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Allgemeiner Teil

I.  1994: Durchschnittsjahr auf hohem Belastungsniveau

Das Ombudsmannjahr1994 prasentiert sich im Riickblick als Durchschnittsjahr
auf unverandert hohem Belastungsniveau. Zwar blieb die im letzten Jahres-
bericht mit einer gewissen Besorgnis registrierte Verteuerung der stadtischen
Leistungen weiterhin ein regelmaéssig aufscheinendes Stichwort in der Ge-
schaftsliste, und die Sorge um den stadtischen Arbeitsplatz liess erneut manch
eine(n) Bedienstete(n) beim Ombudsmann Hilfe erbitten. Dennoch hélt man
vergeblich Ausschau nach auffallenden Haufungen oder Verlagerungen bei
einzelnen Beschwerdematerien oder nach markanten statistischen Abwei-
chungen, namentlich bei Neueingangen, Erledigungen und Pendenzen, von
den Vorjahreswerten. Inshesondere verharrte auch der Anteil der Personal-
geschafte im - leicht erhéhten — Durchschnitt jener fritheren Jahre, in welchen
die Wiederwahl des auf Amtsdauer gewahlten Personals anstand. Man kann
also bezliglich des Geschaftsjahres 1994 fiiglich von Business as usual spre-
chen, was nicht als betuliche Aufgabenerfillung missverstanden werden darf.
Trotz zuriickhaltender Offentlichkeitsarbeit hielten Zahl und Verschiedenartig-
keit der Neueingange den Ombudsmann derart auf Trab, dass ihm kaum
Zeit verblieb, seine Arbeit aus Distanz zu analysieren und auszuwerten. Daher
ist fur ihn die alljahrliche Redaktion des Jahresberichts eine willkommene
Gelegenheit, der Absorption vom aktuellen Geschehen durch retrospektive
Gesamtschau und Analyse seiner Jahresproduktion zu begegnen. In diesem
Sinne sei es ihm gestattet, hier einige aus seiner Praxis gewonnene Uber-
legungen in die Diskussion des Themas biirgernahe Verwaltung einzuwerfen,
die ihm von besonderer Aktualitat zu sein scheinen.

Gemeinderat und Offentlichkeit sind zu Beginn dieses Jahres durch den Stadt-
rat daruber orientiert worden, nach vollbrachter Verwaltungsreorganisation
schicke er sich mit dem Projekt Verwaltungsreform nun an, die strukturellen,
finanziellen und prozessualen Rahmenbedingungen fiir eine birgernahere
Verwaltungstatigkeit zu schaffen. Damit soll der Schritt von der buirokratischen
Verwaltung zu einem starker leistungs- und wirkungsorientierten Verwaltungs-
management vollzogen und der Tendenz entgegengewirkt werden, die Pro-
bleme im Verhaltnis zwischen Birgern/Biirgerinnen und Verwaltung Uber-
wiegend oder gar ausschliesslich beim direkten Kontakt, bei Freundlichkeit
und Dienstbeflissenheit des Verwaltungspersonals, zu orten. So anerkennens-
und prifenswert dieses Unterfangen auch ist, wird doch zwei Faktoren nach
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der Uberzeugung des Ombudsmannes weiterhin eine Schliisselfunktion fiir
die Biirgernahe der Verwaltungsarbeit zukommen, namlich:

— der Qualitat der direkten Kontakte zwischen dem Verwaltungspersonal und
seiner «Klientel» und

- der hinreichenden rechtsstaatlichen Verankerung der Verwaltungstatigkeit.

Zahlreiche seiner Falle belegen die Uberragende Bedeutung der direkten
persénlichen Kontakte fiur Akzeptanz, Beanstandung oder Rickweisung
administrativer Verhaltensweisen und Massnahmen. Sie eroffnen die Chance,
den anonymen, undurchschaubaren, als bedrohlich, abschreckend oder alles
verschlingend empfundenen Apparat in fassbare, Gberschau- und berechen-
bare personifizierte «Bestandteile» aufzuldsen und in die niichterne, oft un-
angenehme und bedriickende Sachfragenbehandlung den wichtigen mode-
rierenden «human touch» einzubringen. Auch noch so gute Produkte ver-
kaufen sich bekanntlich nicht von selbst, sondern sind darauf angewiesen, von
sachkundigen und kommunikationsfahigen «Aussendienstmitarbeitern» dar-
gebracht und ins rechte Licht gerlickt zu werden, sollen sie beim Publikum
ankommen. Das trifft auch auf die Leistungen der Verwaltung zu. Sie haben
intakte Aussichten, bei Biirgerinnen und Burgern anzukommen, wenn deren
Kontakte mit der Verwaltung sowohl auf der Beziehungsebene (Aufnahme-
bereitschaft, Offenheit, Wertschatzung,Vorurteilsfreiheit) als auch auf der Sach-
ebene (Sattelfestigkeit, Artikulationsfahigkeit) zufriedenstellend verlaufen.
Unfreundlichkeit, Missgriffe imTon und Fehlschlage imTakt sind nur eine,wenn
auch wichtige, Begleiterscheinung der Kontakte, welche sie fiir Burgerinnen
und Biirger wie fur Bedienstete zum unerquicklichen und verdriesslichen
Erlebnis machen. Unausgewogenheit der Gesprachsanteile und mangelnde
Bereitschaft zur Problemergrindung und zur Suche nach oder zur Erlauterung,
Erklarung und Begrindung von Lésungen sind andere, nicht minder wichtige
Faktoren, welche der Qualitat von Verwaltungskontakten und Verwaltungs-
leistungen abtraglich sind. Umgekehrt vermag ein von gegenseitigem Respekt
und Verstiandnis getragenes und seitens der Verwaltung mit Geduld, An-
hérungs- und Informationsbereitschaft gefiihrtes Gesprach manch eine Biir-
gerin und manch einen Biirger dazu zu bringen, einen enttduschenden Bericht
oder entlastenden Entscheid der Verwaltung hinzunehmen. Von wesentlichem
Einfluss auf die Publikumsorientierung der Verwaltungstatigkeit sind zweifel-
los Auswahl, Ausbildung und Plazierung des Verwaltungspersonals. Da Biir-
gerinnen und Biirger weitgehend «so genommen werden mussen, wie sie
sind», muss notgedrungen hauptsachlich ihm die Fahigkeit zur Anpassung
an Artikulations- und Handlungsvermégen des Gegeniibers zugemutet wer-
den. Diese Anpassungsleistung kann durch Reformen beziiglich der Organi-
sationsstrukturen und Arbeitsablaufe erleichtert und unterstitzt, nicht aber
ersetzt werden.

Bei einer Veranderung der organisatorischen, finanziellen und verfahrens-
massigen Rahmenbedingungen der Verwaltungstatigkeit zum Zweck des
Abbaus birokratischer Schwerfalligkeiten und Hindernisse und der Steigerung
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von Flexibilitat, Effizienz und Effektivitat des Verwaltungshandelns wird
ausser auf eine angemessene Berlicksichtigung der «human resources» auch
darauf Bedacht zu nehmen sein, rechtsstaatliche Errungenschaften wie den
Grundsatz hinreichender rechtsatzmassiger Einbindung des Verwaltungs-
handelns und die Garantie eines angemessenen Rechtsschutzes zu erhalten.
Antreibende und von strukturellen und prozessualen Hindernissen befreiende
Reformvorhaben, wie begriissenswert sie auch immer erscheinen, diirfen den
steuernden und kontrollierenden Elementen, welche unsere Gemeinwesen als
demokratisch-rechtsstaatliche legitimieren, nicht enteilen. Sie bedirfen ihrer
schopferischen Begleitung. Eines der schwierigsten Probleme der Verwal-
tungsreform wird darin bestehen, die Verwaltungstatigkeit schon in den Ver-
suchsphasen und mit den Pilotprojekten nicht in einem Masse von rechtlicher
Bindung und Kontrolle freizusetzen, das der Rechtsunsicherheit und Willkir
Tar und Tor 6ffnet. Erwagenswert erschiene mir in diesem Zusammenhang
der in der Verwaltungsrechtswissenschaft schon verschiedentlich erdrterte
Vorschlag zu sein, den Verwaltungsrechtsschutz aus seiner rigiden Abhangig-
keit vom Institut der Verfligung zu 16sen und immer dann greifen zu lassen,
wenn der oder die einzelne durch das Verhalten der Verwaltung in seinen/
ihren subjektiven Rechten verletzt erscheint oder wenn offentliche Interessen
sicherzustellen sind (so namentlich Thomas Fleiner-Gerster, Von der blro-
kratischen Verwaltung zum Verwaltungsmanagement, in der von Martin Bul-
linger im Nomos-Verlag, Baden-Baden, 1993, herausgegebenen Veroffent-
lichung gleichen Titels, S. 53ff.).

Il. Personal, Raumlichkeiten und Betriebsmittel
1. Personal

a) «Aktive»

In der Zusammensetzung des Ombudsmannteams und im Rendement seiner
Angehérigen sind im Berichtsjahr keine Anderungen eingetreten. Sie prasen-
tieren sich im Zeitpunkt der Redaktion dieses Berichts unverandert wie folgt:

Dr. Werner Moser (100 %)
Dr. Rolf Steiner {100 %)
Susann Graber (100 %)
Heidi Berther (80%)

Sieht man ab von des Ombudsmannes — inzwischen operativ kurierten — Hift-
gelenkbeschwerden, erfreuten sich die Teamangehdorigen wiederum robuster
Gesundheit und Unfallfreiheit. Diese erleichterten es ihnen, die sehr ver-
schiedenartige und nicht durchwegs pflegeleichte Kundschaft mit ihren teils
temperamentvoll, teils entnervt, teils niedergeschlagen vorgebrachten An-
liegen flexibel aufzunehmen und ihr mit Rat und angemessenen Vermitt-
lungslosungen beizustehen.



b} Stellvertretung

Nachdem die Stadtziircher Stimmberechtigten einer Institutionalisierung der
Stellvertretung flr den stadtischen Ombudsmann in der Gemeindeordnung
am 21. Juni 1992 zugestimmt hatten, wahlte der Gemeinderat am 13. Juli 1994
auf Antrag seines Bliros Frau Verena Bram einstimmig zur Stellvertretenden
Beauftragten in Beschwerdesachen. Schon in den letztjahrigen Kontakten mit
den Teamangehaorigen, vor allem aber im Verlauf des «Ernstfalles» zu Beginn
dieses Jahres, solite sich bestatigen, was aufgrund des respektablen Leistungs-
ausweises und der umganglichen Art der Gewahlten vorauszusehen war, nam-
lich, dass der Gemeinderat mit der Wahl von Frau Bram eine glickliche Hand
gehabt hat. Auf deren Einsatz in diesem Friihjahr wird im néachsten Jahres-
bericht nadher einzugehen sein.

2. Bidrordaumlichkeiten

Um der Institution die Biiroraumlichkeiten, die in ihnen tatigen Personen und
die darin untergebrachten Betriebsmittel vor Unheil und Schaden zu bewah-
ren, hat der Berichterstatter die Lokalitaten im vergangenen Jahr durch Ver-
treter vom Hochbauinspektorat und Sicherheitsdienst der Stadtpolizei aufihre
Einbruch-, Uberfall- und Brandsicherheit iberpriifen lassen. Die festgestellten
Sicherheitsdefizite sollen im Verlauf dieses Jahres mit angemessenem Auf-
wand behoben werden.

3. Betriebsmittel

Der ansehnliche Maschinenpark des Bliros zeigte sich im Berichtsjahr erneut
von seiner besten Seite. Er blieb aber, bei allen Erleichterungen, die er den
Teamangehdrigen darbietet, doch stets Mittel zum Zweck und emanzipierte
sich nicht aus seiner dienenden und unterstiitzenden Rolle. Die Automation
von Information und Kommunikation soll ja nicht - bei einem Ombudsmann
so wenig wie bei der Verwaltung - eine Alternative zum herkdmmlichen Ver-
kehr mit dem Publikum sein, sondern vielmehr Ressourcen freisetzen flr eine
speditivere und profundere, biirgerfreundlichere Geschéftsbehandlung.

. Offentlichkeitsarbeit

1. Besuche, Einladungen, internationale Kontakte

Auch 1994 war der Berichterstatter bemiiht, seine Offentlichkeitsarbeit in
einem der Institution zutraglichen, der «Kundenbetreuung» und Geschafts-
bearbeitung aber nicht abtréglichen Rahmen zu halten. Aus der solcherweise

unerlasslichen Selektion resultierte folgender Veranstaltungskalender:
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Referate u. a. vor:

— einer vom Centre for Studies of Overseas Local Authorities in Tokyo
nach Europa entsandten Studiengruppe japanischer Gemeindebehorden-
vertreter;

- der Kirchgemeinde Balgrist.

Treffen zum Zwecke des Erfahrungsaustauschs und zur Pflege der kollegialen
Beziehungen mit
seinen schweizerischen Kollegen, Dr. Adolf Wirth (ZH), Andreas Nabholz
(BS), Louis Kuhn (BL) und Franz Probst (Winterthur) in Liestal und Zurich;
— Amtskolleginnen und -kollegen aus iber 20 europaischen Landern anlass-
lich der
— 4.Européischen Ombudsmannkonferenz vom 31. Mai bis 4. Juni in Berlin
(vertreten durch Dr. Rolf Steiner, vgl. nachstehende Ziff. 2);
- 4. Table Ronde des Europarates mit den europdischen Ombudsleuten
vom 16./17. Juni in Lissabon (vgl. nachstehende Ziff. 3);
— dem als Personalombudsmann eingesetzten Generalsekretar der SWISS-
AIR, Herrn Dr. N. Corrodi;
- seinem Amtsvorganger Dr. Jacques Vontobel, seinem Kollegen Dr. Adolf
Wirth und den stellvertretenden Ombudsleuten Dr. Ullin Streiff (Kanton
Zurich) und Frau Verena Bram (Stadt Zurich).

Empfang an seinem Amtssitz von

— Dr. Gyorgy Mohay, Commissioner of Human Rights der Stadt Budapest;

— Herrn Christoph Kranich, Patientenbeauftragter der Stadt Hamburg;

~ Frau Gemeinderatin Zollinger zur Erérterung der Frage «Mobbing in der
stadtischen Verwaltung?»;

- Frau Gemeinderatin Marguerite Wuhrmann, Referentin der GPK, zur Be-

richterstattung Gber den Gang der Geschafte und zur Vorbesprechung des
Geschaftsberichts;

Annahme von Einladungen, Teilnahme an

- Sitzungen von Petitionsausschuss und Landtag des Bundeslandes Nord-
rhein-Westfalen in Dusseldorf (zusammen mit Ombudsmann Dr. Wirth);

- Konferenzen der Dienstchefs der stadtischen Verwaltung;

— der Reise des Biliros des Gemeinderates nach Barcelona;

- Weiterbildungsveranstaltungen an der Universitat Zirich zu den Themen
«Direkte Bundessteuer und Steuerharmonisierung» und «Offentliche
Dienstverhaltnisse» (durch seinen Mitarbeiter Dr. R. Steiner);

— dem traditionellen Treffen des Stadtrates mit den Medienvertretern;
- der Vereidigungsfeier der Polizeirekruten in der Kirche St. Peter;

- der Winterversammlung des Vereins Zurcherischer Rechtsanwalte;
— der Feier 75 Jahre Berufsberatung.



