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M. VERFAHRENSRECHTLICHE BEURTEILUNG

1. Anordnung der Untersuchungen
a) Entscheid tber Verfahrensart
24 Eine erste Schwierigkeit bei der Durchfihrung von Administrativuntersuchun-

gen, Disziplinaruntersuchungen und formlosen Untersuchungen liegt darin,
dass die gesetzlichen Bestimmungen die Voraussetzungen fur die Wahl der ei-
nen oder anderen Verfahrensart nur wenig determinieren. Das gilt insbesondere
fur die Administrativuntersuchung. Die gesetzlichen Grundlagen regeln zwar die
Folgen und zum Teil das Verfahren; es ist aber nicht geregelt, unter welchen
Voraussetzungen eine Behorde eine Administrativuntersuchung durchfiihren
kann und ob sie bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen eine Administra-
tivuntersuchung durchfiihren muss. Dies dirfte zu einer gewissen Zufalligkeit
fuhren, in welchen Fallen sich eine Behorde einer formlosen Untersuchung und
wann einer Administrativuntersuchung bedient. Es ist klar, dass es auch bei ei-
ner praziseren Regelung schwergewichtig im Ermessen einer Behoérde bleibt
(und wohl auch bleiben sollte), welche Form der Untersuchung sie wahlt, aber
die fast voraussetzungslose Regelung der Anordnung kdnnte in der Praxis zu
Unsicherheiten flhren.

25 Demgegentiber sollten fur Disziplinaruntersuchungen in diesem Punkt weniger
Unsicherheiten bestehen. Die Disziplinaruntersuchung setzt eine gewisse gesi-
cherte Kenntnis der Behorde Uber Missstande voraus, die mit Blick auf ein be-
stimmtes Verhalten einer bestimmten Person zu erhérten sind. Das Gesetz sagt
dies allerdings nicht. Es kann deshalb nicht ausgeschlossen werden, dass Dis-
ziplinaruntersuchungen potentiell als Druckmittel verwendet werden konnten
(weil damit mindestens ein Verdacht ausgesprochen und die Untersuchung viel-
leicht bekannt wird). Die Disziplinaruntersuchung sollte aber sicher dort zur An-
wendung kommen, wo die Behdrde zu Recht eine schwerwiegende Massnah-
me antizipiert (z.B. Lohnkirzungen oder Bussen nach Art. 99 Abs. 3 lit. a und b
BPV). Dies schafft mindestens fur schwerwiegende Félle einigermassen klare
Voraussetzungen, welche zur Durchfiihrung eines Disziplinarverfahrens fithren
sollten. In der Praxis kann es aber auch hier zu Unsicherheiten kommen: Die
Trennlinie zwischen den Massnahmen nach Durchlaufen einer formlosen Un-
tersuchung bzw. Administrativuntersuchung, die noch ohne Verfliigung erfolgen,
und den personalrechtlich vorgesehenen Massnahmen, die in Verfligungsform
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ergehen oder auf einer einvernehmlichen Losung beruhen, ist schwierig zu zie-
hen.

26 Eine zweite Schwierigkeit liegt darin, dass eine trennscharfe Abgrenzung zwi-
schen Disziplinaruntersuchungen und Administrativuntersuchungen oft nicht
moglich ist. Die Administrativuntersuchung soll abklaren, "ob ein Sachverhalt
vorliegt, der im offentlichen Interesse ein Einschreiten von Amtes wegen erfor-
dert" (Art. 27a Abs. 1 RVOV). Diese abstrakte Formulierung darf nicht dariiber
hinwegtauschen, dass Missstande in der Verwaltung fast immer mit Personen
zu tun haben. Fehler werden von Menschen begangen. Administrativuntersu-
chungen und formlose Untersuchungen betreffen legitime Interessen der Ver-
waltungsangestellten, die nicht erst im Verfahren der Disziplinaruntersuchung
einen gewissen verfahrensrechtlichen Schutz notwendig machen (vgl. unten
Rz. 35 ff.).

27 Eine Abgrenzung der Administrativuntersuchung zur Disziplinaruntersuchung
erscheint besonders dann problematisch, wenn eine bestimmte Person in den
zu klarenden Sachverhaltsablaufen involviert ist und ihr Verhalten zu Missstan-
den im allgemeinen Geschaftsablauf fuhrt. Welcher Kriterien es bei Verdacht
einer Person bedarf, damit eine Disziplinaruntersuchung oder eine Administra-
tivuntersuchung angeordnet wird, ist unsicher. Gemass dem Bundesgericht und
der herrschenden Lehre richtet sich die Administrativuntersuchung nicht gegen
eine bestimmte Person2>, weshalb sie sich in der Anordnung hinsichtlich des
Adressaten klar von der Disziplinaruntersuchungen unterscheidet. Art. 27a
Abs. 2 RVOV hélt diese Abgrenzung fest. Allerdings kann diese vermeintlich
klare Unterscheidung zur Disziplinaruntersuchung auch dann in Frage gestellt
werden, wenn dem Untersuchungsbeauftragten der Auftrag zur Administrativun-
tersuchung erteilt wird, abzuklaren, wer fir allféllige Verstosse in welchem Um-
fang verantwortlich ist26. Eine solche Gemengelage wird in vielen Fallen anzu-
treffen sein. Wie eine Behtrde damit umgehen soll, regeln die gesetzlichen
Grundlagen nicht. Unsicherheiten ergeben sich insbesondere im Bereich des

25 Urteil BGer 1A.137/2004 vom 25. Juni 2004, E. 1; DANIELA THURNHERR, Verfahrensgrundrechte und Verwal-
tungshandeln, Die verfassungsrechtlichen Mindestgarantien prozeduraler Gerechtigkeit unter den Bedingun-
gen der Diversitat administrativer Handlungsmodalitéten, Zurich/St. Gallen 2013, Rz. 856; BENJAMIN F. BRAG-
GER, Audits, Administrativ- und Strafuntersuchungen: Neue Instrumente des Krisenmanagements im Justiz-
vollzug, in: Daniel Fink/Stefan Keller/Madleina Manetsch/Christian Schwarzenegger (Hrsg.), Evaluation, Kri-
minalpolitik und Strafrechtsreform, Bern 2017, S. 46; A.M. aber RUDY (Fn. 3), S. 120 f., m.w.Verw. Demnach
sei diese Ansicht Uberholt und die Administrativuntersuchungen richten sich auch gegen bestimmte Personen.
S. zur letzteren Ansicht auch Urteil BVGer A-8073/2015 vom 13. Juli 2016, E. 5.2.3.

26 RUDY (Fn. 3), S. 121, m. Hinweisen auf die Formulierung der Auftrage.
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Verfahrensrechts. Ahnliche Abgrenzungsschwierigkeiten kénnen sich hin zum
formlosen Verfahren ergeben??.

b) Er6ffnung

28 Administrativ- und Disziplinaruntersuchungen werden "eréffnet" (Art. 27f RVOV
und. Art. 98 Abs. 1 BPV). Diese Terminologie erinnert an Art. 34 VwVG und
damit an die Bekanntgabe einer Verfligung: "Die Behdrde ertffnet Verfligungen
den Parteien schriftlich." In der Praxis kommt es durchaus vor, dass die Eroff-
nung einer Administrativuntersuchung und einer Disziplinaruntersuchung in Ver-
fugungsform erfolgen. In der Sache besteht aber grundsatzlich Einigkeit, dass
selbst bei Wahl der Verfiigungsform daraus keine Anfechtungsmdglichkeit re-
sultiert. Die Er6ffnung der Administrativuntersuchung oder Disziplinaruntersu-
chung bzw. die Anordnung einer formlosen Untersuchung kann nicht angefoch-
ten werden?8, da dadurch noch keine Rechte oder Pflichten begriindet werden.
Gemeinhin wird deshalb vertreten, dass keine Verfligung zu erlassen ist29:30,
Diese Frage kann in der Praxis zu Unsicherheiten fihren.

29 Wichtiger als dieser formelle Punkt ist vielleicht die Frage, in welchem Umfang
die Betroffenen informiert werden mussen. Art. 27f Abs. 1 RVOV verpflichtet die
erdffnende Behorde, "den betroffenen Verwaltungsstellen die Erdffnung der
Administrativuntersuchung sowie deren Anlass und Zweck sowie das Untersu-
chungsorgan bekannt" zu geben. Hier kann sich die Frage stellen, ob die Infor-
mation nur an die Verwaltungsstelle zu gehen hat oder auch jede einzelne Per-
son dartiber zu unterrichten ist, und wenn ja Letzteres, welche Betroffenheit
bzw. Beziehungsnéhe erforderlich ist. Anders gewendet: Gibt es einen An-
spruch auf Information und wenn ja, ware die notwendige Betroffenheit fiir ei-
nen solchen Anspruch analog zur Parteistellung nach Art. 6 VwWVG zu verste-
hen? Ahnliche Fragen konnten sich auch bei formlosen Untersuchungen stel-
len, wenn einzelne Personen stark betroffen waren. Hier fehlt es aber an jeder
Regelung, und der direkte Ruckgriff auf das Verfahrensrecht dirfte weit im Vor-

27 Zur Abgrenzung der Verfahrensarten s. unten Rz. 60 ff.

28 S. auch FELIX UHLMANN, Die Einleitung eines Verwaltungsverfahren, in: Isabelle Haner/Bernhard Waldmann
(Hrsg.), Das erstinstanzliche Verwaltungsverfahren, Zirich/Basel/Genf 2008, S. 3, wonach die Mitteilung tber
die Eroffnung einer Untersuchung keine anfechtbare Verfiigung darstellt, m.Verw.

29 JURG BOSSHART/MARTIN BERTSCHI, in: Kommentar VRG, Alain Griffel (Hrsg.), 3. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2014,
8§19 Rz. 7.

30

Fir die Administrativuntersuchung s. Entscheid des Bundesrates vom 22. Dezember 2004 [exe 2004.2187]
(VPB 69.54), E. Il 2.c; BRAGGER (Fn. 25), S. 45f.
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feld irgendwelcher Verfligungen nicht moglich sein3l. Hier misste geprift wer-
den, ob sich in der Praxis Regeln gebildet haben, die als Leitlinien zur weiteren
Konkretisierung herangezogen werden konnen, und wenn nicht, wie die Praxis
mit diesen Unsicherheiten umgeht32.

30 Unsicher kdnnen auch Dichte und Umfang der entsprechenden Informationen
sein, eventuell auch die Frage der Orientierung der Offentlichkeit, sofern diese
noch nicht tber die Vorféalle informiert ist. In der formellen Eroffnung der Admi-
nistrativuntersuchung sowie der Disziplinaruntersuchung kann ein Rechtferti-
gungsgrund der Behodrden gegen innen und aussen gesehen werden.

31 Bei den Disziplinaruntersuchungen fehlt es an einer Regelung - sieht man vom
vielleicht missverstandlichen Hinweis der "Erdffnung” ab. Nach unserem Ver-
stdndnis mussen Betroffene von der Erdffnung einer Disziplinaruntersuchung
unterrichtet werden. Dies ergibt sich dadurch, dass Art. 98 Abs. 2 BPV aus-
dricklich das VwVG fir anwendbar erklart. Die Anwendbarkeit des Verwal-
tungsverfahrens bedeutet auch die Anwendbarkeit der Verfahrensgrundrechte
der Bundesverfassung. Art. 29 BV schreibt ein faires Verfahren vor, woraus sich
ergibt, dass die Betroffenen lber die wesentlichen Verfahrensschritte hinrei-
chend informiert sein missen. Dazu gehoren die Erdffnung einer Disziplinarun-
tersuchung sowie die Nennung der Grinde fir die Eréffnung.

32 Die Disziplinaruntersuchung setzt eine gewisse gesicherte Kenntnis einer
Dienstpflichtverletzung voraus. Betroffene kénnten die Durchfiihrung einer Dis-
ziplinaruntersuchung in der Tat als eine Art Vorverurteilung empfinden, was da-
fur spricht, dass Disziplinaruntersuchungen nicht leichtfertig erdffnet werden
sollten (siehe oben Rz. 25). Die Frage ist soweit ersichtlich nicht erklart und es
ware vertieft zu untersuchen, ob dies in der Praxis zu Unsicherheiten gefihrt
hat.