Dem Ombudsmann ist es ein Anliegen, allen Personlichkeiten und Organisatio-
nen flir die ihm mit diesen Einladungen, Veranstaltungen und Besuchen erwie-
sene Aufmerksamkeit und Gastfreundschaft auch an dieser Stelle nochmals
herzlich zu danken.

2. Vierte Européische Ombudsmann-Konferenz in Berlin
(31. Mai - 4. Juni 1994)

An dieser vom Europaischen Ombudsmann-Institut (E.O.1.) auf Einladung des
Berliner Abgeordnetenhauses mit Unterstiitzung des Deutschen Bundestages
veranstalteten Konferenz im Berliner Reichstagsgebaude liess sich der Bericht-
erstatter durch seinen Mitarbeiter, Dr. Rolf Steiner, vertreten, der dariiber wie
folgt berichtet:

Die rund 110 Teilnehmer und Teilnehmerinnen verschiedener europaischer Na-
tionen widmeten sich dem Thema «Konsolidierung von Birgerrechtseinrich-
tungen in Europa» und verschafften sich einen Uberblick iiber den Stand und
die Wirkungsweise der verschiedenen Ombudsmann- und dhnlichen Einrich-
tungen {Petitionsausschiisse, parlamentarische Kommissionen zum Schutze
von Menschen- und Biirgerrechten), insbesondere auch in den Ldndern Ost-
europas.

Der Vergleich mit den in Deutschiand Uberwiegend anstelle von Ombuds-
leuten bestehenden parlamentarischen Petitionsausschiissen zeigte zwar ver-
schiedene, vor allem verfahrensméassige Unterschiede, machte aber bei der
Erdrterung konkreter Fallbeispiele zwei Dinge deutlich: Gemeinsames Wesens-
merkmal ist stets das Bestreben, in Konfliktsituationen des Biirgers nach Recht
und Billigkeit eine verniinftige Losung zu suchen, durch die klassischen
Ombudsleute wohl etwas mehr im Einzelfall, durch die Petitionsausschiisse
vielleicht etwas mehr mit Blick auf generelle Anderungen. Bei den zu diesem
Zwecke zur Verfugung stehenden Befugnissen ist — von Minimalstandards
(uneingeschranktes Akteneinsichtsrecht u.dgl.) abgesehen - weniger ent-
scheidend, mit welchen Kompetenzen Ombudsleute und Petitionsausschisse
ausgestattet sind, als vielmehr, ob und wie diese genutzt werden. Vor allem in
den Diskussionen im Anschluss an die Referate, in denen die Ombudsmann-
Einrichtungen der verschiedenen Nationen genau analysiert worden waren,
wurde verschiedentlich die Frage aufgeworfen, was denn unter Billigkeit zu
verstehen sei.

Der parlamentarische Ombudsmann, der «Prétor» von heute?

Eine billige Lésung ist immer dann gefragt, wenn das nach dem Buchstaben
des Gesetzes gefundene Ergebnis nach allgemeinem Rechtsempfinden als
ungerecht erscheint. Schon vor zweitausend Jahren standen die Pratoren des
alten Roms, die dem Richter das Recht zu weisen hatten, vor dem Problem,
mit den strengen Klageformeln des altrémischen Rechts («stricti iuris iudicia»),
die keine Ausnahmen zuliessen, ein unbilliges Ergebnis in Kauf zu nehmen.
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Die Pratoren begannen, einer hoheren Gerechtigkeit zu folgen und einrede-
weise Ausnahmen («exceptiones», z.B. die «exceptio doli») zu gewahren.
Die Zulassung einer «exceptio» wurde in der Gerichtspraxis des Prators zum
wichtigsten Mittel, um gegeniber dem strengen «ius civile» der Billigkeit zum
Durchbruch zu verhelfen. Durch Erganzung einer Vielzahl von Klageformeln
mit dem Zusatz «ex fide bona» rdumten sie dem Richter einen grossen
Ermessensspielraum ein («bonae fidei iudicia»): Die Richter urteilten nach
Recht und Billigkeit {(«ex bono et aequo»). Die von Juristen beratenen Préto-
ren trugen mit ihrer Praxis wesentlich zur Rechtsentwicklung bei (zunachst
im «ius gentium», dann im «ius honorarium») und bildeten im Gegensatz zu
denerstarrten Formen des «ius civile» ein neues, von der Billigkeit beherrschtes
Recht heran.

Die Parallele zur Funktion eines Ombudsmannes ist frappant: Gerade vom
Ombudsmann wird immer wieder erwartet, sich fiir eine «Ausnahme» zu
verwenden. Tatsachlich gibt es immer wieder Félle, die bei allzu enger Anleh-
nung an den Buchstaben des Gesetzes zu einem unbilligen Ergebnis fihren
wiirden. Beurteilungskriterien sind fur den Ombudsmann stets Recht und
Billigkeit. In einem Rechtsstaat ist aber auch der Ombudsmann an das Ge-
setz gebunden. Zur Erzielung eines billigen Ergebnisses steckt daher der
Ombudsmann die dussersten Grenzen einer gesetzlichen Regelung durch
Auslegung genau ab und niitzt dann den gewonnenen Raum fiir eine opti-
male Lésung. Ist dies nicht moglich, so kann er versuchen, auf eine Gesetzes-
anderung hinzuwirken, indem er das Problem etwa in seinem Jahresbericht
aufgreift und in dieser Form Regierung und Parlament unterbreitet. Auf diese
Weise kann der Ombudsmann - ahnlich wie friiher der Prator — seinen Teil zur
Rechtsentwicklung beitragen. (Dr. R. Steiner}

3. Quatriéme Table Ronde des Europarates mit
den europiéischen Ombudsleuten in Lissabon (16./17. Juni 1994)

Bereits zum vierten Mal, und zwar auf Einladung des portugiesischen Ombuds-
mannes und des Europarates in Lissabon, hatten Ombudsleute und Vertrete-
rinnen und Vertreter ombudsmannahnlicher Einrichtungen aus tber 25 euro-
paischen Landern Gelegenheit, unter sich und mit Angehoérigen der Strass-
burger Menschenrechtsorgane (namentlich der Kommission, des Gerichtshofs
und des Menschenrechtsausschusses der Beratenden Versammlung) Themen
gemeinsamen Interesses und der Zusammenarbeit zu diskutieren. Die Schweiz
war am Runden Tisch ausser durch den Berichterstatter durch die Ombuds-
leute der Kantone Ziirich und Baselland, Dr. Adolf Wirth und Louis Kuhn, ver-
treten. Zur Diskussion gestellt waren die Themen
- Schutz von Blrgerinnen und Blrgern als «kKonsumenten» staatlicher Lei-
stungen,
— Der Ombudsmann in den Landern Mittel- und Osteuropas und
- Zusammenarbeit der Ombudsleute unter sich und mit dem Europarat.
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Die Diskussion des ersten Themas bestéatigte im wesentlichen die Erfahrungen
der schweizerischen Gesprachsteilnehmer, dass Ombudsleute den bei ihnen
Hilfe Suchenden im Bereich der Leistungsverwaltung oft weniger Schutz vor
administrativen Fehlleistungen und Ubergriffen zu gewahren haben als vor
unzureichender Aufklarung tber Art und Ausmass staatlicher Leistungen und
vor mangelnder Bereitschaft der Verwaltung zur Entgegennahme und aktiven
Bewaltigung individueller Anliegen sowie zur Ausschdépfung von Ermessens-
spielrdumen zugunsten der Hilfesuchenden.

Das zweite Thema gab den Teilnehmenden aus den mittel- und osteuropai-
schen Staaten Gelegenheit, iber Bestrebungen zur Einfiihrung von Ombuds-
stellen {so namentlich in der tschechischen, der slowakischen und der slowe-
nischen Republik sowie in Ruméanien und Ungarn) und lber Erfahrungen
mit bereits eingerichteten Institutionen (namentlich in Polen, Russland und
Kroatien) zu berichten. Es veranlasste die Teilnehmenden aus West-, Nord- und
Sideuropa, ihre Institutionen im Lichte dieser zwischen Hoffnung, Zuversicht
und Erntichterung schwankenden Berichte in verschiedenen Punkten zu Gber-
denken.

Die Behandlung des dritten Themas zeigte Beriihrungspunkte und Felder inten-
sivierungsfahiger Kooperation in den Aktivitaten von Ombudsleuten und
Organen des Europarates auf {Ombudsleute als Hilfsorgane bei der fried-
lichen Streiterledigung, fir den Minderheitenschutz und den Vollzug von
Strassburger Menschenrechtsentscheiden), gab aber auch wachsender Be-
sorgnis Uber eine zunehmende «Absorption» der Ombudsleute durch inter-
nationale Aktivitaten und Aufgaben Ausdruck.

4. Besuch beim Petitionsausschuss des Landtags von Nordrhein-Westfalen
in Diisseldorf (12.-14. Dezember 1994)

Dieser Besuch — Gegenbesuch zur Visite einer Delegation des nordrhein-
westfalischen Petitionsausschusses im Oktober 1990 in Zirich - gab den
Ombudsleuten von Stadt und Kanton Ziirich Gelegenheit, das ombudsmann-
shnlich ausgestaltete Petitionsbehandlungsverfahren durch den vom nord-
rhein-westfalischen Landtag hieflr eingesetzten Petitionsausschuss und des-
sen Sekretariat vor Ort kennenzulernen und derweise einen Systemvergleich
anzustellen. Im Ergebnis fanden die Besucher ihre Annahme bestatigt, die in
den alten und den neuen Bundeslandern sowie auf Bundesebene dominie-
rende parlamentsausschussmassige Petitionsbehandlung und die in Deutsch-
land bisher lediglich im Land Rheinland-Pfalz (seit 1974) bekannte ombuds-
mannische Individualbeschwerdebehandlung stellten zwei gangbare Wege
zum gemeinsamen Ziel dar, der verbreiteten Staatsverdrossenheit entgegen-
zuwirken und Biirgerinnen und Burger durch Entschérfung von Konflikten mit
der Verwaltung ihrem Gemeinwesen wieder ndherzubringen. Wege freilich,
denen jedem gegeniiber dem anderen Vor-, wohl aber auch Nachteile anhaf-
ten. So muss wohl ein Petitionsausschuss im Falle von Auseinandersetzungen
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mit Regierung und Verwaltung Uber die einer Petition zu gebende Folge um
Riickhalt im Parlament weniger besorgt sein als ein vom Parlament gewahlter
Ombudsmann. In manch einem Fall wird er zudem seine Anderungs- und
Verbesserungsempfehlungen gegeniiber einer widerstrebenden Regierung
und/oder Verwaltung mit mehr Nachdruck vorzubringen und ihnen még-
licherweise eher Nachachtung zu verschaffen wissen als ein Ombudsmann.
Umgekehrt diirfte die Personalisierung und die starke Diskurs- und Koopera-
tionsorientierung der Beschwerdebehandlung durch einen Ombudsmann der
Aufklarungs-, Vermittlungs- und Integrationsfunktion gréssere Entfaltungs-
chancen geben als die doch liberwiegend ohne Mitwirkung und fern der Pe-
tenten ablaufende Petitionsbehandlung durch einen anonymen Parlaments-
ausschuss. Den Besuchern schien es uberdies, diese erfolge angesichts der
grossen Zahl von Petitionen — jahrlich rund 3000 — im Ausschussplenum nicht
mit dem den Abklarungen derziircherischen Ombudsleute vergleichbarenTief-
gang.DieHauptlastan (praparativer) Abklarungs- und Entscheidfindungsarbeit
scheint bei diesem System auf den Schultern der mit der Berichterstattung
uber die einzelnen Falle betrauten Ausschussmitglieder und des personell recht
ansehnlich ausgestatteten Ausschusssekretariats zu ruhen. Vor allem wohl mit
Blick darauf nehmen die einzelnen Ausschussmitglieder fiir sich in Anspruch,
die Rolle von Biirgerbeauftragten beziehungsweise Ombudsleuten zu spielen.
Der Berichterstatter gewann aber aufgrund seiner Beobachtungen den Ein-
druck, die Befriedigung des individuellen Rechtsschutzbediirfnisses, welches
Biirgerinnen und Birger wohl in der erdriickenden Mehrzahl der Falle zur An-
schrift des Petitionsausschusses veranlasst, trete bei der Petitionsbehandlung
gegeniiber der Hauptfunktion parlamentarischer Verwaltungskontrolle, der
Verwirklichung des objektiven Rechts, zuriick und sei allenfalls willkommenes
Nebenprodukt der dominierenden Sorge um die Gesetzmassigkeit der Ver-
waltung. Wie hierzulande scheinen die einzelnen Beschwerdefiihrenden als
auslosende Elemente parlamentarischer Oberaufsicht der Hilfe des Aus-
schusses weniger um ihrer subjektiven Interessen willen teilhaft zu werden als
deshalb, weil der Ausschuss im beanstandeten administrativen Verhalten
eine Verletzung éffentlicher Interessen oder ein Indiz fiir gesetzgeberische
Unzulanglichkeit oder fiir eine fehlgeleitete Praxis erblickt. Die Tatigkeit eines
Ombudsmannes heutigen Zuschnitts erschopft sich demgegeniiber nicht in
Ausiibung von Verwaltungskontrolle nach Art und mit den Zielen der parla-
mentarischen Oberaufsicht, sondern hat dariiber hinaus namentlich durch ihre
Vermittlungsfunktion sehr wesentlichen Anteil am immer wieder neu in Gang
zu haltenden Prozess der Integration zwischen Volk und Staat.
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IV. Statistiken zum Geschéftsjahr 1994

An statistischen Angaben folgen:

1. Ubersicht (Neueingénge, Erledigungen und Pendenzen)
2. Detailangaben zu den Neueingdngen

3. Detailangaben zu den Erledigungen

4. Anfragen

1. Ubersicht: Neueingénge, Erledigungen und Pendenzen
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Mit 439 Neueingdngen ist die Zahl der im Jahre 1994 beim Ombudsmann neu
eingegangenen Geschafte unverandert hoch, ja zu hoch (vgl. dazu die Ausfiih-
rungen im Jahresbericht 1993, S.14). Der Ombudsmann hofft, dass sich die
Geschaftslast wieder auf etwas tieferem Niveau einpendeln wird.