33 Ein weiteres Problem kann sich dadurch ergeben, dass das Gesetz keine in-
haltlichen Vorgaben fur den Auftrag an den Untersuchungsbeauftragten vor-
schreibt. Wahrend das Gesetz bei einer Administrativuntersuchung einen
schriftlichen Untersuchungsauftrag, der den Gegenstand, die Kompetenzen
sowie die Art und Weise der Berichterstattung nennt, voraussetzt (Art. 27e
Abs. 1 RVOV), fehlen entsprechende Vorgaben bei einer Disziplinaruntersu-

31 Zum Anwendungsbereich des Verfahrensrechts vgl. UHLMANN (Fn. 28), S. 8 ff.

32 Vgl. hierzu auch Rz. 103.
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chung génzlich. In der Praxis zeigt sich auch, dass keine klaren schriftlichen
Auftrage erteilt werden, was zu Unsicherheiten beim Untersuchungsbeauftrag-
ten fihren kann.

2. Durchfihrung der Untersuchungen
a) Durchfihrung Administrativuntersuchung (und formlose Untersuchung)
34 Die Administrativuntersuchung stellt kein eigentliches Verwaltungsverfahren

dar, weshalb es auch keine Parteien gibt. Die betroffenen Personen bzw. die
befragten Personen haben die Stellung von Auskunftspersonen33. Sie kdnnen
daher auch keine Parteirechte geltend machen; ihnen fehlt es generell an der
Beschwerdelegitimation34. Der Schlussbericht stellt ebenfalls keine autoritative
Feststellung, Begriindung oder Aufhebung von Rechten und Pflichten fur die
Betroffenen dar3>.

35 Dennoch kénnen die Erkenntnisse aus der Administrativuntersuchung weitrei-
chende Folgen fir die Betroffenen zeitigen. Einerseits ist denkbar, dass Infor-
mationen Uber Administrativuntersuchungen verwaltungsintern oder Uber die
Medien die Reputation der Betroffenen beschadigen. Denkbar ist natirlich
auch, dass Erkenntnisse aus der Administrativuntersuchung (oder einer formlo-
sen Untersuchung) fir weitere Untersuchungen herangezogen werden, die in
personalrechtlichen Massnahmen miinden36. Solche Folgeverfahren kdnnen
zwar mit einer Verfligung3’ abgeschlossen werden, wogegen eine Anfech-
tungsmaglichkeit besteht. Es wird jedoch regelmassig auf den Sachverhalt bzw.
die Erkenntnisse des Administrativuntersuchungsberichts abgestellt38, dies
vermutlich schon aus rein praktischen Uberlegungen. Sollen die Ergebnisse der
frheren Untersuchungen tGbernommen werden, wird gefordert, dass die Unter-

33 BGE 1291249 S. 261, E. 5.4,

34 Urteil BGer 1A.137/2004 vom 25. Juni 2004, E. 1.

35 Urteil BGer 1A.137/2004 vom 25. Juni 2004, E. 1; Urteil BVerG A-6805/2009 vom 9. September 2010,
E. 2.3.1; BRAGGER (Fn. 25), S. 45; THURNHERR (Fn. 25), Rz. 160.

36 Gemass Art. 27j Abs. 5 RVOV koénnen "[d]ie Ergebnisse einer Administrativuntersuchung [...] zum Anlass fir
die Einleitung anderer, insbesondere personalrechtlicher Verfahren genommen werden."

37 Zum Abschluss mittels Vereinbarung s. unten Rz. 57.

38

HANSPETER USTER, Administrativuntersuchungen — eine Bestandsaufnahme, in: Daniel Fink/Stefan Kel-
ler/Madleina Manetsch/Christian Schwarzenegger (Hrsg.), Evaluation, Kriminalpolitik und Strafrechtsreform,
Bern 2017, S. 61.
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suchung unter Wahrung der Verfahrensgrundsatze des VwVG erfolgt ist. Das
Bundesverwaltungsgericht formuliert3:

"Der abgeschlossenen Administrativuntersuchung kommt keine direkte rechtliche Wirkung
zu. Es erfolgt keine autoritative Feststellung, Begriindung oder Aufhebung von Rechten und
Pflichten fur die Betroffenen, selbst wenn diese mit Aussagen im Bericht belastet werden
[...]. Soweit aber die Ergebnisse der Untersuchung unter Wahrung der Verfahrensgrundsét-
ze des VwWVG zustande gekommen sind, kdnnen sie Grundlagen fir spéatere Verfahren, ins-
besondere Verwaltungs- und Disziplinarverfahren bilden, welche ihrerseits die Festlegung

von Rechten und Pflichten zum Ziel haben [...]."

36 Daraus ergibt sich rechtlich eine eigentimliche Situation: Fir Administrativun-
tersuchungen und formlose Untersuchungen kommt das Verfahrensrecht
(VWVG, Art. 29 ff. BV) an sich nicht oder mindestens nicht integral zur Anwen-
dung#0. Rein praktisch spricht aber vieles dafir, dieses mindestens sinngeméss
heranzuziehen, um die Ergebnisse fir Folgeverfahren verwertbar zu machen.

37 Diese Regelung dirfte aber ihre Berechtigung haben. Die durchfihrende Be-
horde muss also nicht alle Verfahrensschritte des VwVG beachten, wenn sie in
Kauf nimmt, die Ergebnisse spéater nicht direkt verwerten zu kdnnen. Daraus
folgt aber nicht Beliebigkeit in der Durchfiihrung des Verfahrens. Die Administ-
rativuntersuchung stitzt sich auf 6ffentliches Recht des Bundes, weshalb die
Grundsatze des rechtstaatlichen Handelns von Art. 5 BV und Grundrechte ein-
zuhalten sind4!. Ferner dient deren Einhaltung der Uberzeugungskraft und
Verwertbarkeit der Erkenntnisse aus der Untersuchung?2. Es liegt deshalb na-
he, sich am VWVG zu orientieren43, punktuell aber aus Grinden der Verfah-
rensbeschleunigung und der Praktikabilitdit Anpassungen vorzunehmen.

38 Zu beachten sind natirlich auch die expliziten Verfahrensbestimmungen ge-
mass RVOV. Die Feststellung des Sachverhalts erfolgt von Amtes wegen. Der
Untersuchungsbeauftragte bedient sich dabei der Beweismittel nach Art. 12
VWVG (Art. 27g Abs. 1 RVOV). Die Zeugeneinvernahme ist jedoch ausge-
schlossen (Art. 27g Abs. 1 RVOV). Den betroffenen Personen obliegt zudem
eine Aussagepflicht, wenn sie Angestellte jener Arbeitgebergemeinschaft sind,

39 Urteil BVerG A-6805/2009 vom 9. September 2010, E. 2.3.1, m.Verw. auf das Gutachten, VPB 67.100.
40 S. oben Rz. 10.

41 Gutachten, VPB 67.100 (Fn. 1), Rz. 7 f.

42 ScHMID (FN. 5), S. 62 ff.

43 Gutachten, VPB 67.100 (Fn. 1), Rz. 75.
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welche die Administrativuntersuchung in Auftrag gegeben hat#4. Es stellt eine
Dienstpflicht dar (Art. 27g Abs. 2 RVOV) und ergibt sich auch aus Art. 13
VwWVG. Vor der Befragung sind die betroffenen Personen vom Berufs- oder
Amtsgeheimnis durch die zustandige Stelle nach Art. 2 BPV zu entbinden?> so-
wie auf ihre Rechte und Pflichten hinzuweisen46. Die betroffenen Personen
kénnen Beweisantrage nach Art. 33 VwVG stellen. Die Mitwirkungspflicht l&sst
sich dadurch rechtfertigen, dass es im Interesse der Betroffenen liegt, an der
Sachverhaltsabklarung mitzuwirken. Die Mitwirkungs- oder Aussagepflicht er-
streckt sich nicht auf betroffene Personen ausserhalb der Bundesverwaltung
(Art. 27h Abs. 3 RVOV). Der Untersuchungsbeauftragte verfligt nicht Uber
Zwangsgewalt, weshalb bei Konflikten betreffend die Herausgabe von Unterla-
gen, der Verweigerung der Befragung oder anderer Pflichten der Auftraggeber
soweit moglich dafiir sorgen muss, dass die Informationen beschafft werden.

39 Der Grundsatz des nemo tenetur se ipsum accusare und somit das Aussage-
verweigerungsrecht gelten auch im Rahmen einer Administrativuntersuchung:
"Das Untersuchungsorgan weist die Personen, die befragt werden sollen, da-
rauf hin, dass sie die Aussage verweigern kénnen, wenn sie sich mit dieser im
Hinblick auf ein Disziplinar- oder Strafverfahren selbst belasten wirden”
(Art. 27h Abs. 2 RVOV)4’. Dieser Schutz legt nahe, dass sich Betroffene auch
vertreten oder verbeistanden kénnen (wobei wiederum Ausnahmen Uber Art. 29
BV hinaus zulassig sein kdonnten, da das VwWVG nicht integral zur Anwendung
kommt).

40 Eine gute Protokollierung ist wesentlich fur die Vollstandigkeit der Akten. Sie
tragt zum Verstéandnis der Erkenntnisse und der Entscheidfindung bei4é, und
ermoglicht den Betroffenen, ihren Anspruch auf rechtliches Gehor besser

44 Die Mitwirkungspflicht erstreckt sich auf alle betroffenen Mitarbeiter der Verwaltung bei Untersuchungen, die
vom Bundesrat angeordnet werden, s. Gutachten, VPB 67.100 (Fn. 1), Rz. 38.

45 USTER (Fn. 38), S. 57; s. auch Art. 320 Abs. 2 des Schweizerischen Strafgesetzbuches vom 21. Dezember
1937 (StGB, SR 311.0).

46 RUDY (Fn. 3), S. 127.

47 S. auch USTER (Fn. 38), S. 60.

48 RUDY (Fn. 3), S, 126; zu den naheren Anforderungen an die Aktenfiihrung s. BGE 130 11 473 S. 477 ff.,

E. 4.2 ff.; PATRICK KRAUSKOPF/KATRIN EMMENEGGER/FABIO BABEY, in: Praxiskommentar Verwaltungsverfah-
rensgesetz, Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger (Hrsg.), 2. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2016, Art. 12
Rz. 42 ff.; und spezifisch fir die Administrativuntersuchung ANDREAS JOST, Vertretung von Betroffenen in Ad-
ministrativuntersuchungen (Verweise auf die bundesrechtliche Regelung), in: Bernhard Ehrenzeller/Rainer J.
Schweizer (Hrsg.), Administrativuntersuchungen in der 6ffentlichen Verwaltung und in privaten Grossunter-
nehmen, St. Gallen 2004, S. 95.
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durchzusetzen4®. Ungeachtet der spateren Verwendung ist eine hinreichende
Dokumentation unabdingbar. Sie ist im Gesetz nicht eingehend geregelt, wird
aber in Lehre und Praxis soweit ersichtlich nicht als Problem thematisiert.

41 Eine betroffene Person kann bereits wahrend der Administrativuntersuchung
ein Gesuch um Akteneinsicht stellen. Die RVOV grenzt den Umfang der Akten-
einsicht auf Akten ein, "die sie [die Betroffenen] betreffen". Sie kdnnen diese
Akten einsehen und dazu Stellung nehmen (Art. 26-28 VwWVG)" (Art. 27g Abs. 4
RVOV). Der Anspruch auf rechtliches Gehor wird explizit zugestanden (Art. 279
Abs. 5 RVOV). Obwohl also das Gesetz eigentlich nicht direkt das VwVG fur
anwendbar erklart, fliessen zentrale Gehalte (rechtliches Gehor) in den Ablauf
der Untersuchung ein%0. Dabei bleibt offen, ob fur die Frage der Betroffenheit
der "einbezogenen Behotrden und Personen” ein eigenstandiges Verstandnis
massgebend ist oder ob der Parteibegriff nach Art. 6 VWVG mindestens sinn-
gemass heranzuziehen ist. Ebenfalls offen bleibt der konkrete Umfang des Ak-
teneinsichtsrechts®l.

42 Einer belasteten Person kdnnen durch den Untersuchungsbeauftragten auch
Aussagen anderer befragter Personen zur Stellungnahme unterbreitet werden.
Eine solche Unterbreitung kann entweder im Laufe der Administrativuntersu-
chung oder aber kurz vor Beendigung erfolgen, wenn der Berichtsentwurf be-
reits verfasst wurde. Zumindest sollte zu diesem Zeitpunkt die Mdglichkeit be-
stehen, dass die neuen Erkenntnisse aus der Vernehmlassung auch tatsachlich
in den Entscheidungsprozess einfliessen kdnnen. Dass Aussagen, welche Dirit-
te belasten, diesen zur Stellungnahme unterbreitet werden, sollte (zumindest)

49 Die Pflicht zur Protokollierung bzw. die Aktenfiihrungspflicht dient der "Wahrnehmung des Akteneinsichts- und

Beweisfluhrungsrechts”, welches sich aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor ergibt (Art. 29 Abs. 2 BV)
(BGE 13011473 S. 477, E. 4.1).

50 Dies ist gerade im Hinblick auf sog. personenbezogene Administrativuntersuchungen zu begriissen. Wenn bei

einer Sachverhaltsabklarung schon eine bestimmte Person fiir ihre Verfehlungen eruiert werden kann und
sich die Sachverhaltsabklarung demnach gegen diese Person richtet, kann gefolgert werden, dass im An-
schluss an eine Administrativuntersuchung weitere (Disziplinar-)Verfahren folgen, die in personalrechtlichen
Massnahmen minden. In dieser Konstellation kann man davon sprechen, dass "eben bereits Verfligungen
am Horizont aufgetaucht” sind, s. UHLMANN (Fn. 28), S. 6; ahnlich THURNHERR (Fn. 25), Rz. 856, die aber kei-
nen "unmittelbaren Verfligungskonnex" konstruieren wirde, Fn. 2677; s. auch Urteil BVGer A-8073/2015 vom
13. Juli 2016, E. 5.2.2, wonach sich die Durchfiihrung der Administrativuntersuchung an das VwVG anlehnt.
Das Bundesverwaltungsgericht relativiert seine Ausfuhrungen insofern, als es erklart, dass die nur selektiv
gewdahrte Akteneinsicht bzw. die begangene Verletzung des rechtlichen Gehors sich nicht negativ auf den
Schlussbericht auswirken wiirden, da diesem kein Verfiigungscharakter zukommt (E. 6.3).

51 USTER (Fn. 38), S. 61, vertritt die Ansicht, dass die Protokolle der Befragungen anderer Personen nicht zur

Einsicht gewéhrt werden missen. Dahingegen umfasse der Anspruch auf rechtliches Gehor die Einsicht in
und die Moglichkeit zur Stellungnahme zum Berichtsentwurf.
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im Rahmen der Rechtsbelehrung der befragten Personen darauf hingewiesen
werden52. Explizit ist dies im Verordnungsrecht allerdings nicht vorgesehen.

43 Besondere Probleme entstehen, wenn eine befragte Person ausdriicklich den
Wunsch aussert, dass ihre Aussage nicht ihrer Person zugeordnet wird. Dieses
Anliegen erscheint nachvollziehbar, wenn es sich bei der belasteten Person um
eine Vorgesetzte oder einen Vorgesetzten handelt. Auch aus anderen Grunden
(Arbeitsbeziehung etc.) erscheint der Wunsch nach Anonymitat vertretbar. Al-
lerdings werden dadurch die Moglichkeiten der belasteten Person, sich gegen
Vorwurfe zur Wehr zu setzen, empfindlich beschnitten.

44 An sich umfasst die Akteneinsicht auch die Bekanntgabe des Namens der sie
belastenden Person und was ihr genau vorgeworfen wird33. Art. 27 Abs. 1 lit. a
und b VwVG sehen Ausnahmen der Akteneinsicht vor, wenn wesentliche 6ffent-
liche Interessen des Bundes oder der Kantone (lit. a) oder wesentliche private
Interessen (lit. b) eine Geheimhaltung erfordern. Es rechtfertigt sich unserer
Ansicht nach, die genannten Bestimmungen des VwVG auf die Verfahren der
Administrativuntersuchung sinngemdass anzuwenden, zumal in Art. 27g Abs. 4
RVOV darauf verwiesen wird. Personen konnen in ihrer Aussagebereitschaft
Zurickhaltung walten, wenn ihnen durch die Offenlegung ihrer Identitét eine
Benachteiligung droht. Die Behorden sind aber oft auf ihr Sach- und Fachwis-
sen angewiesen>4, weshalb die Geheimhaltung der Identitét einer aussagenden
Person nicht nur im privaten Interesse begriindet werden kann>>,

45 Uberdies anerkennt das Verwaltungsverfahren das Geheimhaltungsinteresse
auch explizit. Namentlich sieht Art. 27 des Reglements des Schweizerischen
Nationalfonds Uber die Gewéahrung von Beitragen vom 27. Februar 2015, vom
Bundesrat genehmigt am 27. Mai 2015, das Expertengeheimnis bei der Be-
handlung von Gesuchen fir Férderungsbeitrage vorsé,

52 USTER (Fn. 38), S. 61.

53 ANJA MARTINA BINDER, Expertenwissen und Verfahrensgarantien, Dargestellt an den verwaltungsgerichtlichen

Verfahren auf Bundesebene, in: ZStoR — Ziurcher Studien zum 6ffentlichen Recht Band/Nr. 244, 2016, S. 163,
m. Verw. auf BGE 129 | 85 S. 88 ff., E. 4.1 f. und w.Nachw. Fur das privatrechtliche Arbeitsverhéltnis s. Ro-
GER RUDOLPH, Interne Untersuchungen: Spannungsfelder aus arbeitsrechtlicher Sicht, in: SJZ 114/2018,

S. 385, S. 390 f.

54 BERNHARD WALDMANN/MAGNUS OESCHGER, in: Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz, Bernhard
Waldmann/Philippe Weissenberger (Hrsg.), 2. Aufl., Zirrich/Basel/Genf 2016, Art. 27 Rz. 23.

55 Zum Uberwiegenden privaten Interesse s. WALDMANN/OESCHGER (Fn. 54), Art. 27 Rz. 33 und Urteil BVGer D-
1232/2014 vom 7. August 2014, E. 3.4.1.

56 S. zur Begriindung des Expertengeheimnisses Urteil BVGer A-590/2014 vom 16. Dezember 2014, E. 11.

Gutachten Administrativ- und Disziplinaruntersuchungen in der Bundesverwaltung



Universitat
Zi] riChqu 22|44

Aia]
[}
]
]
']

46 Festzustellen ist ferner ein verstarkter Schutz der Anonymitat der sog. Whist-
leblower: Art. 22a Abs. 1 BPG verpflichtet die Angestellten zur Anzeige von
"Verbrechen oder Vergehen, die sie bei ihrer amtlichen Téatigkeit festgestellt ha-
ben oder die ihnen gemeldet worden sind" gegentiber den "Strafverfolgungsbe-
horden, ihren Vorgesetzten oder der Eidgendssischen Finanzkontrolle (EFK)".
Die Anzeigepflicht erstreckt sich nicht auf Personen, die "zur Aussage- oder
Zeugnisverweigerung berechtigt sind" (Abs. 3). Bei Verdacht des Vorliegens
von "andere[n] Unregelméssigkeiten” besteht ein Melderecht (Abs. 4). Zwar
geht die Bestimmung bei einem Whistleblower von einer Person aus, die unter
Verletzung des Amtsgeheimnisses®’ "in guten Treuen eine Anzeige oder Mel-
dung erstattet". Die Norm stellt sicher, dass sie in ihrer beruflichen Stellung
nicht benachteiligt werden darf (Abs. 5). Bei einer Administrativuntersuchung
sind die befragten Personen vorgangig vom Arbeitgeber vom Amtsgeheimnis zu
entbinden und es dirfte der Person durch die gewiinschte Anonymitét weitge-
hend darum gehen, dass ihre Meldung ihre berufliche Stellung nicht tangiert.
Die Uberlegungen zu Art. 22a BPG zum Schutz des Whistleblowers durften
auch hier angewendet werden. Es hat sich denn auch eine Praxis entwickelt,
dass bezuglich der gewiinschten Anonymitat - sei es der Experten oder der be-
fragten Personen - die Bekanntgabe der Identitét nicht zwingend erfolgt>8. Not-
wendig erscheint eine Abwéagung im Einzelfall. Bei der Wirdigung ist der Be-
weischarakter einer anonymen Aussage angemessen zu berlicksichtigen. Ei-
ne Verwertung anonymer Aussagen erscheint unserer Ansicht nach bei Admi-
nistrativuntersuchungen, deren Abschlussbericht fur die involvierten Personen
per se noch keine direkten Folgen zeitigen, weniger problematisch als bei Dis-
ziplinarverfahren, die in personalrechtlichen Massnahmen miinden konnen®0.

47 Das Akteneinsichtsrecht nach dem Verfahren ist abhangig vom besonders
schutzwirdigen Interesse, das die betroffene Person glaubhaft machen muss.
Die Grenze stellt das Uberwiegende o6ffentliche Interesse des Staates oder die

57 S. zum Ganzen YvO HANGARTNER, Whistleblowing in der 6ffentlichen Verwaltung, Grundrechtliche Bemerkun-
gen aus Anlass von Urteilen des schweizerischen Bundesgerichts und des Européischen Gerichtshofs fur
Menschenrecht, in: AJP 2012, S. 490 ff.

58 S. oben Rz. 44 f.

59 S. Urteil BVGer D-1749/2014 vom 21. Februar 2017, E. 4.1.3, in dem ein anonymes Schreiben beweisrecht-
lich keine verlassliche Grundlage bildet.

60 S. Urteil BVGer A-6519/2016 vom 3. Mai 2017, E. 5.1.1, als Beispiel fir anonyme Aussagen, die im Rahmen
einer Disziplinaruntersuchung erfolgten. Aufgrund der belastenden Aussagen, die aus dem Kontext gerissen
wurden und die keiner konkreten Situation oder einer bestimmten Person zugeordnet werden konnten, wurde
diesen ein verminderter Beweiswert zugemessen.
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berechtigten Interessen Dritter darél. Schliesslich fordert auch das Bundesge-
setz Uber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung vom 17. Dezember 2004
(Offentlichkeitsgesetz, BGO, SR 152.3) die Transparenz tber die Verwaltungs-
tatigkeit (Art. 1 BGO) und ermdglicht es jeder Person, nach der administrativen
Entscheidung, Einsicht in amtliche Dokumente zu erhalten (Art. 6 Abs. 1 i.V.m.
Art. 8 Abs. 2 BGO). Der Schlussbericht einer Administrativuntersuchung stellt
dabei ein amtliches Dokument i.S.v. Art. 5 BGO dar62. Eine Abwagung im Ein-
zelfall erscheint auch hier notwendig (Art. 7 und Art. 9 BGO). Dies erscheint
sachgerecht und kann auf Administrativverfahren®3 und formlose Verfahren an-
gewendet werden.

b) Durchfiihrung Disziplinaruntersuchung

48 Das Verfahren der Disziplinaruntersuchung richtet sich nach dem Verwaltungs-
verfahrensgesetz (Art. 1 Abs. 1 VwWVG i.V.m. Art. 34 ff. BPG und Art. 98 ff.
BPV). In diesem Punkt stellt sich die Grundfrage des anwendbaren Verfahrens-
rechts an sich nicht, welche bei Administrativuntersuchungen und formlosen
Untersuchungen auftritt. Einige Problemfelder (etwa Anonymitat von Auskunfts-
personen) treten dagegen in vergleichbarer Weise auf4, so dass nachfolgend
im Wesentlichen auf die Besonderheiten einzugehen ist.