Im Jahre 1994 konnten 444 Geschifte erledigt werden, wodurch sich die
Pendenzenzahl auf 77 verminderte. Aus fritheren Jahren sind keine Geschafte
mehr offen; die Ende 1994 noch unerledigten Geschéfte sind alle erst im Laufe
des Jahres 1994 eingegangen.

2. Detailangaben zu den Neueingangen

Eingangsart

Erfahrungsgemass werden dem Ombudsmann rund drei Viertel aller Ge-
schéfte mindlich unterbreitet, meist wéahrend einer Sprechstunde. Im Jahre
1994 betragt der Anteil der mindlich vorgetragenen Anliegen 78,1% (343
Geschafte), derjenige der schriftlichen Eingaben 21,9% (96 Geschafte).
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Personalgeschifte

Der Anteil der verwaltungsinternen Personalgeschéafte liegt mit 17,1% (75
Geschafte) im leicht erhéhten Durchschnitt frilherer Beamtenwiederwahl-
jahre.

Angaben zu den Gesuchstellenden

Es sind stets Menschen verschiedensten Alters, die die Dienste des Ombuds-
mannes in Anspruch nehmen. Das Durchschnittsalter der Gesuchstellenden
bewegt sich seit gut zwanzig Jahren unveréndert im Bereich zwischen 48 und
52 Jahren; im Jahre 1994 betrug es 52 Jahre.

Im Vergleich zum Vorjahr ist der Frauenanteil wieder leicht zuriickgegangen:

— Gesuchstellerinnen: 40,1% (Vorjahr: 43,4%)
- Gesuchsteller: 57,2% (Vorjahr: 54,5%})
- Juristische Personen: 2,7% (Vorjahr: 2,1%)

Der Anteil der Verheirateten betragt 35%, derjenige der Ledigen 24,4% und
derjenige der Geschiedenen und gerichtlich Getrennten 16,2 % (verwitwet7,3%
und unbekannt 17,3%).

Die Gesuchstellenden haben 23 verschiedene Nationalitdten. 83% von ihnen
sind Schweizer. An zweiter Stelle stehen italienische Staatsangehdrige, gefolgt
von osterreichischen und deutschen.

Jede/r funfte Gesuchstellende (20,5%) hat schon in friiheren Jahren die Dien-
ste des Ombudsmannes in Anspruch genommen.

Von den 439 Gesuchstellenden wohnen fast alle {436) in der Schweiz, ndmlich:

— in der Stadt Zurich: 366 (83,9%)
— im tibrigen Kanton Zirich: 56 (12,8%)
- in andern Kantonen: 14 (3,3%)

Innerhalb der Stadt Zirich stammen die meisten Beschwerden aus dem Post-
leitzahlkreis 8006. An zweiter Stelle stehen die Kreise 8003 und 8004, ge-
folgt von den Kreisen 8050 (Oerlikon), 8049 (Hongg) und 8047 (Albisrieden).
Diese Angaben bestatigen die Feststellung im Jahresbericht 1993 (S.16), dass
die Beschwerden aus den genannten Postleitzahlkreisen verschiedene
Problembereiche betreffen, kreisspezifische Beschwerdematerien also nicht
auszumachen sind. Auffallend niedrig ist die Zahl der Beschwerden aus dem
Kreis 8005.

Verteilung auf die einzelnen Dienstabteilungen

Die folgende Grafik zeigt die Verteilung der eingegangenen Geschafte auf
die verschiedenen Dienstabteilungen der Ziircher Stadtverwaltung. Den
grossten Anteil weisen naturgemass diejenigen Amter auf, die im alltaglichen
Leben zum Birger am meisten Beriihrungspunkte aufweisen. Es ware daher
verfehlt, aus der Grafik irgendwelche Riickschlusse auf die Arbeitsqualitat
einzelner Dienstabteilungen zu ziehen. In die Kategorie «Ubrige» fallen alle
Dienstabteilungen mit weniger als zehn Geschaften.
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3. Detailangaben zu den Erledigungen

Ergebnisse

Im Jahre 1994 hat der Anteil der Gutheissungen von 19% auf 27% deutlich zu-
genommen, wahrend der Anteil der Abweisungen von 34% auf 26% ent-
sprechend abgenommen hat. Die (iberdurchschnittlich hohe Zahl von Gut-
heissungen geht hauptséchlich auf die «Krippenfalle» (vgl. Jahresbericht 1993,
S.27f1f.) zurick. Gleichgeblieben ist der Hauptanteil von 47% der fiir einen
Ombudsmann typischen Vermittlungstétigkeit, welche in der Mitte zwischen
Gutheissung und Abweisung liegt.

Abkldrungen

Der Abklarungsaufwand der im Jahre 1994 erledigten Geschéfte ist im Ver-
gleich zum Vorjahr zwar etwas zurlickgegangen; er ist jedoch noch immer
uberdurchschnittlich hoch: Es fanden 352 muandliche Abklarungen und Be-
sprechungen statt, 223 schriftliche Stellungnahmen wurden eingeholt und
14 Besichtigungen durchgefihrt:
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Ein Ombudsmann kann seinem Ruf als «schneller Helfer» nur gerecht wer-
den, wenn sich die Bearbeitungszeit in einem verniinftigen Rahmen halt.
Erfreulicherweise miissen seit 1993 bei Jahresende jeweils keine alten, un-
erledigten Geschafte mehr aus dem Vorjahr Gbernommen werden. Die Be-
arbeitungsdauer ist daher ausser vom jeweiligen Arbeitsaufwand nur noch
von der Anzahl pendenter Geschéafte abhangig: Je mehr unerledigte Ge-
schafte beim Ombudsmann hangig sind, desto langer dauert es, bis neu ein-
gehende Geschifte, sind sie nicht von allererster Dringlichkeit, an die Reihe
kommen und bearbeitet werden kdénnen. Dringende neue Anliegen, die kei-
nen Aufschub erdulden, filhren dazu, dass weniger dringende zurlickgestellt
werden mussen. Letztere kommen wiederum um so eher an die Reihe, je
weniger Geschéfte pendent sind. Mit der Verminderung der Pendenzenzahl
konnte daher die durchschnittliche Bearbeitungsdauer aller im Jahre 1993 er-
ledigten Geschafte erstmals auf unter 100 Tage gesenkt und im Jahre 1994
noch weiter verkirzt werden. Ausserdem ist in dieser durchschnittlichen Be-
arbeitungsdauer - im Gegensatz zur Zahlweise in friiheren Jahren — die Zeit
von der telefonischen Sprechstundenanmeldung bis zur eigentlichen Sprech-
stunde (etwa 10 Tage), die dem Ombudsmann ein Tatigwerden erst erlaubt,
inbegriffen.

Erledigungsart

Von den insgesamt 444 Erledigungen erfolgten 267 (60,1%) durch Erstattung
eines Schlussberichtes, 177 (39,9%) durch entsprechende Aktennotiz im Pro-
tokoll.
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4. Anfragen

Zusatzlich zu den eingangs erwahnten 439 Geschaften gingen im Jahre 1994
beim Ombudsmann 484 Anfragen ein. Unter «Anfragen» sind Anliegen zu
verstehen, die wegen geringen Bearbeitungs- bzw. Erledigungsaufwandes
die Eroffnung eines eigentlichen Geschaftes nicht rechtfertigen. Dazu gehdéren
vor allem Probleme, fiir die der Ombudsmann nicht zustandig ist. Anrufer mit
Anliegen ausserhalb der Zustandigkeit werden an andere, in der Regel eben-
falls unentgeltliche Beratungs- und Rechtsauskunftsstellen verwiesen. Rund
ein Drittel der Anfragen fallt jedoch in die Zustandigkeit des Ombudsmannes.
Da auch all diese «kieinen» Falle in Aktennotizen festgehalten werden, lassen
sie sich nach Sachgebieten ordnen:

Legende: E = privatrechtliche Konsumentenfragen
R F = nicht-stadtische Krankenkassenprobleme
A = Ombudsmann zustandig G = privates Mietvertragsrecht
i e . H = nicht-stadtische Patientenfragen
Unzusténdigkeit des stédtischen | = Ubrige privatrechtliche Probleme
Ombudsmannes: K = Privatversicherung
B = Gerichtssache, laufendes L = nicht-stadtische
Rechtsmittelverfahren Sozialversicherungsprobleme
C = privates Arbeitsvertragsrecht M = kantonale Steuerangelegenheiten
D = nicht-stadtische Auslanderfragen N = ubrige
18

V. Problemschwerpunkte des Jahres 1994
1. Gebiihren mit Strafcharakter

Das staatliche Strafmonopol verbietet die Privatjustiz; es ist ausschliesslich
Sache des Staates, Strafen zu verhangen. Die Ubertragung der Strafgewalt an
demokratisch legitimierte staatliche Instanzen ist denn auch rechtsgeschicht-
lich als bedeutender Fortschritt zu werten. Das moderne materielle Strafrecht
und insbesondere das Strafprozessrecht enthalten eine Reihe von Garantien
zum Schutze des Angeschuldigten: Existenz von Strafrechtspflegeorganen,
Rechtliches Gehor, den Grundsatz «in dubio pro reo», Wirdigung des Ver-
schuldens usw. Die zunehmende Tendenz von Privatstrafen etwa im Bereiche
der Ladendiebstahle, privater Parkhauser u.dgl..ist daher rechtlich nicht un-
problematisch.Wer eine Privatstrafe, eine sogenannte Umtriebsentschadigung
einzutreiben versucht, indem er mit einer Strafanzeige droht, begeht gar eine
Nétigung, wenn fiirdie Drohung kein ernsthafter Grund vorliegt (BGE 1201V 17).
Ein weites Problemspektrum 6ffnet sich, wenn zwar der Staat Geldleistungen
mit pdnalem Charakter einfordert, dies aber nichtim Rahmen eines Strafverfah-
rens tut, weil er das verlangte Geld nicht als Strafe, sondern als Gebihr dekla-
riert. Bei den ersten Fallbeispielen im Besonderen Teil dieses Berichts geht
es um solche Gebuhren; in den beiden ersten Fallen um Zusatzgebihren der
VBZ und im dritten Fall um Strafgebiihren des AWZ wegen Abfallentsorgung
ohne «Ziri-Sack».

2. Riickforderung bzw. Riickerstattung grundlos erbrachter Leistungen

Nach gefestigter Praxis sind Zuwendungen, die «ohne jeden giiltigen Grund
oder aus einem nicht verwirklichten oder nachtraglich weggefallenen Grund»
(so Art.62 Abs. 2 des OR) erfolgen, zuriickzuerstatten, und zwar auch dann,
wenn es sich bei ihnen um 6ffentlich-, insbesondere verwaltungsrechtliche
handelt (BGE 78 1 88 und seitherige konstante Praxis). Diese These gilt als all-
gemeiner ungeschriebener Grundsatz des schweizerischen Verwaltungsrechts
und erhebt als solcher Anspruch auf Respektierung auch in Verwaltungs-
rechtsbereichen, in deren einschlagigen Gesetzgebung er nicht ausdricklich
statuiert ist. Hat aber das bereichsspezifische positive Recht die Frage der
Riickerstattung geordnet, so ist zunéachst und so lange auf diese Ordnung ab-
zustellen, als sie sich nicht im Lichte libergeordneten Rechts als mehrdeutig
oder unvollstdndig erweist. Dabei ist nicht von Belang, ob die ungerechtfer-
tigte Leistung vom Gemeinwesen oder vom Individuum erbracht worden ist.
Im Sozialversicherungsrecht kann das Gemeinwesen grundsatzlich auf eine
Rickforderung grundlos erbrachter Leistungen verzichten bzw. dem Empfan-
ger die Ruckerstattung erlassen, wenn der Leistungsbezug guten Glaubens
erfolgte und die Riickerstattung fiir den Pflichtigen gleichzeitig eine grosse
Harte bedeuten wiirde (so die seit dem Inkrafttreten des Gesetzes am 1. Janu-
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ar 1948 geltende, fiir die anderen Sozialversicherungszweige und die zlirche-
rische Sozialgesetzgebung — wenngleich mit Abwandlungen - wegweisend
gewordene AHV-rechtliche Riickerstattungsregelung). Stellte diese Regelung
angesichts der darin gehduft verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe
(«unrechtmassiger» Leistungsbezug; «guter Glaube», «grosse Harte») die um
eine einheitliche Praxis bemihten Rechtsanwendungsinstanzen schon fur
sich allein vor betrachtliche Probleme, so wuchsen diese namentlich fir die
Rechtspflegeinstanzen nochmals um ein Vielfaches infolge der bereichsspezi-
fischen Abwandlungen der AHV-rechtlichen Rickerstattungsordnung in den
andern Sozialversicherungszweigen und in verschiedensten zircherischen
Gesetzgebungsbereichen. Der Ombudsmann, aufgrund mehrerer Riickforde-
rungsfalle ihrer ansichtig geworden, fragte sich, ob die bunte Vielfalt der Rege-
lungen und die damit einhergehenden Abweichungen der Verwaltungspraxis
sachlich gerechtfertigt und die Differenzierungsgrinde von solchem Gewicht
seien, dass sie vor den uberwoélbenden verfassungsrechtlichen Grundsatzen
der Rechtsgleichheit und von Treu und Glauben zu bestehen vermochten. Er
konnte keine solchen Griinde ausmachen. Gegenteils fand er sich durch die
in den Entwurf fir ein Bundesgesetz (iber den Allgemeinen Teil des Sozialver-
sicherungsrechts eingebaute einheitliche Riickforderungsregelung in seiner
Auffassung bestarkt, dem Gutglaubensschutz als Auspragung des verfas-
sungsrechtlichen Vertrauensgrundsatzes sei, allenfalls relativiert durch das
Erfordernis der grossen Héarte, mittels umfassender Harmonisierung der
Gesetzgebung und Vereinheitlichung der Praxis generell zum Durchbruch zu
verhelfen. Die Riickerstattungsproblematik ist fir den Mikrokosmos des ein-
zelnen Verwaltungs- und Beschwerdeverfahrens und fir die betroffenen Per-
sonen oft von erheblichem administrativem bzw. finanziellem Gewicht; im
Makrokosmos der Sozialgesetzgebung ist sie dagegen von vernachlassigbarer
Bedeutung. Ein dem Vertrauensgrundsatz konsequent Rechnung tragendes
und mit einer gewissen Souplesse handhabbares Riickforderungsregime
scheint daher, zumal in der Sozialgesetzgebung, am Platz zu sein.