49 Die Mdglichkeit der Vertretung oder Verbeistandung wird in Art. 11 ff. VwVG
geregelt. Auch bei der Disziplinaruntersuchung obliegt den betroffenen Perso-
nen eine Mitwirkungspflicht hinsichtlich der Feststellung des Sachverhalts. Sie
sind zur wahrheitsgetreuen Aussage sowie zur Aushandigung von Unterlagen
verpflichtet (Art. 13 VwVG). Diese Mitwirkungspflicht der Parteien relativiert
denn auch das geltende Untersuchungsprinzip®. Entgegen der Administra-
tivuntersuchung ist die Zeugeneinvernahme zugelassen (Art. 14 ff. VwVG)56,
Das Zeugnisverweigerungsrecht ist in Art. 16 VwVG geregelt. Die betroffene

61 BGE 1291249 S. 253 1., E. 3.

62 Urteil BVGer A-8073/2015 vom 13. Juli 2016, E. 5.3.
63 Urteil BVGer A-8073/2015 vom 13. Juli 2016, E. 5.2.2.
64

Wobei bei der Durchfihrung der Disziplinaruntersuchung das VwVG direkt zur Anwendung kommt, s. Rz. 31.
65 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 17), Rz. 990.

66 Zur Abgrenzung der Zeugenaussage von der Auskunft s. WEISSENBERGER/HIRZEL (Fn. 9), Art. 14 Rz. 5 ff.
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Person ist vom Amts- oder Berufsgeheimnis zu entbinden (Art. 94 Abs. 3
BPV)67. Zusatzlicher Regelungsbedarf ist nicht ersichtlich.

50 Miindet das Verwaltungsverfahren im Erlass einer Verfigung, so ist die be-
troffene Person davor anzuhdren (Art. 30 Abs. 1 VwVG). Bei einer einvernehm-
lichen Regelung wird durch die Einigungsbemuihungen das rechtliche Gehor
gewahrt®8. Das Recht auf Akteneinsicht wird in Art. 26 ff. VWVG geregelt. In der
Praxis kann der Umfang der Akteneinsicht zu heiklen Fragen fuhren, so etwa
wenn ein Angestellter Einsicht in einen umfassenden Bericht verlangt, obwohl
er darin nur eine vergleichsweise unbedeutende Rolle spielt. Grundsétzlich er-
streckt sich das Einsichtsrecht auf allen Sachverhaltselemente, die fir den Be-
troffenen von Bedeutung sein konnten. Hierzu zahlen insbesondere belastende
Vorwurfe, aber auch entlastende Feststellungen (z.B. schlechte Organisation
des Amts zur Milderung seines eigenen Fehlers). Es ist nicht Aufgabe der Be-
horde, die Relevanz von Sachverhaltselementen fur einen Verfahrensbetroffe-
nen zu entscheiden. Einer umfassenden Einsicht kdnnen aber berechtigte Inte-
ressen der Behorde oder Dritter entgegenstehen (Art. 27 VwWVG). Zu denken ist
etwa an den internen Entscheidprozess der Behorde®® (z.B. Differenzen inner-
halb verschiedener Stellen bzgl. Relevanz der Verfehlung und Anordnung der
Massnahmen) oder an den Personlichkeitsschutz Dritter (z.B. Pflichtverletzun-
gen und daraus folgende Sanktionen, die sich hinsichtlich des Verschuldens ei-
ner anderen Person auswirken konnten). Hier ist eine Abwégung im Einzelfall
unausweichlich?9,

51 Art. 99 BPV regelt die einzelnen Disziplinarmassnahmen’l. Disziplinarmass-
nahmen kénnen nur nach einer Untersuchung ausgesprochen werden (Art. 99
Abs. 1 BPV). Gesetzlich nicht geregelt ist, ob neben einer Disziplinaruntersu-

67 URs BURGI/GUDRUN BURGI-SCHNEIDER, in: Urs Birgi/Gudrun Biirgi-Schneider (Hrsg.), Handbuch Offentliches

Personalrecht, Zirich/Basel/Genf 2017, § 3 Rz. 54.

68 BURGI/BURGI-SCHNEIDER (Fn. 67), 8 8 Rz. 247.

69 Fir eine sachgerechte Anfechtungsmaoglichkeit eines Entscheides verlangt das Bundesgericht, dass "sowohl

[der Betroffene] wie auch die Rechtsmittelinstanz sich Uber die Tragweite des Entscheids ein Bild machen
kénnen. In diesem Sinne missen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt werden, von denen sich die
Behdorde leiten liess und auf welche sich ihr Entscheid stutzt", BGE 129 | 232 S. 236, E. 3.2, m.w.Nachw. Die
Behdrde kann sich dabei auf die wesentlichen Gesichtspunkte beschrénken, s. FELIX UHLMANN/ALEXANDRA
SCHILLING-SCHWANK, in: Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz, Bernhard Waldmann/Philippe Weis-
senberger (Hrsg.), 2. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2016, Art. 35 Rz. 17, m.w.H.; s. zum Ganzen auch Urteil BVGer
A-969/2014 vom 11. November 2014, E. 3.2.

70
71

Diese Uberlegungen gelten auch fiir den Umfang der Akteneinsicht bei Administrativuntersuchungen.

Zur Abgrenzung der Mahnung i.S.v. Art. 10 Abs. 2 BPG von der disziplinarrechtlichen Verwarnung i.S.v.
Art. 99 Abs. 2 lit. a BPV s. unten Rz. 79 ff.
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chung auch Administrativuntersuchungen’2 oder gar eine formlose Untersu-
chung darunter fallen. Gemass Bundesverwaltungsgericht setzt jede Diszipli-
narmassnahme voraus, dass ihr eine Disziplinaruntersuchung vorausgeht, bei
der die vorgeworfene Pflichtverletzung festgestellt oder erhartet wird’3. Begriin-
det werden kann diese Ansicht des Bundesverwaltungsgericht damit, dass sich
das Verfahren der Disziplinaruntersuchung nach dem Verwaltungsverfahrens-
gesetz richtet und vergleichbare Fragen der Einhaltung der Verfahrensgrund-
rechte bei der Administrativuntersuchung oder der formlosen Untersuchung sich
nicht stellen. Die Disziplinaruntersuchung mindet schliesslich in einer Verfu-
gung oder in einem Vergleich, wodurch in die Rechtsphére der betroffenen Per-
son eingegriffen wird’4, wahrend die Administrativuntersuchung oder die form-
lose Untersuchung keine Rechte oder Pflichten auslosen. Dies ist unserer An-
sicht nach zu begrissen. Andererseits kann argumentiert werden, dass die
Durchfiihrung einer Administrativuntersuchung oder gar einer formlosen Unter-
suchung ebenfalls nach verfahrensrechtlichen Prinzipien erfolgt. In der Praxis
dirfte die Unsicherheit hinsichtlich der Untersuchungsart, die zum Erlass von
Disziplinarmassnahmen berechtigt, bei den Verwaltungsstellen zu Problemen
fuhren. Sie bedeutet auch, dass einer Administrativuntersuchung eine Diszipli-
naruntersuchung folgen muss, sollen daraus personalrechtliche Konsequenzen
abgeleitet werden (siehe oben Rz. 23). Dies kann in zeitlicher Hinsicht ein Prob-
lem darstellen, namentlich mit Blick auf die recht kurzen Verjahrungsfristen (s.
Rz. 18) im Disziplinarrecht.

3. Abschluss der Untersuchungen und Rechtsmittel

a) Abschluss der Administrativuntersuchung und des formlosen Verfahrens
und Rechtsmittel

52 Die Administrativuntersuchung wird mit einem Bericht abgeschlossen, worin
wesentliche Erkenntnisse gezeigt und Empfehlungen fir das weitere Vorgehen
vorgeschlagen werden (Art. 27j Abs. 1 und 2 RVOV). Die einbezogenen Behor-
den und Personen werden durch die anordnende Stelle Giber das Ergebnis un-
terrichtet (Abs. 3). Letztere entscheidet auch tber die Folgen der Administra-
tivuntersuchung (Abs. 4). Dem Abschluss einer Administrativuntersuchung

72 Bejahend HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 17), Rz. 2071.

73 Urteil BVGer A-2180/2016 vom 30. August 2016, E. 3.1.2, m.Verw. auf Urteil BVGer A-8073/2015 vom
13. Juli 2016, E. 5.2.3; und E. 3.1.3, m.w.Verw.

74 Urteil BVGer A-2180/2016 vom 30. August 2016, E. 3.1.3.
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kommt fur die Betroffenen jedoch keine direkte rechtliche Wirkung zu’>. Einer
betroffenen Person wird die Parteistellung abgesprochen und es fehlt ihr an der
Beschwerdelegitimation. Da eine betroffene Person durch die Administrativun-
tersuchung nicht in ihren eigenen rechtlichen Interessen betroffen ist, wird von
einem mangelnden Rechtsschutzinteresse fir die Anfechtung der Ergebnisse
ausgegangen. "Die Ergebnisse einer Administrativuntersuchung kénnen [aller-
dings] zum Anlass fiur die Einleitung anderer, insbesondere personalrechtlicher
Verfahren genommen werden" (Art. 27j Abs. 5 RVOV). Uberdies kann durch die
Verbreitung der Ergebnisse des Berichts die Personlichkeit des Betroffenen be-
eintrachtigt werden. Es stellt sich dementsprechend die Frage der Anfech-
tungsmaoglichkeit.

53 Der Abschluss der formlosen Untersuchung ist gesetzlich nicht geregelt. Dieser
durfte formlos erfolgen und bietet keine Anfechtungsmaoglichkeiten.

54 Auch vor Abschluss einer Untersuchung kann ein Rechtsschutzbedirfnis vor-
handen sein. Dies gilt zum Beispiel mit Bezug auf die Probleme des Untersu-
chungsfihrers, soweit eine betroffene Person diesen als befangen erachtet. In
einem Verwaltungsverfahren ware das ein typischer Fall einer anfechtbaren
Zwischenverfugung (Art. 45 VwWVG). Unserer Ansicht nach sollte die Rige der
Befangenheit auch im Rahmen einer Administrativuntersuchung und der Durch-
fuhrung einer formlosen Untersuchung mdoglich sein. Das Begehren des Aus-
standes ist sofort nach Kenntnis des Ausstandgrundes zu stellen und sollte da-
her zu Beginn der Untersuchungen - und nicht erst bei deren Abschluss - erfol-
gen. Die verspatete Berufung erweist sich als Verstoss gegen den Grundsatz
von Treu und Glauben?® (und ware im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens
gemass Art. 45 Abs. 2 VWVG spater nicht mehr anfechtbar). Auch Anfech-
tungsmaglichkeiten bezuglich Verfahrensfehler sollten unserer Ansicht nach
zumindest dort gegeben sein, wo man im Sinne von Art. 46 VwWVG mit nicht
wieder gutzumachenden Nachteilen rechnen muss - immer vorausgesetzt, man
bejaht Uberhaupt den Bedarf von Rechtsschutz gegen den Bericht und seine
Verbreitung an sich.

55 Beschwerden betreffend die unzuldssige Fragestellung oder die Unvollstandig-
keit der Untersuchung schliesst das Bundesgericht in einem alteren Entscheid

75 Urteil BVerG A-6805/2009 vom 9. September 2010, E. 2.3.1.
76 STEPHAN BREITENMOSER/MARION SPORI FEDAIL, in: Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz, Bernhard

Waldmann/Philippe Weissenberger (Hrsg.), 2. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2016, Art. 10 Rz. 104.
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aus’’. Auch bei der Durchfiihrung eines formlosen Verfahrens bestehen keine
Anfechtungsmaoglichkeiten. Allerdings ist die Rechtsprechung des Bundesge-
richts alter als der Erlass von Art. 25a VwWVG. Diese Bestimmung regelt den
Rechtsschutz gegen Realakte (worunter Untersuchungshandlungen der Behor-
den fallen kdnnen): "Wer ein schutzwirdiges Interesse hat, kann von der Be-
horde, die fur Handlungen zustandig ist, welche sich auf offentliches Recht des
Bundes stitzen und Rechte oder Pflichten berthren, verlangen, dass sie: a. wi-
derrechtliche Handlungen unterlasst, einstellt oder widerruft; b. die Folgen wi-
derrechtlicher Handlungen beseitigt; c. die Widerrechtlichkeit von Handlungen
feststellt.” Das Bundesverwaltungsgericht hatte sich unlangst mit dieser Be-
stimmung im Zusammenhang mit einer Administrativuntersuchung zu befassen.
Im Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht war die Zustandigkeit der Behor-
den fir das gestellte Begehren des Beschwerdefiihrers um Erlass einer Verfu-
gung nach Art. 25a VwWVG streitig. Es hielt fest, dass fur die Beurteilung dieses
Begehrens diejenige Behotrde zustandig ist, der "im betreffenden Sachbereich
gleichzeitig die Verfiigungsbefugnis zukommt"78 und entschied, dass die Verfu-
gungsbefugnis der anordnenden Stelle zur Durchfiihrung einer Administrativun-
tersuchung zukommt’®; dies unabhangig davon, ob die Untersuchung durch
Personen ausserhalb oder innerhalb der Bundesverwaltung erfolgté0. Es bestéa-
tigte in zwei weiteren Zwischenentscheid ferner "die Moglichkeit, den Erlass ei-
ner anfechtbaren Verfigung Uber die Rechtmdassigkeit des Untersuchungsbe-
richts als Realakt [i.S.v. Art. 25a VWVG] zu verlangen"8l, Dies ist zu begriissen,
insbesondere wenn aus einer Verdffentlichung ernsthafte Nachteile fir die be-
troffene Person entstehen kdnnten. Dafir spricht auch folgender Gedanke:

56 Schlussberichte der Administrativuntersuchung fallen unter den Begriff der amt-
lichen Dokumente i.S.v. Art. 5 BGO82, Eine Anfechtungsmaglichkeit der Verof-
fentlichung sollte unseres Erachtens gegeben sein; zumindest sollte den Be-
troffenen die Mdoglichkeit der Forderung einer Anonymisierung des Berichtes

77 BGE 1291249 S. 252, E. 2; ahnlich Rupy (Fn. 3), S. 134, m.Hinw. betr. die Mdglichkeit einer Willkurbe-
schwerde.

8 Urteil BVGer A-6211/2017 vom 14. Mai 2018, E. 3.2 und E. 3.2 ff.

79 Urteil BVGer A-6211/2017 vom 14. Mai 2018, E. 3.5; Zwischenentscheid BVGer A-6908/2017 (Offentlich-
keitsprinzip) und A-7102/2017 (Datenschutz, nicht rechtskréftig) vom 14. Mai 2018, E. 4.3.4.2.

80 Zwischenentscheid BVGer A-6908/2017 (Offentlichkeitsprinzip) und A-7102/2017 (Datenschutz, nicht rechts-
kraftig) vom 14. Mai 2018, E. 4.3.4.2.

81 Zwischenentscheid BVGer A-6908/2017 (Offentlichkeitsprinzip) und A-7102/2017 (Datenschutz, nicht rechts-
kraftig) vom 14. Mai 2018, E. 4.3.4.4.

82 Urteil BVGer A-8073/2015 vom 13. Juli 2016, E. 5.3.
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zustehen®3, Hinzuweisen ist auch auf Art. 25 des Bundesgesetzes Uber den Da-
tenschutz vom 19. Juni 1992 (DSG, SR 235.1), wonach jeder, der "ein schutz-
wurdiges Interesse hat, [...] vom verantwortlichen Bundesorgan verlangen
[kann], dass es: [...] Personendaten berichtigt, vernichtet oder die Bekanntgabe
an Dritte sperrt” (Abs. 1 i.V.m. Abs. 3 lit. a). Diese Bestimmung kann bei Admi-
nistrativuntersuchungen durchaus einschlagig sein, wie das Bundesverwal-
tungsgericht festhalt84. Insgesamt gehen also die gesetzlichen Bestimmungen
und die altere Praxis von einem sehr begrenzten Rechtsschutz aus — was mit
Blick vor allem auf Art. 25a VWVG so nicht mehr zutreffend erscheint. Dies flihrt
— oder wird sicher noch fihren — zu Unsicherheiten.

b) Abschluss der Disziplinaruntersuchung und Rechtsmittel

57 Die Disziplinaruntersuchung wird entweder mit einer beschwerdefahigen Verfi-
gung oder mit einer einvernehmlichen Vereinbarung zwischen dem Arbeitneh-
mer und dem Arbeitgeber abgeschlossen (Art. 34 Abs. 1 BPG). Dadurch kann
unter anderem die Einstellung des Disziplinarverfahrens, die Anordnung einer
Disziplinarmassnahme oder der Verzicht auf eine solche geregelt werden8>,
Mithin kénnen Rechte und Pflichten festgesetzt werden. Die Beschwerdemdog-
lichkeiten richten sich nach Art. 34 ff BPG. Disziplinarmassnahmen, die mit ei-
ner Verfugung eroffnet wurden, konnen mit Beschwerde angefochten werdensé
(Art. 36 Abs. 1 BPG). Die Anfechtungsmdglichkeit von Disziplinarmassnahmen,
die auf einer Vereinbarung zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeithehmer
beruhen, beschrankt sich jedoch auf Willensméangel8”.

58 Ausstandsbegehren und Beschwerden wegen Verletzungen der Verfahrensga-
rantien richten sich nach dem VwVG.

59 Diese Abgrenzung zeigt, dass eine Disziplinaruntersuchung der betroffenen
Person klarere Rechtsschutzmdglichkeiten eroffnet. Zu streitigen Féllen ist es
soweit ersichtlich nicht gekommen.

83 BRAGGER (Fn. 25), S. 48 1.

84 Zwischenentscheid BVGer A-6908/2017 (Offentlichkeitsprinzip) und A-7102/2017 (Datenschutz, nicht rechts-
kraftig) vom 14. Mai 2018, E. 4.4.4 und 4.5. S. auch Art. 16 DSG bzw. Art. 25 DSG.

85 HELBLING (Fn. 13), Art. 25 Rz. 29 ff.

86 HANNI (Fn. 19), Rz. 308.

87 HELBLING (Fn. 13), Art. 25 Rz. 36; HANNI (Fn. 19), Rz. 308, Fn. 831.
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V. AUSGEWAHLTE PROBLEMPUNKTE

1. Abgrenzung der Verfahrensarten

60 Eine gesetzliche Regelung betreffend das Verhéltnis der Verfahrensarten fehlt
und kann — wie oben unter Rz. 24 ff. dargelegt — in der Praxis zu Unsicherhei-
ten fihren.

61 Der Grund fur die Regelung einer Administrativuntersuchung ist juristisch nicht

determiniert. Eine formlose Untersuchung nach Art. 24 ff. RVOV stellt bereits
eine Dienstaufsicht in der 6ffentlichen Verwaltung dar und ermdglicht es den
Verwaltungsstellen ohnehin, Einblick in alle Unterlagen zu erhalten sowie Mas-
snahmen zu treffen. Der Grund fur die Regelung der Administrativuntersuchung
kann darin erblickt werden, dass durch den Druck der Offentlichkeit ein starke-
res Signal®® gesetzt werden und dadurch eine gewisse Formalisierung entste-
hen soll. Gleiches gilt fir die Disziplinaruntersuchung8®. Das mangelnde Vor-
handensein von internen Ressourcen kann ebenfalls gegen die formlose Unter-
suchung sprechen. Durch die Verlagerung nach aussen soll auch bei der Be-
legschaft die Untersuchung, welche die tagliche Arbeit behindert oder er-
schwert, gerechtfertigt werden kdnnen. Durch die Administrativ- und Disziplina-
runtersuchung soll bei der Belegschaft aber auch ein gewisses (Warn-)Signal
gesetzt werden kdnnen.

62 Ein wesentlicher Grund fir die Anordnung einer Administrativ- oder Disziplina-
runtersuchung kann auch darin erblickt werden, dass im Verhéaltnis zur formlo-
sen Untersuchung auch Externe mit der Untersuchung beauftragt werden kon-
nen, wodurch die Befangenheit des eigenen Verwaltungspersonals in den Hin-
tergrund ruickt90.

63 Auch das Verhaltnis zwischen der Anordnung einer Administrativuntersuchung
und Disziplinaruntersuchung ist gesetzlich nicht geregelt. In der Praxis durfte es

aber oft vorkommen, dass die Administrativuntersuchung einer Disziplinarunter-

88 MARTIN KELLER, Administrativuntersuchungen, Die zentralen Fragen aus der Sicht der auftraggebenden Be-
horde, in: Bernhard Ehrenzeller (Hrsg.), Administrativuntersuchungen in der offentlichen Verwaltung,
St. Gallen 1999, S. 25 f. mit Beispielen; s. auch USTER (Fn. 38), S. 56, wonach der Druck der Offentlichkeit
gegeniber friher stark gewachsen sei.

89 HANNI (Fn. 19), Rz. 261, m.w.Verw.

90

Wahrend ein externer Untersuchungsbeauftragter in der Regel objektiver erscheint, kann das Verwaltungs-
personal betroffen sein oder es fehlt ihm schlicht an der geniigenden Zeit, s. hierzu RENE BACHER, Grundsatz-
fragen der Administrativuntersuchungen, Probleme und Erfahrungen im Bund aus der Sicht des Beauftragten,
in: Bernhard Ehrenzeller (Hrsg.), Administrativuntersuchungen in der offentlichen Verwaltung, St. Gallen
1999, S. 2 f.
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suchung vorgezogen wird®L. Schliesslich sollen bei einer Administrativuntersu-
chung nicht nur die individuellen Vergehen einer Person durchleuchtet werden,
sondern auch eine vertiefte Sachverhaltsabklarung ergehen. Auch Art. 27|
Abs. 5 RVOV regelt, dass "[d]ie Ergebnisse einer Administrativuntersuchung
[...] zum Anlass fUr die Einleitung anderer, insbesondere personalrechtlicher
Verfahren genommen werden" kdnnen. In der Praxis zeigt sich auch die Ten-
denz, vielleicht aus Vorsicht, vielleicht aus Grinden vollstandiger Klarung, zu
einer Administrativuntersuchung zu greifen, obschon bereits eine gewisse gesi-
cherte Kenntnis der Behotrde Uber Missstéande einer bestimmten Person vor-
liegt. Soweit ersichtlich wurde bisher nicht versucht, eine Disziplinar- und eine
Administrativuntersuchung parallel durchzufiihren (vgl. dazu unten Rz. 72).

64 Selbst wenn diese gewisse gesicherte Kenntnis Uber Verfehlungen einer be-
stimmten Person vorhanden ist, kdnnen aus Sicht der Verwaltung dennoch
Griinde gegen die Einleitung einer Disziplinaruntersuchung sprechen. Zu den-
ken ist etwa an eine in der Amtsfiihrung tatige Person, deren Amtsfortfiihrung
kaum vertreten werden kann, wenn gegen sie eine Disziplinaruntersuchung ge-
fuhrt wird®2. Es soll aber auch die Mdglichkeit bestehen, dass eine Disziplina-
runtersuchung nicht nach aussen getragen wird93, wodurch die Reputation des
Betroffenen nicht gefahrdet wird. Natirlich darf dies kein Grund sein, von einer
Untersuchung abzusehen, sollte eine solche objektiv geboten sein.