3. Die Verwandtenunterstiitzungspflicht -
Erweckung aus dem Dornréschenschlaf

In jeder Gemeinschaft ist die gegenseitige Beistandspflicht der einzelnen
Glieder ein Gebot der Sittlichkeit. Moralische Gebote allein vermégen jedoch
erfahrungsgemass weder Notlagen einzelner zu verhindern oder zu beseiti-
gen, noch eine gerechte Ordnung aufrechtzuerhalten. Der Staat kommt nicht
darum herum, die gegenseitige Beistandspflicht seiner Glieder in angemes-
senem Umfang zur Rechtspflicht zu erheben und ihre Durchsetzbarkeit zu
gewidbhrleisten. Er kann das tun, indem er die Pflicht ausschliesslich seinen
Gliedern (iberbindet und demzufolge rein privatrechtlich regelt. Er kann diese
Aufgabe aber auch auf Kosten seiner Glieder vollumféanglich selbst Gberneh-
men und damit dem &ffentlichen (Fiirsorge-)Recht unterstellen. Schliesslich
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kann er sich mit seinen Gliedern in naher festzulegender Weise in die Aufgabe
teilen. Der schweizerische Gesetzgeber hat sich fir diese letzte Variante ent-
schieden: Neben der allgemeinen 6ffentlich-rechtlichen Fiirsorgepflicht des
Staates besteht innerhalb der Verwandtschaft fur einen beschrankten Perso-
nenkreis eine privatrechtliche gegenseitige Beistandspflicht, die Verwandten-
unterstitzungspflicht im Sinne der Art. 328 und 329 ZGB. Urspringlich eine
fortschrittliche Regelung, hat dieses Institut wahrend der rund 8 Jahrzehnte
seit seiner Einfihrung als Folge der Entwicklung des Familienverbandes zur
Kleinfamilie und einer weiteren Lockerung der verwandtschaftlichen Bande
gegeniiber den schrittweise ausgebauten 6ffentlich-rechtlichen Unterhalts-
und Unterstiitzungsregelungen betrachtlich Terrain eingebusst und ist auch
im Rechtsbewusstsein von Birgerinnen und Blirgern sowie von Behorden
etwas verblasst. In Zeiten defizitarer offentlicher Haushalte und imperativer
Sparzwange kann es freilich nicht erstaunen, dass sich Sozial- und Firsorge-
amter der Verwandtenunterstitzungspflicht wieder vermehrt entsinnen und
sie zur Entlastung der wachsenden Sozialausgaben wieder konsequenter als
auch schon geltend machen. Das ist legitimer Umgang mit einem Rechts-
institut, das wie andere «Konjunkturschwankungen» durchlebt und nach Jah-
ren eines Dammerschlafs pl6tzlich zu neuem Leben erweckt wird. Geht eine
solche Revitalisierung massgeblich von Behdrden aus, so darf sie allerdings
nicht forciert, sondern muss behutsam zusammen mit den unterstitzungs-
pflichtigen Verwandten angegangen werden. Das gelingt, wie die Fallbeispiele
10 und 11 zeigen, wohl zumeist nicht auf Anhieb. Die Stadtziircher Verwaltung
ist aber auf gutem Weg zu diesem Ziel.

4. Staatliche Beschrankungen privater,
insbesondere gewerblicher Tatigkeiten

Aufgrund der ihnen nach der Bundesverfassung verbliebenen wirtschafts-

rechtlichen Zustandigkeiten und ihrer Herrschaft (iber die 6ffentlichen Sachen

kénnen Kantone und Gemeinden privates Verhalten und Tatigwerden

- bloss regeln, lenken, kontrollieren, nach einzelnen Richtungen hin
einschranken oder von einer Bewilligung abhangig machen,

— einzelnen Privatrechtssubjekten vorbehalten, d. h. konzessionieren,

oder aber durch eigenes Tatigwerden

— konkurrenzieren oder

— ausschliessen, indem sie Monopole zu ausschliesslicher Eigennutzung
errichten.

Kanton und Stadt Ziirich haben von diesen Befugnissen regen und in ihrer Ge-
samtheit und ihren Teilbereichen schwer tiberblickbaren Gebrauch gemacht.
Lediglich beispielhaft seien erwahnt:

Regelungen lber das Taxi-, Kaminfeger-, Gast-, Bau-, Unterhaltungs-, Markt-
und Wandergewerbe, Uber das unbeschrankte Parkieren in Blauen Zonen
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(Parkkartenvorschriften) sowie liber die Benlitzung des 6ffentlichen Grundes
zu politischen, kunstlerischen, gewerblichen, gesellschaftlichen und anderen
Sonderzwecken.

Fihrung, in Konkurrenz mit privaten Tragern, von Kultur- und Kunstinstituten,
Kinder- und Altersheimen, Schulen, Horten und Krippen, Verkehrsbetrieben,
Spitalern und Krankenheimen.

Monopolisierungen bzw. Erklarung zu offentlichen Aufgaben: der Abfall-
sammlung und -beseitigung, des gewerbsmassigen Schlachtens von Tieren
(Schlachthofzwang), des Bestattungswesens und der Gréberpflege auf den
offentlichen Friedhéfen, der Verbreitung von Radio- und Fernsehprogrammen
mittels Kabel und der Versicherung von Gebauden gegen Feuer-, Elementar-
und Erdbebenschaden.

Aus grundsatzlichen ordnungspolitischen Uberlegungen und weil ein beacht-
licher Teil des privaten Verhaltens- und Tatigkeitsspektrums verfassungsmiés-
sigen Grundrechtsschutzes teilhaft ist, bedlrfen solche Regelungs-, Konkur-
renzierungs- und Verdrangungsengagements der offentlichen Hand der
Legitimation durch ein hinreichendes offentliches Interesse sowie einer ge-
setzlichen Grundlage, dirfen nicht fiskalisch oder wirtschaftspolitisch moti-
viert sein (wirtschaftspolitische Massnahmen sind dem Bund vorbehalten)
und muissen den Prinzipien der Subsidiaritdt und der Verhaltnismassigkeit
entsprechen. Danach falit die Monopolisierung einer Tatigkeit durch das
Gemeinwesen als liber blosse Regelung oder Konkurrenzierung privaten Ver-
haltens weit hinausgehende Massnahme nur in Betracht, wenn ein ausrei-
chender Schutz eines polizeilichen Gutes (wie insbesondere der 6ffentlichen
Gesundheit und Sicherheit) ohne Ausschluss privater Konkurrenz nicht ge-
wahrleistet ist oder wenn sich das offentliche Wohl, insbesondere die Ver-
sorgung der Bevolkerung mit gewissen Leistungen, mit weniger weitreichen-
den Massnahmen nicht sicherstellen lasst. Die Berufung auf — schwer mess-
bare - Interessen des 6ffentlichen Wohls und die Herrschaft liber die éffent-
lichen Sachen haben sich seit je als niederschwellige Pforten fiir Uberregulie-
rungen und Gberbordende administrative Kontrollen und Beschrankungen
privaten Verhaltens und Wettbewerbs erwiesen (vgl. namentlich Paul Richli,
Kantonale Monopole - die offene Flanke der Handels- und Gewerbefreiheit,
in Zentralblatt fur Staats- und Verwaltungsrecht 90 [1989], S. 476 ff.). Es kann
daher nicht erstaunen, dass auch der Ombudsmann, veranlasst durch
Beschwerden, namentlich von Gewerbetreibenden, immer wieder etwa in die
Lage kommt, die offentlichen Interessen, welche privater Entfaltung ent-
gegengestellt werden, zu gewichten und ungerechtfertigte Ubergewichte
ausbalancieren zu helfen.
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Besonderer Teil

Beispiele von Anliegen und Beschwerden

Mit der nachfolgenden Kasuistik soll die auch im Jahr 1994 wieder ausserst
facettenreich anmutendeTéatigkeit der Ombudsstelle in gewohnter Weise durch
Berichte Uber und Auszlige aus ausgewahlten Fallbeispielen veranschaulicht
werden: Fir Gemeinderat und Medien zur Ausiibung ihres Wachteramts be-
ziglich des recht- und zweckmassigen Funktionierens der staatlichen Institu-
tionen, fur Stadtrat, Stadtverwaltung und Offentlichkeit zur Information {ber
die vielfaltigen Probleme und Anliegen von Birgerinnen und Birgern im
Verkehr mit der Verwaltung. Die Beispiele geben Kenntnis von berechtigter
und unberechtigter Kritik an der Verwaltung und Aufschluss uber die Arbeits-
weise und Wirksamkeit des Beauftragten in Beschwerdesachen. Parlament,
Regierung und Verwaltung konnen sie zudem Impulse geben zu Verbesse-
rungen rechtssetzender, organisatorischer und administrativer Natur. Um all
diesen Anforderungen zu geniigen, bedarf die Fallsammlung einer gewissen
thematischen Breite; diese schliesst aber Akzentsetzungen bei einzelnen Pro-
blemschwerpunkten oder eine Fallauswahl nach Querschnittproblemen im
jeweiligen Berichtsjahr nicht aus, wie sie in den Berichten friiherer Jahre
mit ausdricklicher Zustimmung der gemeinderatlichen Geschaftsprifungs-
kommission gehandhabt worden sind.

I. Gebiihren mit Strafcharakter

Problematisch sind Gebuhren mit Strafcharakter deshalb, weil sie «weder Fisch
noch Vogel» sind: Fur blosse Kontrollgebuhren sind sie im Einzelfall zu hoch,
und fiir eigentliche Strafen fehlt es ausserhalb der Strafjustiz an den rechts-
staatlich gebotenen Rahmenbedingungen.

Das eigentliche Strafrecht «bezweckt nicht, die Burger unmittelbar zur Be-
folgung der materiellrechtlichen Gesetze zu verpflichten. Es hat diese Wir-
kung nur mittelbar, indem gesetzwidriges Verhalten eine Rechtsfolge in Form
der Strafe nach sich zieht. Eine solche Strafe greift ein,wenn der Staat gesetzes-
konformes Verhalten mittels Vollzugszwangs nicht — oder nicht mehr — direkt
erreichen kann oder wenn ein Verhalten, gegen das der Vollzugszwang mdg-
lich ist, als derart schwerwiegend gegen das offentliche Interesse verstossend
betrachtet wird, dass es zusatzlich mit Strafe belegt werden muss» (Blaise
Knapp im Kommentar zur Schweizerischen Bundesverfassung, Note 3 zu
Art. 64 BV, 1986).

Strafcharakter haben Gebihren dann, wenn sie nachtraglich wegen der
Schwere eines unrechtmassigen Verhaltens zusétzlich zu den finanziellen An-
sprichen gegeniber den Blirgern erhoben werden, welche der Abgeltung be-
stimmter staatlicher Leistungen dienen, oderwenn sie—um eine abschreckende
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Wirkung zu haben — derart hoch sind, dass sie als gewéhnliche Gebiihren im
Einzelfall unverhéaltnismassig waren. Zur ersten Gruppe rechnet der Ombuds-
mann die ZusatzgeblUhren zu den Zuschlagstaxen der Verkehrsbetriebe, zur
zweiten die Gebihren des Abfuhrwesens wegen vorschriftswidrigen Bereit-
stellens von Abfall.

1. Tramfahrt mit irrtiimlich beniitztem Juniorenabonnement

Frau U. fihrt aus, sie habe eine Junioren-Regenbogenkarte des Ziircher Ver-
kehrsverbundes (ZVV) gekauft in der irrigen Meinung, das Abonnement sei
bis zu ihrem 26. Geburtstag gliltig. An einem bestimmten Tag geriet sie in eine
Fahrausweiskontrolle. Tags darauf teilten ihr die VBZ mit: «Anlasslich einer
Fahrausweiskontrolle in einem unserer Fahrzeuge wurde thnen in den letzten
Tagen ein Zuschlag ausgestellt. Bei der Uberpriifung der Daten haben wir ein
Vorkommnis festgestellt, welches gemass Tarifverordnung des Ziircher Ver-
kehrsverbundes (Ziff. 4.60ff.) die Erhebung einer Zusatzgebiihr erfordert. Wir
bitten Sie, den Betrag, der nebst (zusatzlich) dem ordentlichen Zuschlag ge-
schuldet ist, innerhalb der nachsten 10 Tage einzuzahlen. Nach Ablauf dieser
Frist waren wir leider zu weiteren Schritten gezwungen. Gerne hoffen wir aber,
dassdies nicht nétig sein wird.» Dem Schreiben lagen zwei Einzahlungsscheine
im Betrage von je Fr. 50.- bei.

Frau U.rdumtein, sich beziglich der Giiltigkeit der Junioren-Regenbogenkarte
geirrt und damit wohl zuschlagspflichtig gemacht zu haben, wendet sich aber
an den Ombudsmann, weil sie mit der Zusatzgebiihr von Fr. 50.— nicht ein-
verstanden ist. Sie bringt vor, sie habe keine Ahnung, weshalb die VBZ von
ihr ausser der Zuschlagstaxe von Fr. 50.— (Ziff. 4.620 des Verbundtarifes) noch
eine zusatzliche Gebihr von weiteren Fr. 50.— (Ziff. 4.630 des Verbundtarifes)
verlangten; sie wisse beim besten Willen nicht, was mit dem erwahnten «Vor-
kommnis» gemeint sei.

Abklarungen

Der Ombudsmann bespricht die Angelegenheit nach Riicksprache mit dem
zustandigen Adjunkten des Verkehrsverbundes des Kantons Ziirich (Volks-
wirtschaftsdirektion des Kantons Ziirich) mit den Vertretern der VBZ, denen
er folgendes zu bedenken gibt:

Erwagungen

Frau U. wird vorgeworfen, ihr Juniorenabonnement missbrauchlich ver-
wendet zu haben, indem sie darauf vertraut habe, die relativ knappe Uber-
schreitung der Altersgrenze fiir die Beniitzung des Juniorenabonnements
bleibe bei einer allfalligen Fahrausweiskontrolle angesichts ihres jugend-
lichen Ausseren unentdeckt. Daher misse sie nicht nur die Zuschlagstaxe,

24

sondern noch eine zusétzliche Strafgebiihr, eben eine Zusatzgebiihr, ent-
richten. Im Verbundtarif 93 des ZVV (vom Verkehrsrat beschlossen am
3.12.1992 und vom Regierungsrat genehmigt am 17.3.1993) wurde der
Katalog von Tatbestdnden, die neben der Zuschlagstaxe (Fr.560.-) wegen
Fahrens ohne giiltigen Fahrausweis sogenannte Zusatzgebihren ausldsen,
erweitert. Diese Zusatzgebiihren betragen unter anderem:

- wegen missbrauchlicher Verwendung eines Fahrausweises (Ziff.4.630):
Fr.50.—

— bei Falschung von Fahrausweisen (Ziff. 4.631): Fr. 100.—

- bei Angabe falscher Personalien (Ziff.4.632): Zeittarif, mind. Fr. 100.-

Den Ausfiihrungen der Verkehrsbetriebe zufolge handelt es sich bei den
genannten Gebiihren nicht um Bussen, sondern um Umtriebsentschadi-
gungen, Abgaben also mit dem Zweck, die Kosten fiir den Kontrollaufwand
der Verkehrsbetriebe (Kontrollpersonal usw.) zu senken.Teilweise orientiert
sich die Hohe der Gebiihren auch am entstandenen Schaden (entgangene
Fahrpreise). Die Verkehrshetriebe tragen mit dieser Charakterisierung der
juristischen Terminologie Rechnung, welche den Begriff der Busse Strafen
reserviert, die von einer richterlichen Instanz ausgesprochen werden. Die
VBZ verzeigen fehlbare Fahrgéste aber nur «in schweren Féllen» beim
Polizeirichteramt oder stellen einen Strafantrag. Da der Polizeirichter eine
Verwaltungsbehorde reprisentiert, unterstehen seine Bussenverfiigungen
der gerichtlichen Beurteilung. In all jenen bedeutend zahlreicheren Féllen,
wo es nicht zu Verzeigungen kommt, iben die Verkehrsbetriebe daher mit
solchen Zusatzgebiihren — rechtsstaatlich nicht ganz unproblematisch —
faktisch Strafjustiz.