2. Unabhangigkeit des Untersuchungsorgans

65 Wesentliche Unterschiede ergeben sich bei der Administrativ- und Disziplina-
runtersuchung einerseits und der formlosen Untersuchung andererseits hin-
sichtlich der Person des Untersuchungsfihrers. Wahrend fiur die Administrativ-
und Disziplinaruntersuchung auch Personen ausserhalb der Bundesverwaltung
eingesetzt werden kdnnen (Art. 27d Abs. 2 RVOV und Art. 98 Abs. 1 Satz 2
BPV), wird diese Mdglichkeit bei einer formlosen Untersuchung nicht geregelt.
Die Kontrolle geméass Art. 25 Abs. 2 RVOV muss von einer Stelle ausgefuhrt

91 In gewissen Kantonen wurde auf die Disziplinaruntersuchungen verzichtet. Der Regierungsrat des Kantons

Zirich will zudem klare Regeln fur die Administrativuntersuchung schaffen;

s. Medienmitteilung vom 19. Juli 2018 unter
<https://lwww.zh.ch/internet/de/aktuell/news/medienmitteilungen/2018/klare-regeln-fuer-
administrativuntersuchungen.html> (besucht am 15. Mai 2019) und Auszug aus dem Protokoll des Regie-
rungsrates des Kantons Zurich (Sitzung vom 11. Juli 2018) sowie Gesetzesentwurf Uber die Administrativun-
tersuchung (<https://www.zh.ch/internet/de/aktuell/rrb/suche.detail. 712.2018.html?keywords=&rrb-
number=&year=&lead=&sorting-order=>[besucht am 15. Mai 2019]).

92 KELLER (Fn. 88), S. 26 f.
93 BACHER (Fn. 90), S. 12 f.
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werden, "die von der kontrollierten Verwaltungseinheit unabhangig" ist. Immer-
hin ist fir departementstibergreifende Abklarungen die Einsetzung externer Be-
rater nach Art. 57 RVOG moglich (Art. 26 RVOV).

66 Im Verfahren der Administrativuntersuchung kann nur eine Person mit der ent-
sprechenden fachlichen Qualifikation und der Eigenschaft, vom Untersu-
chungsgegenstand unabhéngig zu sein, mit der Untersuchung beauftragt wer-
den (Art. 27d Abs. 1 und Abs. 4 RVOV mit Verweis auf Art. 10 VWVG). Unseres
Erachtens kénnen darunter auch juristische Personen fallen®. Im Verfahren der
Disziplinaruntersuchung finden sich keine Regelungen, die auf die Vorausset-
zungen einer fachlichen Kompetenz des Untersuchungsfiihrers schliessen wiir-
den. Sie durfte aber selbstverstandlich sein. Geregelt ist auch dort der Grund-
satz der Unbefangenheit des Untersuchungsfihrers (Art. 98 Abs. 2 BPV i.V.m.
Art. 10 VWVG).

67 Ob eine Person ausserhalb der Bundesverwaltung mit der Untersuchung beauf-
tragt wird, kann auch eine Frage der hoheren Unabhangigkeit darstellen. Ihre
Einsetzung fuhrt in der Regel aber zu hoheren Kosten. Eine Abwagung der In-
teressen kann in der Praxis zu Unsicherheiten fihren.

68 Disziplinaruntersuchungen durften in der Regel von vorgesetzten Stellen mit
interner Unterstitzung (z.B. Rechtsdienst) durchgefiihrt werden. Dies ist auch in
den Kantonen verbreitet. Personalrechtliche Entscheidungen liegen in der Fuh-
rungsverantwortung der Vorgesetzten. Der Verzicht auf externe Unterstitzung
hat auch den Vorzug, dass die Untersuchung in der Regel schneller, kosten-
gunstiger, sachnaher (Kenntnisse der betreffenden Aufgaben, eventuell Praxis
aufgrund friherer Falle) durchgefiihrt werden kann und nicht zwingend nach
aussen getragen werden muss. Allerdings kdnnen sich Probleme der Unabhan-
gigkeit dann stellen, wenn die vorgesetzte Stelle eigene Fehler durch Entfer-
nung eines oder einer Untergebenen kaschieren kann ("Bauernopfer"). Uber-
dies kann die Durchfihrung des Verfahrens rein menschlich schwierig sein,
wenn die Arbeitsbeziehung sehr lange gedauert hat ("Kumpanei"). In diesen
Fallen ist mindestens eine externe Begleitung ernsthaft zu prufen.

94 Erlauternder Bericht RVOV (Fn. 2), S. 4.
95 RUDY (Fn. 3), S. 124.
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69 Die Verfahrensdauer hat bei keiner Verfahrensart eine klare Regelung erfahren,

wenngleich die kurzen Verjahrungsfristen bei den Disziplinaruntersuchungen
eine faktische Verfahrensdauer implizieren%. Immerhin regelt Art. 27e Abs. 1
lit. i RVOV fir Administrativuntersuchungen, dass die anordnende Stelle die
Termine bestimmt. Ob eine entsprechende Regelung fur Disziplinaruntersu-
chungen sinnvoll ist, erscheint offen. Die Verwaltungsstelle, aber mithin auch
der Untersuchungsbeauftragte, stehen unter Umstanden unter hohem Druck
der Offentlichkeit und sind gewillt, zu einem raschen Untersuchungsergebnis zu
gelangen. Uberdies liegt es im Interesse der Betroffenen, dass der sie belas-
tende, aber auch entlastende, Sachverhalt rasch abgeklart wird. Nattrlich kann
es auch Grinde geben, eine Untersuchung zu verzogern (z.B. mit Blick auf eine
straf- oder disziplinarrechtliche Verjahrung).

70 Wichtig erscheint bei der Ansetzung von Fristen, dass den Betroffenen genu-
gend Zeit eingerdumt wird, damit sie ihren Anspruch auf rechtliches Gehor tat-
séchlich wahrnehmen kénnen. Dies durfte in zeitlicher Hinsicht die grosste Her-
ausforderung darstellen.

71 Die Ansetzung einer nicht erstreckbaren dreissigtagigen Frist kann als mit an-
deren Rechtsmittelfristen vergleichbar betrachtet werden. Kirzere Fristen sind
ebenfalls moglich®” und verletzten den Anspruch auf rechtliches Gehér grund-
satzlich nicht. Eine Abwagung im Einzelfall schliesst nicht aus, dass bei um-
fangreichen Unterlagen und einem sehr umfassenden Berichtsentwurf l&angere
Fristen gewéhrt oder Fristerstreckungsgesuche bewilligt werden missen.

4, Parallele Untersuchungen

a) Verhéltnis der Administrativ- und Disziplinaruntersuchungen sowie des
formlosen Verfahrens zum Strafverfahren und Untersuchungen der par-
lamentarischen Aufsichtsorgane

72 Das Verhaltnis von Administrativ- und Disziplinaruntersuchungen zum Strafver-
fahren und Untersuchungen der parlamentarischen Aufsichtsorgane erschliesst
sich aus der gesetzlichen Regelungen:

96
97

Zu den Verjahrungsfristen bei den Disziplinaruntersuchungen s. Rz. 18.

DANIEL VISCHER, Rechtsstellung der von einer Untersuchung Betroffenen in der Administrativuntersuchung
(AU) und in der parlamentarischen Untersuchungskommission (PUK) oder — Die Angst vor der "Verrechtli-
chung von Verfahrensablaufen" im "Hoheitsgebiet von Politik und Verwaltung”, in: Bernhard Ehrenzeller
(Hrsg.), Administrativuntersuchungen in der 6ffentlichen Verwaltung, St. Gallen 1999, S. 59 f.
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73 Nach Art. 27b Abs. 1 RVOV hat die Administrativuntersuchung "hinter Strafun-
tersuchungen sowie hinter Untersuchungen der parlamentarischen Aufsichtsor-
gane" zurtickzutreten. Bereits wenn "ein Verfahrenskonflikt absehbar" ist, muss
die Administrativuntersuchung sistiert oder abgebrochen werden (Art. 27b
Abs. 2 RVOV).

74 Art. 98 Abs. 4 BPV regelt das Verhdltnis der Disziplinaruntersuchung zum
Strafverfahren. Grundsétzlich wird das Disziplinarverfahren bis zur Beendigung
des Strafverfahrens aufgeschoben; es kann aber aus wichtigen Griinden bereits
vor Beendigung des Strafverfahrens fortgesetzt werden (Art. 98 Abs. 4 BPV).
Eine Bestimmung zum Verhdltnis Strafverfahren und Disziplinarverfahren findet
sich auch in Art. 102 BPV.

75 Art. 171 Abs. 3 des Bundesgesetzes Uber die Bundesversammlung vom
13. Dezember 2002 (Parlamentsgesetz, ParlG, SR 171.10) sieht vor, dass Un-
tersuchungen des Parlaments Disziplinar- und Administrativuntersuchungen
vorgehen. Die Untersuchungskommission hat deren Fortfihrung zu bewilligen.
"Disziplinaruntersuchungen oder Administrativuntersuchungen des Bundes, die
Sachverhalte oder Personen betreffen, welche Gegenstand der parlamentari-
schen Untersuchung sind oder waren, dirfen nur mit Erméchtigung der Unter-
suchungskommission angehoben werden."

76 Das Verhaltnis des formlosen Verfahrens zum Strafverfahren und Untersu-
chungen der parlamentarischen Aufsichtsorgane ist gesetzlich nicht geregelt.

b) Zusammenarbeit zwischen den Behdrden

77 Art. 44 der Schweizerischen Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (Straf-
prozessordnung, StPO, SR 312.0) verpflichtet die Behérden des Bundes und
der Kantone zur Rechtshilfe, "wenn Straftaten nach Bundesrecht in Anwendung
dieses Gesetzes verfolgt und beurteilt werden”. Art. 101 Abs. 2 StPO ermdglicht
den Untersuchungsfuhrern die gegenseitige Unterstitzungsleistung, indem es
"anderen Behdrden" die Akteneinsicht gewahrt, sofern sie diese "“fur die Bear-
beitung hangiger [...] Verwaltungsverfahren bendtigen und der Einsichtnahme
keine Giberwiegenden 6ffentlichen oder privaten Interessen entgegenstehen."

78 Nach Art. 165 Abs. 2 ParlG sind die Behorden des Bundes und der Kantone
gegeniber der Parlamentarischen Untersuchungskommission (PUK) zur Leis-
tung der Amts- und Rechtshilfe verpflichtet. Eine gegenseitige Unterstitzungs-
leistung zu Gunsten der Untersuchungsfiihrer von Administrativ- und Disziplina-
runtersuchungen ist der gesetzlichen Regelung nicht zu entnehmen.
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5. Abgrenzung Mahnung i.S.v. Art. 10 Abs. 3 BPG von der disziplinarrechtli-
chen Verwarnung i.S.v. Art. 99 Abs. 2 lit. a BPV

79 Eine weitere Unklarheit ergibt sich aus der schwierigen Abgrenzung zwischen
der Mahnung i.S.v. Art. 10 Abs. 3 BPG von der disziplinarrechtlichen Verwar-
nung i.S.v. Art. 99 Abs. 2 lit. a BPV.

80 "Der Arbeitgeber trifft die fir den geordneten Vollzug der Aufgaben nétigen
Massnahmen" (Art. 25 Abs. 1 BPG). Namentlich fallen die Verwarnung, die An-
derung des Aufgabenkreises sowie der Arbeitszeit und des Arbeitsortes darun-
ter (Art. 25 Abs. 2 BPG; Art. 99 Abs. 2 lit. a und ¢ und Abs. 3 lit. c und d BPV).

81 Die Mahnung wird im Hinblick auf eine mégliche Kiindigung ausgesprochen.
Sie stellt regelmassig eine Voraussetzung fur die ordentliche Kiindigung nach
Art. 10 Abs. 3 BPG dar®. Die Mahnung beinhaltet in der Regel deren Bezeich-
nung und soll die Erkenntnis Uber die nicht mehr tolerierten Verhaltensweisen
aufzeigen.

82 Eine Mahnung soll den Arbeitnehmer an seine bestehenden Verhaltenspflichten
erinnern und sie ermdglicht "dem Arbeitgeber die ordentliche Kiindigung, wenn
der Arbeitnehmer seine Leistung nicht verbessert oder sein Verhalten nicht an-
dert"99:100, Mit einer Verwarnung "gibt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer zu
verstehen, dass er das gertgte Verhalten nicht weiterhin hinzunehmen gewillt
ist und dass er bei Wiederholung oder Weiterfihrung des gertigten Verhaltens
hartere Massnahmen zu treffen gedenkt"101,

83 Die Verwarnung kann aber auch gleichzeitig eine Mahnung darstellen, wenn
der Arbeitnehmer dieser entnehmen kann, "welche Verhaltensweisen bean-
standet werden und welches Verhalten inskiinftig erwartet wird"102,

84 Gerade im Hinblick auf die ausgesprochene Verwarnung, die als disziplinar-
rechtliche Massnahme ergeht und der eine Untersuchung!%3 vorgehen muss,
kann diese schwierige Abgrenzung in der Praxis zu Unsicherheiten fuhren.

98 Urteil BVGer A-2180/2016 vom 30. August 2016, E. 3.3.1.

99 Urteil BVGer A-6699/2015 vom 21. Marz 2016, E. 3.1.

100 S. zur Mahnung auch Urteil BVGer A-4464/2015 vom 23. November 2015, E. 4.1.
101 Urteil BVGer A-6699/2015 vom 21. Marz 2016, E. 3.1.

102 Urteil BVGer A-2180/2016 vom 30. August 2016, E. 3.3.3.

103

Zum Untersuchungsbegriff s. oben Rz. 51.
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6. Kommunikation gegen innen und aussen
85 Die Information nach aussen richtet sich nach Art. 10 RVOG. Eine spezifische

Regelung fir die Untersuchungsverfahren findet sich nicht. Der Bundesrat
"sorgt fur eine einheitliche, frihzeitige und kontinuierliche Information Uber sei-
ne Lagebeurteilungen, Planungen, Entscheide und Vorkehren" (Art. 10 Abs. 2
RVOG). In der Praxis kénnen Unsicherheiten hinsichtlich der Informations-
grundsétze entstehen: Wahrend Art. 180 Abs. 2 BV eine "rechtzeitige" Informa-
tion der Offentlichkeit durch den Bundesrat vorschreibt, regelt Art. 10 Abs. 2
RVOG eine "friihzeitige" Information. Der genaue Zeitpunkt der Information ist
in jedem Einzelfall zu eruieren. Unklar kann auch der Umfang der Information104
im Einzelfall sein. Entgegenstehende tberwiegende 6ffentliche oder private In-
teressen sind dem Informationsgehalt vorbehalten (Art. 10 Abs. 2 RVOG).

86 Mithin stellt die Information kein reines juristisches Problem dar, sondern ist
Ausfluss des Transparenzgebotes: Gerade wenn die Geschehnisse bereits in
den Medien verbreitet wurden, erscheint es sinnvoll, diese offen und transpa-
rent gegen aussen zu kommunizieren. Eine angemessene Abwagung von 6f-
fentlichen Interessen an der Informationsbeschaffung und dem Persdnlichkeits-
schutz der betroffenen Personen sollte auch hier stattfinden. Unterschiede hin-
sichtlich des Bedirfnisses nach Information nach aussen kénnen sich bei Ad-
ministrativ- und Disziplinaruntersuchungen einerseits und formlosen Untersu-
chen andererseits durchaus ergeben.

87 Die Information der Untersuchungsverfahren nach innen wird ebenfalls nicht
spezialgesetzlich geregelt. Diese durfte nach den vorgenannten Grundsétzen
erfolgen. Im Einzelfall kann eine raschere oder umfassendere Information der
Belegschaft angezeigt sein.

88 Die Information der Offentlichkeit Uiber die Ergebnisse der Untersuchung obliegt
der anordnenden Stelle105,
7. Kosten der Untersuchungen

89 Es bestehen keine Regelungen beziglich der Entschadigungen fir Kosten, die
bei den Betroffenen im Rahmen der Untersuchungen entstehen.

104 S. zur Sachlichkeit der Information und deren Transparenz allgemein THOMAS SAGESSER, Stampflis Hand-

kommentar SHK Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz (RVOG), Bern 2007, Art. 10 Rz. 49 ff.

105 Fir die Administrativuntersuchung s. Zwischenentscheid BVGer A-6908/2017 (Offentlichkeitsprinzip) und A-
7102/2017 (Datenschutz, nicht rechtskraftig) vom 14. Mai 2018, E. 4.4.2., m.Nachw.
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90 Bei der Administrativuntersuchung gelten betroffene Personen nicht als Partei-
en, sondern sie figurieren als Auskunftspersonen. Eine Parteientschadigung ist
daher nicht vorgesehen. Gerade bei personenbezogenen Administrativuntersu-
chungen sind die Betroffenen faktisch gezwungen, sich anwaltlich vertreten zu
lassen, um ihre Interessen ausreichend wahrnehmen zu kénnen. Die anwaltli-
che Vertretung setzt dabei nicht erst im gerichtlichen Verfahren ein, sondern
kann beispielsweise bereits bei der Wahrnehmung des rechtlichen Gehdrs noch
vor der definitiven Berichtserstellung angezeigt sein. Erfolgen verfahrensrecht-
lich fehlerhafte Untersuchungen, kann zudem unter Umstanden eine Pflicht zur
Ubernahme der Anwaltskosten durch den Arbeitgeber entstehenl%, Diese
Uberlegungen gelten auch fiir die Disziplinaruntersuchung.

91 Bei einem gerichtlichen Verfahren kann die Beschwerdeinstanz der unterlie-
genden Partei Verfahrenskosten auferlegen (Art. 63 Abs. 1 VwWVG i.V.m. Art. 1
ff. des Reglements Uber die Kosten und Entschéadigungen vor dem Bundesver-
waltungsgericht vom 21. Februar 2008 [VGKE, SR 173.320.2]) und der obsie-
genden Partei eine Parteientschadigung zusprechen (Art. 64 Abs.1 VwVG
i.V.m. Art. 7 Abs. 1 VGKE). Ob eine Parteientschadigung im gerichtlichen Ver-
fahren, dem eine Administrativuntersuchung zugrunde liegt, zugesprochen wer-
den kann, hangt von den konkreten Umstanden im Einzelfall ab107.

92 Art. 34 Abs. 2 BPG regelt fir die Disziplinaruntersuchung, dass "[d]as erstin-
stanzliche Verfahren sowie das Beschwerdeverfahren nach [Art. 36] kostenlos"
sind. Eine Ausnahme vom kostenlosen Verfahren ist bei Mutwilligkeit vorgese-
henl08, Die Parteientschadigung wird auch bei der Disziplinaruntersuchung
nicht festgelegt und richtet sich nach den Bestimmungen des VwVG und des
VGKE109,

93 Nach Art. 27e Abs. 1 lit. e RVOV setzt die anordnende Stelle die Entschadigung
des Untersuchungsorgans fest. Eine entsprechende gesetzliche Regelung fin-
det sich fur die Disziplinaruntersuchung nicht. Ebenso werden Kosten, die auf-
grund der Abklarungen und Befragungen im Betrieb entstehen, gesetzlich nicht

106 Diese Pflicht der Ubernahme der Kosten kann sich beispielsweise aus der Treuepflicht des Arbeitgebers
ergeben.

107 Im Urteil BVGer A-6211/2017 vom 14. Mai 2018, E. 4, wurde dem Beschwerdefiihrer aufgrund seines Unter-
liegens keine Parteientschadigung zugesprochen.

108 BURGI/BURGI-SCHNEIDER (Fn. 67), 8 8 Rz. 251.

109 Urteil BVGer A-385/2017 vom 21. August 2017, E. 4.
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geregelt. Wie hoch diese Kosten tatséachlich ausfallen, ist aufgrund mangelnder
Zeiterfassungen kaum eruierbar.
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V. ADMINISTRATIVUNTERSUCHUNGEN, DISZIPLINARUNTERSUCHUNGEN
UND FORMLOSE VERFAHREN BEI VERWALTUNGSEINHEITEN AUS-
SERHALB DER ZENTRALVERWALTUNG

94 Der Bundesrat "ubt die standige und systematische Aufsicht Gber die Bundes-
verwaltung aus" (Art. 8 Abs. 3 RVOG). "[N]ach Massgabe der besonderen Best-
immungen [beaufsichtigt er] die dezentralisierten Verwaltungseinheiten und die
Trager von Verwaltungsaufgaben des Bundes, die nicht der Bundesverwaltung
angehoren” (Art. 8 Abs. 4 RVOG). Die jeweilige Aufsicht Gber ihre Tatigkeit rich-
tet sich nach den einschlagigen spezialgesetzlichen Bestimmungen!10, ebenso
der Grad ihrer Autonomiel1l und ihre entsprechende Eigenverantwortung12,

95 Bei Administrativuntersuchungen, Disziplinaruntersuchungen und formlosen
Verfahren bei Verwaltungseinheiten ausserhalb der Zentralverwaltung ist zu un-
terscheiden, ob die Anordnung der Untersuchung durch ein Organ des dezent-
ralen Verwaltungstrdgers selbst oder durch ein (Aufsichts-)Organ ausserhalb
des Verwaltungstragers stattfindet. Dezentrale Verwaltungstrager werden vor-
liegend im weiten Sinne verstanden, ndmlich sowohl als dezentralisierte Ver-
waltungseinheiten nach Art. 2 Abs. 3 RVOG als auch als Verwaltungstrager
ausserhalb der Bundesverwaltung nach Art. 2 Abs. 4 RVOG.

1. Anordnung durch den dezentralen Verwaltungstrager selbst

96 Disziplinarverfahren innerhalb des dezentralen Verwaltungstragers héngen da-
von ab, ob fir die Anstellungsverhaltnisse das Bundespersonalgesetz zur An-
wendung kommt113, Ist dies der Fall, kann auf die Ausfihrungen betreffend
Zentralverwaltung verwiesen werden. Kommen andere Rechtsquellen zur An-
wendung, sind diese massgebend.

97 Formlose Untersuchungen folgen dem Organisationsrecht des dezentralen
Verwaltungstragers. In der Regel wird ein hierarchisch vorgesetztes Organ be-
stehen (Anstaltsleitung, Verwaltungsrat etc.), welchem &hnliche Befugnisse wie

110 PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/MARKUS MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Bern 2014, 8§ 5
Rz. 31. Zum Ausmass des Aufsichtsrechts der politischen Instanzen und der Kontrollbehérde s. SAGESSER
(Fn. 104), Art. 8 Rz. 47, m.Nachw.

111 Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 17), Rz.1619; SAGESSER (Fn.104), Art. 8 Rz.28 und TSCHAN-
NEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn. 110), Rz. 34 ff.

112 SAGESSER (Fn. 104), Art. 8 Rz. 48.

113

Fir die rechtliche Einordnung des Personalverhéltnisses s. HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 17), Rz. 1622,
1. Lemma.
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vorgesetzten Stellen bzw. dem Bundesrat zukommen. Im Ergebnis durften sol-
che Untersuchungen &hnlich verlaufen wie in der Zentralverwaltung.

98 Es bleiben die Administrativuntersuchungen. Auf diese sind Art. 27a ff. RVOV in
gewissen Fallen direkt anwendbar (v.a. bei Verwaltungstrdgern nach Art. 8
Abs. 3 RVOG), bei anderen Organisationseinheiten mit Blick auf deren eigenes
Organisationsrecht madglicherweise nicht. Die Frage durfte vermutlich aber
kaum eine Rolle spielen, da dezentrale Verwaltungstrager in der Regel durch
eine formlose Kontrolle eine Administrativuntersuchung nach Art. 27a ff. RVOV
nachbilden kénnen. Aus diesem Grund ist denkbar, dass es diesbeziglich bis-
her nicht zu Schwierigkeiten gekommen ist.