Ein Strafverfahren ist u.a. gekennzeichnet durch die umfassenden Ab-
klarungsmittel der Strafuntersuchungsbehdrden, durch die verfahrens-
rechtlichen Garantien zugunsten des Angeschuldigten und den bekannten
Grundsatz «in dubio pro reo». Mit solchen Verfahrensgarantien sind die
verkehrsbetriebseigenen Sanktionierungsverfahren nicht ausgestattet. Es
ist zwar kundenfreundlich, wenn die VBZ nicht jeden fehlbaren Fahr-
gast in ein Strafverfahren verwickeln und die Angelegenheit stattdessen
«betriebsintern» erledigen. Anderseits ist nicht zu Gbersehen, dass die
obengenannten Tatbestande gemass Ziff. 4.630 ff. des Verbundtarifs ein
unlauteres Verhalten des Fahrgastes voraussetzen, dessen Vorliegen oft-
mals schwer zu beurteilen ist. Die Zusatzgebiihren stehen zwischen den
Zuschlagstaxen wegen Fahrens ohne giltigen Fahrausweis einerseits, die
auch bei einem blossen Versehen {z. B., wenn jemand seine Regenbogen-
karte zu Hause vergessen hat) geschuldet sind, und den eigentlichen
Kriminalstrafen (Bussen) anderseits, die in der Regel (Art.18 StGB) nur
ausgesprochen werden diirfen, wenn dem Tater ein Vorsatz nachgewiesen
werden kann.
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Zu den Kriminalstrafen schreibt Hans Schultz (Einfiihrung in den All-
gemeinen Teil des Strafrechts, Bd.|, 2.A. Bern 1974, S. 27):

Nach moderner Auffassung genligt zur Bestrafung nicht, dass jemand tatsach-
lich eine Rechtsnorm verletzte, sondern es muss ihm dieses Verhaiten vor-
geworfen, er muss dafir verantwortlich gemacht werden kénnen... War er es
und verletzte er dennoch die Rechtsnormen, so handelte er schuldhaft. Dann trifft
ihn der staatliche Zwangseingriff der Strafe als nachtragliche Bewahrung der
Rechtsordnung... Der Tater war durch seinen Verstoss gegen eine Rechtsnorm
der Rechtsordnung zuvorgekommen und konnte sich einen unrechtmassigen
Vorteil verschaffen oder andere schadigen. Durch die dem Verstoss folgende
Strafe bekundet die Rechtsordnung, dass sie stérker ist als der, welcher, schein-
bar erfolgreich, ihr zuwidergehandelt hatte und der sich nun mit dem Zwangs-
eingriff der Strafe eine Schmalerung seiner Rechtsgiiter gefallen lassen muss...
;vetll der Betreffende wichtige zwingende Verhaltensnormen schuldhaft verletzt
at.

Genau diese Kompensation haben aber die Zusatzgebiihren zum Ziel. Es
kommtihnen zweifellos ein gewisser Strafcharakter zu, und sie geraten da-
durch in problematische Nahe zu den eigentlichen Kriminalstrafen. Das
kommt auch darin zum Ausdruck, dass die GebUlhren von insgesamt etwa
Fr.100.- bis Fr. 200.- relativ hoch sind, wenn man bedenkt, dass die
maximale Bussenkompetenz des Polizeirichters auf Fr. 200.- beschriankt ist.
Der Tatbestand der «missbrauchlichen Verwendung eines Fahrausweises»
gemdéss Ziff. 4.630 des Verbundtarifs ist besonders problematisch: Da bei
einem blossen Versehen oder fehlendem Verstandnis des doch recht
komplexen Fahrausweissystems von einem «Missbrauch» der Verwendung
eines ungtltigen Fahrausweises nicht die Rede sein kann, stehen die VBZ
bei der Erhebung der Zusatzgebiihr vor der schwierigen Aufgabe, zwischen
gutglaubigen und bésglaubigen Fahrgésten unterscheiden zu miissen.
Wiirden sie sich ihr entziehen und alle Fahrgédste mit unrichtigem Fahr-
ausweis ungeachtet ihres guten oder bésen Glaubens der Zusatzgebiihr
unterwerfen, so wiirde, wer gutglaubig eine fir ihn nicht mehr giiltige
Juniorenkarte beniitzt, schlechter fahren als ein Schwarzfahrer, der vor-
satzlich Gberhaupt keinen Fahrausweis gekauft hat. Hinzu kommt, dass ein
Strafverfahren ohne Nachweis des Vorsatzes im Zweifelsfall mit einem
Freispruch enden wiirde. Die Unterscheidung zwischen gutglaubigen und
bbsglédubigen Fahrgasten erweist sich in der Praxis in den meisten Fallen
als schwierig, wenn nicht gar unmaéglich. Die Verlegenheit der VBZ dussert
sich darin, dass sie den «Missbrauch» in ihren Briefen an betroffene Fahr-
géaste diskret als «Vorkommnis» bezeichnen. Meines Erachtens bedienen
sich die Verkehrsbetriebe bei der Erhebung von Zusatzgebiihren eines
Instruments mit Strafcharakter, ohne die dafiir notwendigen Rahmen-
bedingungen, namentlich die eingangs beschriebenen Verfahrensgaran-
tien, erfullen zu kénnen.
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Ergebnis

Die VBZ haben in der Besprechung mit dem Ombudsmann vorgeschlagen, es
in erstmaligen derartigen Fallen im Einverstandnis des Fahrgastes bei einer
EDV-méassigen Registrierung bewenden zu lassen und die Zusatzgebihr
gemass Ziff.4.630 erst im Wiederholungsfalle zu erheben (eindeutige Miss-
brauchsfille vorbehalten). Die Registrierung wirde nach Ablauf von zwei
Jahren automatisch geloscht. Aus den geschilderten Uberlegungen und aus
Praktikabilitatsgriinden ist dieser Vorschlag zu begriissen. Dennoch wiinschte
sich der Ombudsmann eine deutlichere Trennung zwischen Gebihr und
Strafe in dem Sinne, dass bei Benilitzung eines 6ffentlichen Verkehrsmittels
ohne giiltigen Fahrausweis lediglich eine Kontrollgebihr (Zuschlagstaxe)
erhoben und die Beurteilung, ob kriminelles Verhalten vorliege, konsequent
der Strafjustiz tiberlassen wirde.

Im Nachtrag zum Verbundtarif 93 (vom Verkehrsrat beschlossen am 23.12.1993
und vom Regierungsrat genehmigt am 30.3.1994, giiltig ab 1. Mai 1994) wurde
der Zusatzgebiihrenkatalog gestrafft. Die bisher im Verbundtarif enthaltene
Anleitung zur Erhebung von Zuschlagstaxen und Zusatzgebihren wurde
zudem aufgehoben und erstmals durch detaillierte, interne «Richtlinien Uber
die Fahrausweiskontrolle im Zircher Verkehrsverbund» (vom 5. April 1994,
gliltig ab 29. Mai 1994) ersetzt. Das ist ein Schritt in die richtige Richtung. Die
Zusatzgebiihr bei missbrauchlicher Verwendung eines Fahrausweises existiert
allerdings noch immer. Mit Ziff. 5.15 der Richtlinien, wonach Zusatzgeblhren
nur bei «vorsatzlichem Missbrauch» erhoben werden sollen, ist das beschrie-
bene Problem, zwischen Gut und Bdse unterscheiden zu miissen, nicht geldst.

2. Trambillett-Collage

Weniger schwierig zu beurteilen war folgender Fall: Eine 72jahrige Frau war
noch im Besitze einer gelben, aber unvollstandig entwerteten Kurzstrecken-
Mehrfahrtenkarte aus der Zeit vor dem Ziircher Verkehrsverbund, die sie irr-
tumlich noch fir giiltig hielt. Aus einer gewissen Sparsamkeit versuchte sie,
die noch nicht abgestempelten, leeren Felder aufzubrauchen. Da der Billett-
automat die Mehrfahrtenkarte nicht richtig angenommen und erst nach Ein-
satz einer Haarnadel wieder freigegeben hatte, klebte sie die Karte zur Uber-
windung des technischen Problems mit Klebstreifen lose auf eine festere
Unterlage, namlich auf eine moderne Tageswahlkarte. Auf diese Weise ge-
lang es ihr, die gelbe Mehrfahrtenkarte abzustempeln. Auf Intervention des
Ombudsmannes liessen die VBZ den Vorwurf der Falschung von Fahrauswei-
sen wieder fallen, verzichteten auf die entsprechende Zusatzgebuhr von
Fr. 100.— und forderten nur noch die Zuschlagstaxe von Fr. 50.-. Das von der
alten Frau zusammengeklebte Produkt war namlich nach Auffassung des
Ombudsmannes ohne weiteres als solches erkennbar und nicht geeignet, eine
Tauschung zu bewirken.
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3. Die «Ziiri-Sack»-Babuschka

Das dem Ombudsmann von HerrnT. unterbreitete Anliegen ist kein Einzelfall.
Ab und zu kommt es ndmlich vor, dass ein mit Abfall gefiiliter Ziiri-Sack auf
rétselhafte Weise abhanden kommt oder von Unbekannten gestohlen wird.
Die dem Ombudsmann geschilderten Falle haben den Umstand gemein-
sam, dass die Beschwerdefiihrer ihren Abfall - aus verschiedenen Griinden -
zunachst in einen andern Sack verpackt und diesen dann in einen mit der
Entsorgungsgebihr belegten Ziiri-Sack gesteckt haben. Im einen Fall sollte
die doppelte Verpackung der Verfliichtigung eines tiblen Geruchs entgegen-
wirken, in einem andern Fall sollte eine gar dreifache Umhiillung des scharf-
kantigen Abfalls ein Zerreissen des Zuri-Sackes verhindern, und im nachfol-
gend geschilderten Fall lag ein blosses Versehen vor. Der einer Babuschka
gleich weitere innere Verpackungen enthaltende Ziiri-Sack kann so verhaltnis-
massig leicht gestohlen werden, ohne dass sich die Tater die Hinde schmut-
zig machen. Der Deliktsbetrag von Fr. 1.35 (35-Liter-Sack) ist zwar gering, die
Kostenfolgen fiir das vorschriftswidrige Bereitstellen von Abfall wiegen da-
gegen schwer.

Herr T., ein zweifelsfrei unbescholtener Biirger, wurde vom Abfuhrwesen
der Stadt Zirich (AWZ) aufgefordert, wegen Bereitstellung seines Abfalls in
einem vorschriftswidrigen Sack eine sogenannte Kontrollgebiihr von Fr. 100.-
zu bezahlen. Entristet (iber seine Verdachtigung, sich vorschriftswidrig ver-
halten zu haben, schrieb er dem Ombudsmann:

Zu meiner grossen Uberraschung habe ich gestern vom Abfuhrwesen einen Brief
erhalten mit einer Bussenverfliigung im Betrage von Fr. 100.—. In dem Brief wird
behauptet, die Abfuhr habe am 26.9.1994 einen alten, nicht mit Geblihr belegten
Sack mit Kehricht von uns in einer Nachsammiung abgefiihrt. - Der wirkliche Sach-
verhalt ist folgender: Meine Frau fiillte aus Versehen einen alten, nicht mehr gultigen
Sack mit Kehricht. Wir merkten, dass dies ein falscher Sack war, und steckten ihn der
Einfachheit halber in einen neuen Ziiri-Sack. Diesen Sack stellten wir an die Strasse,
wo er ... mitgenommen wurde. Ich habe gestern noch das Abfuhrwesen angerufen,
welches ... folgenden Standpunkt einnimmt: Da niemand von der Abfuhr berechtigt
gewesen sei, den ungliltigen Sack aus dem Ziri-Sack herauszunehmen, kdnne dies
auch nicht geschehen sein. Sie hatten meinen ungliltigen Sack mit an mich adres-
sierten Kuverts darin; das gentige.

Erwéagungen

Die Kontrollgebiihr basiert auf folgenden Rechtsgrundlagen: Gestiitzt auf
Art. 32 Abs. 3 seiner Abfallverordnung vom 19. September 1990 (AVO), hat
der Gemeinderat eine Abfallgebiihrenordnung gleichen Datums (AGO)
erlassen und den Stadtrat in deren Art. 6 erméchtigt, (ibrige Gebiihren in
einem Abfallgeblihrenreglement festzulegen, was dieser mit Beschluss
vom 19. Dezember 1990 getan hat. Bei der Festsetzung der Kontrollgebiihr
von Fr. 100.—im Beschluss Nr. 2814 vom 30. September1992 bezieht sich der
Stadtrat auf 1A Ziff. 4 der kantonalen Verordnung tiber die Gebiihren der
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Gemeindebehérden (vom 8. Dezember 1966, mit Anderungen bis 16. Sep-
tember 1992).

Das Abfuhrwesen betont, bei den erwahnten Fr. 100.- handle es sich nicht
um eine Busse, sondern um eine Gebiihr, die wie andere Geblhren von
den Verursachern zu tragen sei, ob letztere nun ein Verschulden treffe oder
nicht. Die Gebiihr soll den Aufwand decken, welcher dem Abfuhrwesen
(AW2Z) durch die Kontrolle der Abfallentsorgung entsteht. Rechtlich spricht
man daher auch hier von einer «Kontrollgebiihr». Das Verursacherprinzip
ist in Art. 31f. AVO ausdriicklich verankert.

Der Strafcharakter der fraglichen Geblihr ist zwar weniger ausgeprégt als
im oben beschriebenen Fall der ZVV-Zusatzgebiihren. Angesichts ihrer
Hohe (Fr. 100.-) wird sie von den Betroffenen jedoch durchwegs als Strafe
empfunden. Es mag zutreffen, dass diese Kontrollgebiihren die Kosten fir
die Nach-Sammelaktionen des AWZ nicht decken. Neben ihrer Vereinbar-
keit mit dem Kostendeckungsprinzip miissen Geblhren stets auch dem Auf-
wand im konkreten Einzelfall angemessen sein (Aquivalenzprinzip), sonst
sind sie nicht zulassig. So gesehen, bewegt sich die Gebiihrenh6he meines
Erachtens an der obersten Grenze.

Ergebnis

Angesichts der besonderen Umstande des Einzelfalles verzichtete das Ab-
fuhrwesen nach Intervention des Ombudsmannes ausnahmsweise auf die
Kontrollgebiihr von Fr. 100.—, behielt sich aber fir einen allfalligen Wieder-
holungsfall die Einleitung eines Strafverfahrens vor.
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Il. Rickforderung bzw. Riickerstattung staatlicher Leistungen
und 6ffentlicher Abgaben

Rackforderungen, ob sie nun vom Gemeinwesen gegeniber Blrgerinnen
und Burgern fir ihnen tatsachlich oder vermeintlich zu Unrecht erbrachte
Leistungen oder umgekehrt von Biirgerinnen und Biirgern gegeniiber dem
Gemeinwesen fir tatsachlich oder vermeintlich zu Unrecht erhobene 6ffent-
liche Abgaben geltend gemacht werden, 16sen bei den davon Betroffenen
zumeist Missmut,Verdrgerung und Abwehrreflexe aus. Denn regelmassig wah-
nen diese sich im Glauben, Leistungen oder Abgaben auf sicherer Rechts-
grundlage empfangen bzw.erhobenzu haben. Fehlerkdnnenindessen nie ganz
ausgeschlossen werden: «errare humanum est»! Der Ombudsmann hat in
solchen Fallen einen Ausgleich der gegensatzlichen Interessen anzustreben.

4. Riickforderung zu grossziigig bevorschusster Unterhaltsbeitrige
Sachverhalt

Frau A., alleinstehende Mutter zweier unmiindiger Kinder, liess sich deren
Unterhaltsanspriiche gegentiber dem pflichtvergessenen Vater vom Jugend-
amt wahrend langerer Zeit bevorschussen. Mit Entscheid vom 22. April 1993
stellte das Jugendamt die Alimentenbevorschussung wegen zu hohen Ein-
kommens der Mutter ein. Eine von dieser dagegen erhobene Einsprache wies
die Vorsteherin des Sozialamtes mit Entscheid vom 18. Mai 1994 nicht nur ab,
sondern nahm sie zum Anlass, das Jugendamt zur Riickforderung einer im
Umfang von Fr. 8424.- zu hoch ausgefallenen Bevorschussung anzuweisen,
mit der Begriindung, bei deren Festsetzung 1992 sei vom Jugendamt ver-
sehentlich mit der hoheren Einkommensgrenze fiir verheiratete Elternteile
(Fr. 54 600.-) anstelle jener fir alleinstehende Elternteile {Fr. 41600.-) gerech-
net worden (829 der Verordnung zum Jugendhilfegesetz). Dies habe eine
im erwéhnten Betrag zu hohe Bevorschussung zur Folge gehabt. Obwohl das
Jugendamt der Sozialamtsvorsteherin in seiner Vernehmlassung zur Einspra-
che beantragt hatte, auf die Rickforderung der Fr. 8424.— zu verzichten, «da es
sich klar um einen Fehler einer Mitarbeiterin des Jugendamtes handle, wel-
cher von der Einsprecherin nicht ohne weiteres habe erkannt werden kénnen,
und weil die Riickerstattung ausserdem fir die Einsprecherin eine grosse Harte
bedeuten wiirde», verfugte es am 10. August 1994 weisungsgemass die Riick-
erstattung. Gleichzeitig erklarte es sich aber bereit, der Riickerstattungs-
pflichtigen die Schuld zu stunden, und zwar ldngstens bis zu einer allfalligen
Verbesserung ihrer Einkommenssituation. Frau A. anerkannte zwar die ver-
stdndnisvolle Haltung des Jugendamts, unterbreitete aber die Angelegen-
heit dennoch dem Ombudsmann, weil sie die wie ein Damoklesschwert Giber
ihr hangende Riickzahlungsverpflichtung als letztlich doch ungerechtfertigte
Belastung empfand.
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Abklarungen

Die Begrindung der sozialamtlichen Riickerstattungsanweisung an das
Jugendamt, namlich:

Gemass § 24 des kantonalen Jugendhilfegesetzes sind unrechtmassig bezogene
Leistungen zuriickzuerstatten. Dabei ist nicht vorausgesetzt, dass seitens der
Leistungsbeziigerin ein vorwerfbares Verhalten vorliegt; es genugt, dass fur die
erbrachte Leistung keine Rechtsgrundlage (mehr) bestand.

Das bedeutet, dass die Einsprecherin grundsatzlich rickerstattungspflichtig ist, ob-
wohl sie die zu hohen Bevorschussungen gutglaubig bezogen hat. Das Jugendamt
wird daher der Ordnung halber eine entsprechende Ruckerstattungsverfligung zu er-
lassen haben...

bereitete dem Ombudsmann Mihe, weil er bei der Behandlung themen-
verwandter Falle aus dem Sozialversicherungs- und Sozialhilfebereich auf
nachsichtigere Ruckforderungsregelungen und Praktiken gestossen war,
die sich vom legislativpolitischen Zweck der Leistungserbringung nicht
wesentlich von den Alimentenvorschiissen unterschieden. Er bezog daher
in seine Bitte um Vernehmlassung nebst dem Jugendamt auch das Amt
fur Zusatzleistungen und den Rechtsdienst des Flrsorgeamtes ein, von
denen er kurze Exposés (iber ihre Rickforderungsregelungen und -praktiken
erbat, und vergegenwartigte sich vergleichend auch die Riickforderungs-
regelung der stadtischen Versicherungskasse fiir irrtumlich festgesetzte
bzw. entgegengenommene Kassenleistungen (hierliber speziell Fallbeispiel
Nr.5). In seinem Schlussbericht an Frau A. und die Verwaltung fuhrte er danach
folgendes aus:

Erwagungen

DasJugendhilfegesetzdes KantonsZirich (vom14.Juni1981,JHG) bestimmt
in §24:

Bevorschusste Unterhaltsbeitrage, welche vom pflichtigen Elternteil nicht er-
haltlich sind, diirfen weder vom Kind noch vom nicht verpflichteten Elternteil,
noch von unterstitzungspflichtigen Verwandten zuriickgefordert werden.
Vorbehalten bleibt die Pflicht zur Riickerstattung unrechtméssig bezogener
Leistungen; diese sind verzinslich.

Das Jugendhilfegesetz und die dazugehoérige Verordnung beschreiben
nicht naher, was unter «unrechtméssig» zu verstehen ist. Es stellt sich ins-
besondere die Frage, ob Leistungen bereits dann unrechtmassig bezogen
worden sind, wenn der Rechtsgrund dafiir fehlt oder dahingefallen ist, oder
ob daruber hinaus noch ein Verschulden der Leistungsempfanger voraus-
gesetzt wird. Der Wortlaut des zitierten § 24 Abs. 2 JHG lasst beide Aus-
legungsmaoglichkeiten zu. Die seinerzeit im Amtsblatt des Kantons Ziirich
und im Kantonsratsprotokoll publizierten Gesetzesmaterialien enthalten
dazu keine Hinweise.
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Die Frage ist durch die bisherige Praxis der Jugenddmter in dem Sinne
beantwortet worden, dass das objektive Element des fehlenden Rechts-
grundes zur Bejahung der Unrechtmassigkeit ausreicht. Die in der Ver-
fugung des Sozialamtes vom 18. Mai 1994 gedusserte Auffassung ent-
spricht dieser Praxis.

Dazu mochte ich aus meiner Sicht folgendes bemerken:

Sowohl im offentlichen Recht als auch im Privatrecht stellt sich in den ver-
schiedensten Bereichen die Frage der Riickerstattung ohne Rechtsgrund
empfangener Leistungen. Dabei lassen sich modellhaft verschiedene
Grundtypen unterscheiden. Am einen Ende der Skala befinden sich die
privatrechtlichen Leistungen, die auf privatrechtlichen Forderungen und
in der Regel auf einer Gegenleistung beruhen. Das entgegengesetzte
Ende der Skala bilden die eigentlichen Fiirsorgeleistungen gemass
Sozialhilfegesetz (vom 14.Juni 1981, SHG), die von den Hilfesuchenden ohne
«Gegenleistung» empfangen werden und grundsétzlich nicht zuriick-
erstattet werden miissen. Im mittleren Bereich der Skala befinden sich etwa
AHV- und IV-Leistungen sowie die Zusatzleistungen zur AHV und IV.
Den Platz zwischen diesen und den Unterstiitzungsleistungen nehmen die
Alimentenvorschisse ein, da sie insofern mit Unterstitzungsleistungen
vergleichbar sind, als sie nicht zuriickgefordert werden diirfen, wenn sie
vom pflichtigen Elternteil nicht erhaltlich sind.

Objektive Voraussetzungen fiir jede Rickforderung sind der Bezug von
Leistungen ohne Rechtsgrund und (unter bestimmten Voraussetzungen)
die Befugnis der Verwaltung, eine fehlerhafte Verfligung aufzuheben.
Bemerkenswert ist nun, dass in allen obenerwéhnten Fallen — ausser bei
den Alimentenvorschiissen - von Gesetzes wegen zusatzlich bestimmte
subjektive Voraussetzungen erfiillt sein missen, damit eine Rickforderung
durchgesetzt oder mindestens geltend gemacht werden kann:

Ohne Rechtsgrund ausgerichtete Leistungen miissen stets zuriickerstat-
tet werden, wenn der Empfanger bdsglaubig gewesen ist, d. h., wenn er
unwahre oder unvollstandige Angaben gemacht hat oder einen Fehler
der Verwaltung héatte bemerken missen. Anders verhalt es sich, wenn
der Empfanger gutgldubig gewesen ist. Der gute Glaube ist das Fehlen
eines Unrechtsbewusstseins trotz eines Rechtsmangels. Nach gelten-
dem Recht der meisten Sozialversicherungszweige wird ein gutgldubiger
Leistungsempfanger aber nur dann nicht riickerstattungspflichtig, wenn
die Ruckerstattung fiir ihn eine grosse Hérte bedeuten wiirde. Bei den
Zusatzieistungen zur AHV/IV ist dies im Gesetz ausdriicklich so geregelt
(Art. 27 Abs.1ELV in Verbindung mit Art. 47 Abs.1 AHVG). Diese Bestim-
mung istim Bereich der Sozialversicherung von zentraler Bedeutung. Selbst
Riickforderungen gemass OR 62 bleiben auf das Zumutbare beschrankt
(OR64). Bei Unterstiitzungsleistungen (8§ 26 SHG) liegt regelmassig eine
grosse Harte vor, wenn der Leistungsempfanger weiterhin mit dem
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Existenzminimum, das fiir Riickerstattungen kaum Raum lasst, unterstitzt
werden muss. Sind guter Glaube und grosse Harte gegeben, so entsteht
entweder gar nicht erst eine Rickforderung oder aber sie erlischt auf
dem Wege des Erlasses sogleich wieder, und zwar endglltig. Von diesem
spontan zu treffenden Entscheid (iber den Bestand einer Riickforderung als
solcher zu unterscheiden, ist der eigentliche Vollzug dieses Entscheides, der
langerfristiger Natur sein kann (etwa Ratenzahlungen, periodische Uber-
priufung der Zahlungsfahigkeit des Riickerstattungspflichtigen usw.).

Im vorliegenden Fall bleibt die Riickforderung jedoch trotz guten Glaubens
und grosser Harte fortbestehen, allein begrenzt durch die Verjahrungs-
vorschriften. Das ist meines Erachtens rechtlich nicht unproblematisch,
weil diese Praxis fiir Riuckerstattungspflichtige strenger ist als in den (bri-
gen Bereichen von Sozialleistungen, ja unter Umstanden unginstiger als
eine Rickforderung gemass OR 62.

Noch unglinstiger fallt der Vergleich mit dem vor den eidgendssischen
Raten liegenden Entwurf zu einem Allgemeinen Teil des Sozialversiche-
rungsrechts aus, wonach der gutglaubige Leistungsempfénger auch
ohne Vorliegen einer grossen Harte nicht rickerstattungspflichtig sein
soll. Ulrich Meyer-Blaser, Richter am Eidgend&ssischen Versicherungs-
gericht, schreibt dazu (Vortrag vom 20. Februar 1995 vor dem Bernischen
Juristenverein):

Die gegenwartige Rechtslage zeichnet sich somit dadurch aus, dass Rickerstat-
tung/Erlass von Sozialversicherungsieistungen Gegenstand einer Vielzahl ein-
zelner, zum Teil gegenlaufiger Gesetzes- und Verordnungsbestimmungen sind.
Diese tragen zumindest in Teilbereichen den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen an die Staatstatigkeit unter den Gesichtspunkten der Rechtssicherheit
und der Rechtsgleichheit nicht geniigend Rechnung. Die behandelte Thematik
musste Gegenstand eines Allgemeinen Teils des Sozialversicherungsrechts
bilden, und zwar einer einheitlichen Regelung ... Darin schlagt der Bundesrat [die
Formulierung] vor: «Bei gutem Glauben entfallt die Pflicht zur Riickerstattung» ...
Diese begriissenswerte gesetzgeberische Absicht wiirde es erlauben, das an-
zuerkennen, wovon das deutsche Sozialrecht schon seit langem ausgeht: Die
Sozialversicherungsleistung als Existenzgrundlage soll demjenigen, welcher in
Wahrnehmung seiner Auskunfts-, Melde- und Mitwirkungspflichten mit der Ver-
waltung zusammengearbeitet hat, nicht nachtraglich entzogen werden. Das ist
ein Schritt, welcher die Verstandlichkeit und Akzeptanz der Sozialversicherung
bei den betroffenen Biirgern und Biirgerinnen erheblich erhdhen wiirde. Die Preis-
gabe der grossen Harte als Erlassvoraussetzung gemass Allgemeinem Teil recht-
fertigt sich auch mit Blick auf die Sozialversicherungen in ihrer Gesamtheit...

Selbst wenn man nicht so weit gehen will wie der oben zitierte Bundesrat,
der bei Gutglaubigkeit in allen Falien von der Riickerstattungspflicht ab-
sehen mdchte, stellt sich mit Blick auf die Stossrichtung der Harmo-
nisierungsbestrebungen die Frage, ob § 24 Abs. 2 JHG nicht wenigstens so
ausgelegt werden kann und soll, dass bei Gutglaubigkeit und gleichzeitigem
Vorliegen einer grossen Harte auf eine Rickforderung verzichtet wird.
Da das Jugendhilfegesetz in § 24 lediglich eine «Pflicht zur Riickerstattung
unrechtmassig bezogener Leistungen» statuiert, neige ich angesichts der
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geschilderten Erwagungen zur Auffassung, die rudimentére und entspre-
chend interpretationsbediirftige Riickforderungsregelung sei verfassungs-
konform, d. h. in Berlcksichtigung vor allem des Vertrauensschutzprinzips
auszulegen. Nach Lehre und bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist bei
der Anwendung kantonaler Rechtsséatze stets zu priifen, ob ihnen nach den
anerkannten Auslegungsgrundsatzen eine Bedeutung beigelegt werden
kénne, welche sie als verfassungsmassig erscheinen lasst... Die differen-
zierte Rickforderungsregelung im Sozialversicherungsbereich erscheintim
Grunde als nichts anderes als eine bereichsspezifische Konkretisierung des
Grundsatzes von Treu und Glauben, der als ein solcher der Verfassungsstufe
allgemeine Geltung beansprucht. Sie kann daher - und sollte meines
Erachtens auch - als Leitlinie fur die Auslegung des etwas kurz geratenen
Rickerstattungsgebots von 8 24 Abs.2 des Jugendhilfegesetzes genom-
men werden.