2. Anordnung durch eine Stelle ausserhalb des dezentralen Verwaltungstra-
gers
99 Die Frage ist anders gelagert, wenn Untersuchungen ausserhalb des dezentra-

len Verwaltungstrégers angeordnet werden. Entscheidend fir die Befugnis zur
Anordnung und den Umfang einer Untersuchung ist primar der Erlass, durch
welchen der dezentrale Verwaltungstrager geschaffen wurde (Spezialgesetz, s.
oben Rz. 94). Dieser Erlass bestimmt das Ausmass an zulassiger Kontrolle114.
So obliegen nach Art. 42 Abs. 1 des Bundesgesetzes iber die Schweizerische
Nationalbank vom 3. Oktober 2003 (Nationalbankgesetz, NBG, SR 951.11) dem
Bankrat die Beaufsichtigung und die Kontrolle der "Geschéftsfuhrung der Natio-
nalbank, namentlich im Hinblick auf die Einhaltung von Gesetz, Reglementen
und Weisungen"115, Nach Abs. 2 lit. a dieser Bestimmung steht das erlassene
Organisationsreglement durch den Bankrat jedoch unter dem Genehmigungs-
vorbehalt des Bundesrates. Abberufungsantrage von Mitgliedern des Direktori-
ums und deren Stellvertreterinnen und Stellvertreter sind zuhanden des Bun-
desrates zu stellen (lit. h). Als weiteres Beispiel kann Art. 9 des Bundesgeset-
zes Uber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht vom 22. Juni 2007 (Finanz-
marktaufsichtsgesetz, FINMAG, SR 956.1) genannt werden. Danach ist der
Verwaltungsrat das strategische Organ der FINMA (Abs. 1), dem die interne

114 Vgl. Art. 24 Abs. 3 RVOV, wonach die Aufsicht Uber die dezentrale Bundesverwaltung "in Gegenstand, Um-
fang und Grundséatzen durch die Spezialgesetzgebung geregelt [wird] [...] [und] sich nach dem jeweiligen
Grad der Autonomie [richtet]". S. auch HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 17), Rz. 1620 und SAGESSER (Fn. 104),
Art. 8 Rz. 49 f. zur qualitativen und quantitativen Uberpriifung der Aufgabenerfiillung.

115

Zur Reichweite der parlamentarischen Oberaufsicht s. BIAGGINI GIOVANNI, Bundesverfassung der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft, Kommentar, 2. Aufl., Zurich 2017, Art. 99 Rz. 14.
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Kontrolle obliegt (lit. €)116. Der Bundesrat ist jedoch zustandig fiir die Abberu-
fung von Mitgliedern des Verwaltungsrats und die Genehmigung der "Auflésung
des Arbeitsverhéaltnisses der Direktorin oder des Direktors durch den Verwal-
tungsrat, wenn die Voraussetzungen fir die Ausibung des Amtes nicht mehr
erfullt sind" (Abs. 5)117.

100 Aufgrund der unterschiedlichen gesetzlichen Regelungen sind allgemeine Aus-
sagen zur Anordnung und den Umfang einer Untersuchung durch eine Stelle
ausserhalb des dezentralen Verwaltungstragers schwierig. Ob Administrativun-
tersuchungen zu diesem Zwecke eingesetzt oder mindestens erwogen wurden,
ware in der Praxis zu prifen. Festzuhalten ist, dass sicher eine Administrativun-
tersuchung einen erheblichen Eingriff in die Autonomie des dezentralen Verwal-
tungstragers darstellt. Ihre Anordnung erscheint nur dann als angezeigt, wenn
andere Kontroliméglichkeiten erfolglos versucht oder untauglich erscheinenl18,

116 S. auch Art. 2 Abs. 2 lit. j des Reglements Uber die Organisation der Eidgenéssischen Finanzmarktaufsicht
FINMA vom 18. Dezember 2008 (Organisationsreglement FINMA).

117 S. eingehend ARQUINT NINA, Die FINMA als unabhéngige Behorde - Einbettung und organisatorische Ausge-
staltung, in: GeskR 2009 S. 12 ff.

118

Zur Steuerung und Kontrolle des dezentralen Verwaltungstragers s. HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 17),
Rz. 1620 ff.
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VI. ZUSAMMENFASSUNG UND FAZIT (BEANTWORTUNG DER GUTACH-
TENSFRAGEN)

A. Sind die rechtlichen Grundlagen fir Administrativ- und Disziplinarunter-
suchungen ausreichend und adaquat prazisiert und ermdéglichen aus
rechtlicher Perspektive eine zweckmassige Anwendung?

1. Sind die gesetzlichen Normen in den Verordnungen und Reglementen
adaquat prazisiert (normative Qualitat)?

101 Die bestehenden gesetzlichen Regelungen sind gesetzestechnisch nicht zu
beanstanden bzw. es werden kaum Unsicherheiten geschaffen, die auf Unklar-
heiten in der gesetzlichen Regelung selbst beruhen. Sie sind vielmehr auf die
schwierige rechtliche Ausgangslage zurlckzufuhren. Allgemeingultige weitere
Anweisungen (Reglemente etc.) liegen soweit ersichtlich nicht vor. Insgesamt
bestehen zu Administrativuntersuchungen, Disziplinaruntersuchungen und
formlosen Untersuchungen relativ wenig Materialien, Lehrmeinungen und Ge-
richtsentscheide, was moglicherweise in der Praxis eine grossere Herausforde-
rung darstellt als die gesetzlichen Regelungen selbst. Sollte dies der Fall sein,
ist vielleicht weniger an eine Anpassung der gesetzlichen Grundlagen als an ei-
ne Verbreitung des Wissens hinsichtlich der richtigen Anwendung zu denken.

2. Bestehen Widerspriiche oder Liicken in den geltenden Rechtsgrundla-
gen?

102 Aus unserer Sicht bestehen in der Anwendung der gesetzlichen Grundlagen
zwei Hauptprobleme, namlich Wahl des Verfahrens und Verfahrensrecht. Die
gesetzlichen Bestimmungen determinieren die Voraussetzungen fir die Wahl
der einen oder anderen Verfahrensart nur schwach. Das gilt insbesondere fir
die Administrativuntersuchung. Die gesetzlichen Grundlagen regeln nicht, unter
welchen Voraussetzungen eine Behdrde eine Administrativuntersuchung durch-
fuhren kann und ob sie bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen eine Admi-
nistrativuntersuchung durchfiihren muss. Abgrenzungsschwierigkeiten kénnen
in der Praxis gerade bei personenbezogenen Administrativuntersuchungen ent-
stehen. Unserer Ansicht nach setzt die Durchfiihrung einer Disziplinaruntersu-
chung eine gewisse gesicherte Kenntnis der Behorde Uber Missstande voraus,
die mit Blick auf ein bestimmtes Verhalten einer bestimmten Person zu erharten
sind. Gesetzlich ist diese Voraussetzung jedoch nicht geregelt. Die unzu-
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reichende gesetzliche Determinierung durfte zu einer gewissen Zufalligkeit fuh-
ren, in welchen Féllen sich eine Behodrde einer Administrativuntersuchung und
wann einer Disziplinaruntersuchung bedient. Es ist klar, dass es auch bei einer
praziseren Regelung schwergewichtig im Ermessen einer Behorde bleibt (und
wohl auch bleiben sollte), welche Form der Untersuchung sie wahlt, aber die
fast voraussetzungslose Regelung der Anordnung konnte in der Praxis zu Unsi-
cherheiten fuhren.

103 Unsicherheiten bestehen auch in Verfahrensfragen, vor allem bei Administra-
tivuntersuchungen. Das Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes (VWVG) fin-
det nur partiell Anwendung. Rechtsschutz ist im Administrativverfahren nur sehr
beschréankt vorgesehen. Ob dies heute, namentlich im Lichte des Erlasses von
Art. 25a VWVG (Rechtsschutz gegen Realakte) noch angemessen ist, erscheint
fraglich. Mindestens ist damit zu rechnen, dass der Rechtsschutz im Administ-
rativverfahren vermehrt von den Gerichten zu beurteilen sein wird.

104 In diesen beiden Punkten sehen wir vielleicht nicht eigentliche Licken oder Wi-
derspriiche, aber gesetzgeberisches Verbesserungspotential.

3. Sind die Differenzen zwischen beiden Untersuchungsarten zweckmassig?

105 Die Zweiteilung in Administrativverfahren und Disziplinarverfahren ist tblich und
zweckmassig. Schwierigkeiten bieten Vorkommnisse, in denen sowohl Pflicht-
verstosse einer oder eines Angestellten zu beurteilen sind und ihr bzw. sein
Verhalten gleichzeitig zu Missstdnden im allgemeinen Geschaftsablauf fihrt.
Hier kommt es unweigerlich zu Uberschneidungen. Wie diese unter dem gel-
tenden Recht anzugehen sind, ist in den gesetzlichen Grundlagen nicht gere-
gelt. Soweit ersichtlich wurde in der Praxis eine parallele Durchfihrung beider
Untersuchungsarten auch nicht angegangen. Es ist anzunehmen, dass dies fir
die vermuteten Schwierigkeiten bei der Wahl der richtigen Untersuchung eine
Rolle spielt.

4. Ermdglichen die rechtlichen Vorgaben fundierte, faire und zielgerichtete
Untersuchungen?

106 Fundierte, faire und zielgerichtete Untersuchungen sind basierend auf den ge-
setzlichen Grundlagen maoglich. Es bestehen Herausforderungen, wie sie im
Gutachten beschrieben werden. Die meisten Schwierigkeiten sind allerdings
durch den Gesetz- und Verordnungsgeber nicht einfach zu I6sen, da sie auf ty-
pischen Interessensabwagungen beruhen (mehr Unabhangigkeit gegen grésse-
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re Sachndhe und Kosten, mehr Akteneinsicht gegen zugigere Verfahren und
gegen den Schutz von Drittinteressen etc.).

5. Wie ist die Anordnung von Untersuchungen durch den Bundesrat bei
Verwaltungseinheiten der dezentralen Bundesverwaltung speziell hin-
sichtlich deren Unabhangigkeit zu beurteilen?

107 Bei Administrativuntersuchungen, Disziplinaruntersuchungen (und formlosen
Verfahren) bei Verwaltungseinheiten ausserhalb der Zentralverwaltung ist zu
unterscheiden, ob die Anordnung der Untersuchung durch ein Organ des de-
zentralen Verwaltungstragers selbst oder durch ein (Aufsichts-)Organ aus-
serhalb des Tragers stattfindet. Ist der Bundesrat die anordnende Stelle, richten
sich Zulassigkeit und Umfang nach Art. 8 Abs. 4 RVOG. Dies bedeutet, dass
jeder Fall einzeln im Lichte der anwendbaren Spezialgesetzgebung zu beurtei-
len ist. Sie kann Unterschiede im Grad der Autonomie aufweisen. Eine Admi-
nistrativuntersuchung stellt auf jeden Fall einen erheblichen Eingriff in die Auto-
nomie des dezentralen Verwaltungstragers dar. Sie sollte nur angeordnet wer-
den, wenn andere Kontrolimdglichkeiten erfolglos versucht oder untauglich er-
scheinen.

B. Ist die Abgrenzung von Administrativ- und Disziplinaruntersuchungen
gegeniiber formlosen Untersuchungen aus rechtlicher Sicht klar und
zweckmassig?

108 Die Dreiteilung in Administrativ- und Disziplinaruntersuchungen sowie formlo-
sen Untersuchungen ist tblich und zweckmassig. Aus unserer Sicht besteht
nicht bei jeder Verfehlung eines Angestellten bzw. einer Angestellten oder bei
allen Missstéanden im allgemeinen Geschéftsablauf Bedarf nach einer Formali-
sierung der Untersuchung. Eine formlose Untersuchung ermdglicht es den Ver-
waltungsstellen ohnehin, Einblick in alle Unterlagen zu erhalten sowie Mass-

nahmen zu treffen.

109 Aus unserer Sicht bestehen in der Anwendung der gesetzlichen Grundlagen
jedoch wiederum die zwei bekannten Hauptprobleme, namlich Wahl des Ver-
fahrens und Verfahrensrecht. Die gesetzlichen Bestimmungen regeln nicht, un-
ter welchen Voraussetzungen sich die Behdrde noch einer formlosen Untersu-
chung bedienen darf und wann sie eine Administrativuntersuchung oder Diszip-
linaruntersuchung durchfilhren muss. Problematisch erscheinen diese Untersi-
cherheiten in der Praxis unserer Ansicht gerade dann, wenn aufgrund der
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durchgefiihrten Untersuchung personalrechtliche Massnahmen getroffen wer-
den (mussen), die mangelnde gesetzliche Regelung des Verfahrensrechts bei
formlosen Untersuchungen den Schutz der Betroffenen aber einschrankt.

*k%k

Prof. Dr. Felix Uhlmann MLaw Jasmina Bukovac
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