Nach der geltenden Praxis des Jugend- bzw. des Sozialamtes spielt die
Gutglaubigkeit des Vorschussempfangs keine Rolle. Die bdsglaubige Emp-
fangerin, die finanziell nicht in der Lage ist, die unrechtméssig bezogenen
Vorschiisse sogleich zurlickzuerstatten, wird nicht harter angefasst als die
gutglaubige Empfangerin in gleichen finanziellen Verhaltnissen. Das ist
nicht nur unbefriedigend, sondern verstdsst nach dem Gesagten meines
Erachtens gegen das in Art. 4 BV mitenthaltene Gebot hinreichender recht-
licher Differenzierung. Die fragliche Praxis unterlasst mit der Gleich-
behandlung bds- und gutglaubiger Leistungsempfanger aber nicht nureine
gebotene Unterscheidung, sondern nimmt umgekehrt eine Differenzierung
vor, wo sie fragwurdig ist, indem sie trotz vergleichbarer Rickerstattungs-
tatbestande von der prinzipiellen Regelung im Sozialversicherungsbereich
(Art. 47 AHVG) abweicht.

Empfehlungen

1. Kliinftiges Recht
De lege ferenda ist eine Harmonisierung der Rickerstattungsregeln beim
Bezug éffentlich-rechtlicher Leistungen anzustreben.

2. Geltendes Recht
De lege lata ist § 24 Abs. 2 JHG verfassungskonform auszulegen, indem
bei gutem Glauben und Vorliegen einer grossen Héarte nach meinem
Dafiirhalten von einer Riickforderung inskiinftig abgesehen wird. Der
Gesetzeswortlaut steht einer solchen Auslegung nicht entgegen.

3. Im vorliegenden Fall
Nach den verbindlichen damaligen Feststellungen des Jugendamtes
ist die Gutglaubigkeit der Empfangerin bei der Inanspruchnahme der
Alimentenvorschisse unbestritten. Ich lade daher das Sozialamt ein,
deren aktuellen finanziellen Verhaltnisse zu Uberpriifen und - falls die
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Rickerstattung der Fr. 8424.- fir sie noch immer eine grosse Harte
bedeuten sollte — wiedererwédgungsweise schon heute und nicht erst
nach Jahren auf die Riickforderung zu verzichten.

5. Riickforderung von Versicherungskassenleistungen

Im Unterschied zum voranstehenden Fall, wo die Gutglaubigkeit des Leistungs-
empfangs ausser Zweifel stand, war der Leistungsempfanger hier nicht iber
jeden Blauaugigkeitsverdacht erhaben, wenngleich auch nicht auf Rosen
gebettet, welche ihm die Riickerstattung des zuviel Bezogenen zum blossen
«Gentleman’s behaviour» gemacht hatten. Der Fall steht als Beispiel fiir viele,
in denen die durch eine Ruckforderung zum Konflikt kommenden Interessen
buchstablich mit der Goldwaage gegeneinander abzuwagen und aufeinander
abzustimmen sind.

Sachverhalt

Herr E. hat sich 1991 nach 40 Dienstjahren bei der Stadt mit 62 Jahren pensio-
nieren lassen. Da damals weder er noch seine Ehefrau AHV-rentenberechtigt
gewesen waren, erhielt er von der stadtischen Versicherungskasse zur Pension
hinzu fiir sich und seine Gattin Uberbriickungszuschiisse in der Hohe von ins-
gesamt Fr.2456.80 pro Monat. Am 29.Juli 1993 legte seine Frau das 62. und am
21. September 1994 er selbst das 65. Altersjahr zuriick, womit fur beide je auf
diese Zeitpunkte die AHV-Zahlungen einsetzten. Dessenungeachtet zahlte die
Versicherungskasse die Uberbriickungszuschiisse bis Juli 1994 weiterhin in der
Hohe von monatlich Fr.2456.80 an das Ehepaaraus. Erstim August letzten Jah-
res wurde sie des Fehlers inne und forderte den auf die Ehefrau entfallenden,
seit August 1993 wegen einsetzender AHV-Rentenzahlung nicht mehr gerecht-
fertigten, aber irrtumlich wahrend eines vollen Jahres weiterhin ausgerichte-
ten Uberbriickungszuschuss in der Héhe von insgesamt Fr. 9826.80 (12 Mo-
natsbetreffnisse a Fr. 818.90) in monatlichen Raten von Fr.273.- (entsprechend
einer Abzahlungsdauer von drei Jahren) zuriick. Vor dem Ombudsmann, dem
er die Angelegenheit unterbreitete, machte Herr E. sinngemass geltend, die
Ruckforderung in den angefiihrten Modalitaten scheine ihm dem «Verschul-
den» beider Seiten fiir die Uberbriickungszuschussfortzahlung nicht ganz zu
entsprechen, sondern dieses etwas einseitig ihm aufzubirden. Letztlich sei es
gar nicht seine Schuld, sondern der Fehler der Versicherungskasse, dass ihm
wahrend eines Jahres zuviel ausbezahlt worden sei. Einem versicherungs-
rechtlichen Laien seien die komplexen Zusammenhange zwischen den Versi-
cherungseinrichtungen nicht gelaufig und, zumal in ihrem langerfristigen Ab-
lauf, auch nicht durchschaubar. Hingegen ware es einer computerbestiickten
Versicherungseinrichtung zumutbar gewesen, die Uberbriickungszuschuss-
perioden unter Kontrolle zu halten und Mutationen rechtzeitig einzuleiten.
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Abklarungen

Der Ombudsmann lud die Versicherungskasse zur Stellungnahme ein und

gab ihr unter anderem folgendes zu bedenken:

Ausgehend von der Rickerstattungs- und Verzichtsregelung in Art.11 der
Kassenstatuten, frage ich mich, ob die dem Versicherten mit Schreiben vom
15. August 1994 unterbreitete Riickzahlungslosung dem «Verschulden» bei-
der Seiten an der Fortzahlung des Uberbriickungszuschusses tatsachlich
optimal entspreche und ob nicht der Eindruck des Versicherten, mit dieser
Lésung die Zeche flr das Vorgefallene annahernd allein bezahlen zu mis-
sen, etwas flr sich hat, auch wenn er sich entgegenhalten zu lassen hatte,
schon die Bezeichnung Uberbriickungszuschuss enthalte einen Fingerzeig
auf den voribergehenden und kompensatorischen Charakter dieser Lei-
stung. Man darf aber wohl bei Leuten wie diesem Versicherten keine allzu
hohen Anforderungen an das Verstdndnis von den Interdependenzen der
verschiedenen Versicherungsleistungen stellen. Umgekehrt kann man sich
fragen, ob die Versicherungskasse nicht eine Diligenzpflicht vernachlassigt
habe, indem sie — im Computerzeitalter und in Kenntnis der Daten der
Zuschussempfinger — den Zeitpunkt der Abldsung des Uberbriickungs-
zuschusses durch die AHV-Rente nicht ex officio rechtzeitig feststellte
und verarbeitete. Kdnnten Sie sich mit Blick darauf, aber auch auf die nicht
eben komfortable finanzielle Situation des EhepaaresE., eventuell zu einem
etwas weiter gehenden Entgegenkommen durchringen, beispielsweise
durch Reduktion des wahrend drei Jahren hinzunehmenden monatlichen
Abzugs oder wenigstens durch Erstreckung der Abzahlungsfrist, womit die
Ratenhdhe auch etwas absanke ?

Es stellt sich die Frage, ob davon die Rede sein kénne, Sie hatten durch still-
schweigende Hinnahme des Uberbriickungszuschusses iiber Juli 1993, den
Termin des Einsetzens der AHV-Rente |hrer Gattin, hinaus eine nicht ge-
schuldete Kassenleistung im Sinne von Abs. 2 der zitierten Bestimmung
«bdsglaubig» entgegengenommen, und ob allenfalls wegen geringen Ver-
schuldens auf die Riickerstattung teilweise zu verzichten sei. Die Versiche-
rungskasse beurteilt diese Fragen in ihrer Vernehmlassung wie folgt:

Im vorliegenden Fall fallt es ausgesprochen schwer, von einer Gutglaubigkeit
Herrn E.s in bezug auf den Anspruch auf Uberbriickungszuschuss auszugehen.
Wie Sie den beiliegenden Dokumenten, welche Herrn E. anlédsslich seiner Pen-
sionierung zugestellt worden sind, entnehmen kénnen, war er sehr wohl dariiber
orientiert, dass der Uberbriickungszuschuss nur bis zum Alter 65 ausgerichtet
wird und dass mit dem Einsetzen der AHV-Rente seiner Frau eine Anpassung vor-
zunehmen ist. Auch liber die Kiirzung seiner Rente ab Alter 65 wurde er genau in
Kenntnis gesetzt. Hinzu kommt, dass das Ehepaar E. sich mit dem Einsetzen der
AHV-Rente fiir die Ehefrau gewahr werden musste, dass die Gesamteinkiinfte
merklich gestiegen waren. Schliesslich ist noch festzuhaiten, dass Herr E. ein run-
des halbes Jahr vor seiner effektiven Pensionierung eine Berechnung fiir eine
vorzeitige Alterspensionierung erhalten hat, aus welcher der Sachverhalt der
Uberbriickungszuschuss-Anpassung auch ganz klar hervorgegangen ist.

Die obigen Erwagungen fiihren uns zum Schluss, dass im vorliegenden Fall bei
objektiver Betrachtung mangels Gutglaubigkeit von Bosglaubigkeit auszugehen
ist. Es findet somit Absatz2von Artike! 11VKS Anwendung. Danach wire der nicht
geschuldete Teil des Zuschusses samt Zins und Zinseszins zuriickzuerstatten, und
zwar sofort als Gesamtsumme.

Die besagte Bestimmung sieht vor, dass bei geringem Verschulden oder in (fi-
nanziellen) Hartefallen auf die Rickerstattung teilweise verzichtet werden kann.
Ein finanzieller Hartefall scheint uns angesichts der verbleibenden Nettoeinkinfte
aus AHV- und Versicherungskassen-Rente von rund Fr, 4720.- monatlich nicht
nachgewiesen zu sein. Die Versicherungskasse ist jedoch bei dusserst wohlwol-
lender Betrachtung bereit, das Verschulden Herrn E.s als gering zu taxieren. Wir
erachten es dann jedoch als angemessen, wenn die Versicherungskasse auf die
Erhebung von Zins und Zinseszins verzichtet und ausserdem den durch die Ra-
tenzahlung erlittenen Zinsverlust akzeptiert. Der monatliche Abzug an der Rente

Nach Prifung der Angelegenheit, der einschlagigen Statutenbestimmungen, wiirde sich somit weiterhin auf Fr. 273.- stellen, dies bis Ende September 1997.
der Vernehmlassung der Versicherungskasse und einer erganzenden mund-
lichen Stellungnahme ihres Direktors erstattete der Ombudsmann dem Ehe-

paar E. folgenden Bericht:

Auch in billiger Riicksichtnahme auf Ihre mir in der Sprechstunde geschil-
derten Verhaltensmotive und Lebensumstdnde kann ich den Erwédgungen

Die hier anklingende Riickforderungsproblematik ist nach Art.11 der Ver-
sicherungskassenstatuten zu beurteilen. Dieser lautet wie folgt:

Stellt sich nachtraglich heraus, dass eine Kassenleistung irrtimlich unrichtig
festgesetzt wurde, so ist sie zu berichtigen. Zuviel oder zuwenig ausbezahite
Betrage sind ohne Zinsen zurlickzuerstatten oder nachzuzahlen. Auf die Rick-
erstattung einer Kassenleistung kann teilweise oder ganz verzichtet werden.
Wer eine nicht geschuldete Kassenleistung schuldhaft erwirkt oder bdsglaubig
entgegennimmt, hat die zu Unrecht bezogenen Betrdge mit Zins und Zinseszins
zuruckzuerstatten. Bei geringem Verschulden oder in Hartefdllen kann auf die
Ruckerstattung teilweise verzichtet werden. Die Strafverfolgung und das Diszi-
plinarrecht bleiben vorbehalten.
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der Versicherungskasse nichts Belangvolles entgegenhalten. Auch mir
drangt sich die Annahme auf, das Wissen um die gegenseitige Abhangig-
keit der verschiedenen Versicherungsleistungen, Uberbriickungszuschuss
einerseits und AHV-Rente anderseits, habe lhnen bei durchschnittlicher
Bereitschaft zu Aufnahme und Verarbeitung der lhnen anlasslich lhrer
Pensionierung von der Versicherungskasse verabfolgten Informationen
nicht fehlen kénnen und Sie hatten jedenfalls durch den kumulations-
bedingten Anstieg Ihrer Gesamteinkiinfte mit dem Zeitpunkt des Einsetzens
der AHV-Rentenzahlungen an lhre Ehefrau auf die Irregularitit Ihrer Beziige
aufmerksam werden miissen. Wenn sich die Kasse dennoch bereit findet,
Ihnen geringes Verschulden zu attestieren, so ist andererseits verstandlich,
dass sie sich diese Konzession mit Blick auch auf ihr geringfiigiges Ver-
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schulden - namlich, die Uberbriickungszuschusszahlungen nicht recht-
zeitig eingestellt zu haben - nicht allzu teuer zu stehen kommen lassen
mochte. lhre Offerte, unter diesen Umstanden auf Zins und Zinseszins auf
dem ruckzahlungsbedirftigen Betrag zu verzichten und den sich aus den
Zahlungserleichterungen ergebenden Zinsverlust hinzunehmen, erscheint
als dem beidseitigen Verschulden angemessen und fair. Dariiber hinaus
hat sich der Direktor der Versicherungskasse aus Sorge, |hr Budget nicht
Ubermassig zu strapazieren, mit einer Erstreckung der Abzahlungsfrist von
3 auf 4 Jahre einverstanden erklart. Dadurch lassen sich die monatlichen
Abziige an lhrer Pension auf rund Fr. 205.— absenken. Das ist zwar noch
immer das Doppelte der Ratenhdhe, welche lhnen als zumutbar vor-
schwebte. Monatsraten von bloss Fr.100.— hatten aber angesichts der
funfjahrigen Verjahrungsfrist nebst Zins- und Zinseszinsverlust die Ab-
schreibung von anndhernd 40% des Rickforderungsbetrags fiir die
Versicherungskasse zur Folge — eine Konsequenz, die die Verschuldens-
gewichte denn doch zu einseitig auf deren Schultern legen wiirde.

Ich hoffe, Sie vermochten dieses Ergebnis trotz einer gewissen Ent-
tauschung angesichts lhrer hochgesteckten Erwartungen doch als dem
Prinzip der austeilenden Gerechtigkeit entsprechend zu erkennen.

Mit Schreiben aus den ersten Januartagen bedankte sich das Ehepaar E. «sehr
herzlich» fur Einsatz und Bemiihungen des Ombudsmannes und fir die ver-
standnisvolle Haltung der Versicherungskasse.

6. Riickforderung bevorschusster Versicherungsleistungen

Dass die Ruckforderungsproblematik sich ungemein facettenreich prasentie-
ren und den Ombudsmann unter Umstanden in einen Konflikt bringen kann
zwischen seiner Aufgabe, Burgerinnen und Birgern im Verkehr mit der Ver-
waltung behilflich zu sein, und dem Bemiihen, die gebeutelte Stadtkasse nicht
unndtig zu belasten, macht dieses Fallbeispiel sichtbar:

Sachverhalt

Frau Y. erlitt im Oktober 1992 einen Arbeitsunfall. Die private Unfallversiche-
rungsgesellschaft des Arbeitgebers weigerte sich lange Zeit, die Haftung fir
die der Verunfallten entstandenen Schaden anzuerkennen und ihr Leistungen
zu erbringen, mit der Begriindung, sie anerkenne das schadigende Ereignis
nicht als Unfall. Frau Y. sah sich dadurch gezwungen, zur Wahrung ihrer Inter-
essen gegeniber der Versicherung einen Anwalt einzuschalten und sich zur
Bestreitung ihres Lebensunterhalts die zu erwartenden Versicherungsleistun-
gen durch das Fiirsorgeamt bevorschussen zu lassen. Als die Versicherung
schliesslich ihren Anspruch auf Leistungen anerkannte, hatten die Vorschiisse
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des Flirsorgeamtes bereits die stattliche Summe von Fr. 14373.— erreicht.
Andeutungen des zustandigen Fiirsorgesekretariats gegeniiber der Bevor-
schussten, es habe ihre Akten zur Priifung ihrer personlichen Riickerstat-
tungspflicht dem Rechtsdienst des Flirsorgeamtes (ibergeben, nachdem ihm
die Vorschiisse nicht durch die Versicherungsgesellschaft direkt vergutet wor-
den seien, veranlassten die darob erschrockene Frau., die Angelegenheit zur
Klarung dem Ombudsmann zu Gbergeben.

Abkldarungen und Stellungnahme

Der Ombudsmann erkundigte sich beim Rechtsdienst des Flirsorgeamtes nach
dessen Abklarungsbefund und setzte Frau Y. danach, da er dem Ergebnis als
Hater der Rechte und Interessen der bei ihm Hilfe Suchenden nichts entgegen-
zuhalten vermochte, mit einem lachenden und (im Gedenken an die gebeu-
telte Stadtkasse) einem weinenden Auge dariiber wie folgt in Kenntnis:

Am 1. Juli hatten Sie auf dem Filirsorgeamt eine Vereinbarung unterzeich-
net, mit der Sie sich einverstanden erklarten, dass die Leistungen der Ver-
sicherungsgesellschaft von dieser mit Blick auf die von ihm empfangenen
Vorschussleistungen direkt an das Fiirsorgeamt Uiberwiesen wiirden. Die
Sozialberatung des Kreises 6 hat diese Erklarung nach der Stellungnahme
des Fursorgeamtes der Versicherungsgesellschaft unverziiglich zugestellt.
Mit Schreiben vom 1. Oktober bestatigte das Amt der Versicherungsgesell-
schaft, die lhnen gewéahrten Unterstiitzungsleistungen hatten sich bis Ende
September 1993 auf insgesamt Fr. 11066.- belaufen. Nach den Abklarungen
seines Rechtsdienstes ignorierte die Versicherungsgesellschaft indessen
die Drittauszahlungsermachtigung und {iberwies ihre Leistungen statt an
das Flursorgeamt an lhren Rechtsvertreter. Auch diesem war, wie sich aus
einer lhnen zugestellten Ubersicht Giber die Verwendung der empfangenen
Versicherungsleistungen entnehmen lasst, die inzwischen auf Fr. 14373.—-
angewachsene Forderung des Sozialamts bekannt. Dennoch zahlte er lhnen
die lediglich um die Kosten seines Honorares gekiirzten Versicherungslei-
stungen vollumfanglich aus. Auf diesen Sachverhalt und die ungedeckten
Unterstutzungsleistungen angesprochen, hatten Sie anlasslich einer Be-
sprechung mit dem Rechtsdienst des Flrsorgeamtes erklart, Sie seien
davon ausgegangen, thr Rechtsvertreter habe das Guthaben des Firsor-
geamtes von dem lhnen ausbezahlten Betrag bereits abgezogen und an das
Amt tberwiesen... Die Umstande, unter denen Sie die Unterstiitzungslei-
stungen des Firsorgeamtes und hernach die Versicherungsleistungen aus
der Hand lhres Rechtsvertreters entgegengenommen haben, schliessen
einen eine Riickerstattung auslésenden Leistungsbezug im Sinne der §§ 26
und 27 des Sozialhilfegesetzes aus, weshalb das Fiirsorgeamt meines Er-
achtens zu Recht darauf verzichtet, eine Riickforderungsverfligung zu er-
lassen. Das dndert aber nichts daran, dass Sie fur den gleichen Zeitraum
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doppelte Leistungen entgegengenommen haben. Sollten Sie daher durch
eine gliickliche Fligung des Schicksals einmal in giinstigere finanzielle Ver-
héltnisse kommen, so wirde das Firsorgeamt Ruckzahlungen, die Sie
eingedenk Ihrer erlebten Notlage auf freiwilliger Basis leisten wiirden, auch
zu jener Zeit immer noch gerne entgegennehmen.

Fragen kénnte man sich hier nach Meinung des Berichterstatters immerhin,
ob sich die Versicherungsgesellschaft und der Rechtsvertreter von FrauY. nicht
in einem eine Haftung fur die Forderung des Firsorgeamtes begriindenden
Sinne verhalten haben, indem sie die Versicherungsleistungen trotz der An-
zeige des Flirsorgeamtes an Frau Y. weiterleiteten.

7. Besoldungsriickforderungen

Mehrere Hortnerinnen und Hortner einer stadtischen Schule beschwerten
sich beim Ombudsmann, sie hatten das Schuljahr 1992/93 nichts Boses
ahnend und im Vertrauen auf verfigungsmassig bestatigte Beschaftigungs-
grad-Vereinbarungen mit dem Buro fur Schiilerbetreuung des Schulamtes
begonnen. Im November 1992 seien riickwirkend auf den 17. August 1992 neue
Verfligungen mit teilweise reduziertem Beschéaftigungsumfang erlassen wor-
den, weil sich herausgestellt habe, dass die jener Schule zustehenden, von
acht Hortnerinnen und Hortnern unter sich aufgeteilten 600 Stellenprozente
um 18 Prozentpunkte tuberschritten worden seien. Dies habe zur Folge gehabt,
dass die Hortnerinnen und Hortner Besoldungsriickzahlungen zwischen je
Fr. 200.- und Fr. 1600.- hatten hinnehmen miussen, fiur Arbeit notabene, die
sie bereits geleistet hatten.

Abklarungen

Der Ombudsmann besprach die Angelegenheit zunachst mit dem zustandigen
Schulprasidenten, der sich mit der Begriindung schiitzend vor «seine» Hortne-
rinnen und Hortner stellte, die zu Beginn des Schuljahres 1992/93 erlassenen
Verfligungen seien rechtsverbindlich und kédnnten von der Stadt nicht rickwir-
kend geandert werden; allféllige Fehler auf Arbeitgeberseite durften nicht dem
Personal angelastet werden. Nach dem Studium der ihm vom Schulprasiden-
ten tberlassenen Akten erbat sich der Ombudsmann vom Schulvorstand eine
erste Stellungnahme. Die ihm von diesem Ubermittelte Auffassung des Blros
far Schilerbetreuung, es habe von den per Schuljahr 1992/93 vorgenomme-
nen Pensumsanderungen vom zustandigen Schulprasidenten falschlicher-
weise keine Kenntnis erhalten, weshalb unzutreffende Léhne ausbezahlt wor-
den seien, leitete er zur Replik umgehend an den Schulprasidenten weiter und
lud angesichts des fortbestehenden offenen Dissenses der Meinungen die
involvierten Vertreter von Schulamt, Kreisschulpflege und Finanzamt an den
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Runden Tisch. Das Ausspracheergebnis brachte er dem Schulvorstand, mit
Kopien an die betroffenen Hortnerinnen und Hortner sowie an die Gesprachs-
teilnehmer, mit folgendem Bericht zur Kenntnis:

Erwagungen

Aufgrund der Ausfihrungen der Vertreter von Biiro fur Schiilerbetreuung
und Personalamt wurde allen Gesprachsteilnehmern klar, dass sich das
Anstellungsprozedere der nicht auf Amtsdauer gewahlten Hortnerinnen
und Hortner ausserordentlich kompliziert gestaltet. Im vorliegenden Fali
steht fest, dass die Hortnerinnen und Hortner zu Beginn des am 11. Juli 1992
angelaufenen Hort-Schuljahres mit Verfiigungen angestellt wurden, die
hinsichtlich des Beschaftigungsumfangs noch auf den Vorjahreszahlen
beruhten, da die aktuellen Stundenzahlen noch nicht bekannt waren. Die
Verfligungen enthielten keinen diesbeziiglichen Vorbehalt. Im November
1992 wurden rickwirkend neue Anstellungsverfiigungen erlassen, nach-
dem bekannt wurde, dass der Stellenplan um 18% (berschritten worden
war (618 % statt 600%). Die Riickwirkung hatte zur Folge, dass die genann-
ten Hortnerinnen und Hortner die bis anhin (bis zum 31. Oktober 1992) be-
zogenen, (ber dem Stellenplan liegenden Lohne in Form von Besoldungs-
abzligen wieder zuriickzuerstatten hatten.

Bei der Beurteilung der Rechtslage steht das Vertrauensprinzip und das
damit zusammenhangende Riickwirkungsverbot im Vordergrund. Flir die
an der Besprechung anwesenden Juristen war die Rechtslage diesbezug-
lich eindeutig: Die Hortnerinnen und Hortner, die gemass den urspring-
lichen Verfigungen ihre Arbeit geleistet hatten, sind in ihrem Vertrauen auf
diese Verfigungen zu schitzen. Die Voraussetzungen fiir den Vertrauens-
schutz sind erfillt: Die Anstellungsverfligungen sind vorbehaltlos von zu-
standiger Stelle ergangen und bilden eine taugliche Vertrauensgrundlage;
die Hortnerinnen und Hortner haben ihren Lohn konsumiert (vgl. dazu
statt vieler: M. Imboden/R. A. Rhinow, Schweizerische Verwaltungsrecht-
sprechung, Bd. |, 5.A.Basel/Stuttgart 1976, S. 462 f.; R. A. Rhinow/B. Krahen-
mann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Erganzungsband,
Basel/Frankfurt a. M. 1990, S. 230 ff.). Bei der Priifung der ebenfalls voraus-
gesetzten Gutgldubigkeit der Hortnerinnen und Hortner stellt sich folgende
Frage: Konnten sie wissen oder hatten sie wissen missen, dass sie ins-
gesamt einen zu hohen Beschaftigungsumfang aufwiesen und entspre-
chend zuviel Lohn bezogen? Die Frage muss wohl verneint werden. Wenn
die Stellenprozent-Berechnung eingestandenermassen selbst den Fach-
leuten Kopfzerbrechen bereitet, kann den einzelnen Hortnerinnen und Hort-
nern erst recht nicht entgegengehalten werden, sie hatten in der Beschaf-
tigungssumme aller Hortmitarbeiterinnen und -mitarbeiter eine Uber-
schreitung des Stellenplans erkennen konnen. Wenn man im lbrigen die
Voraussetzungen fiir eine Besoldungsriickerstattung als gegeben betrach-
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ten wollte, hatte eine solche den Betroffenen korrekterweise in Verfii-
gungsform mit Rechtsmittelbelehrung erdffnet werden miissen.
Angesichts dieser Rechtslage stimmten alle Gesprachsteilnehmer, ins-
besondere auch die Vertreter des Finanzamtes, mit mir darin (iberein,
es sei den Hortnerinnen und Hortnern die fragliche, in Abzug gebrachte
Besoldungsdifferenz nachzuzahlen.

Unter diesen Umstanden ware ich Ihnen, sehr geehrter Herr Stadtrat, dank-
bar, wenn Sie nachfolgender Empfehlung durch entsprechende Anord-
nungen Reverenz erweisen wiirden:

Empfehlung

DenHortnerinnen und Hortnern der Schule Xist derjenige Betrag (abziiglich AHV-
und ALV-Beitrdge) nachzuzahlen, der ihnen infolge der riickwirkenden Herabset-
zung des Beschéaftigungsumfangs vom 17. August 1992 bis zum 31. Oktober 1992
nachtréglich vom Lohn abgezogen worden ist.

Aus Ihrem Amt ist mirversichert worden, dass die anstellungsprozessualen
Probleme, welche dieser Fall offengelegt hat, erkannt worden seien und
sich kinftig nicht mehr wiederholen dirften. Mit Befriedigung habe ich
sodann vom Vertreter des Personalamts vernommen, das Reglement iiber
das Anstellungsverhaltnis und die Besoldungen der Leiterinnen und Leiter
der Horte werde im Rahmen der laufenden Reglementsrevision wesentlich
vereinfacht und damit fiir alle leichter lesbar und verstandlich werden.

Ergebnis

Der Schulvorstand liess der Empfehlung nachstehende Verfiigung folgen,
von deren Segnungen er — sehr korrekt und verstéandnisvoll — nicht nur die
beschwerdefiihrenden, sondern auch die lbrigen von Besoldungsriick-
forderungen betroffenen Hortnerinnen und Hortner profitieren liess:

1. Dem Hortpersonal werden, gestitzt auf den Schlussbericht des Ombudsmannes

der Stadt Zirich vom 20. Mai 1994, im Sinne einer Ausnahme und ohne Prajudiz
fir die Zukunft die abgezogenen Besoldungsbestandteile wie folgt zuriickvergutet:

2. DasPersonalamtwird eingeladen, die Riickerstattung an die Hortnerinnen/Hortner
mit der Oktoberbesoldung 1994 vorzunehmen.

8. Riickforderung der Handinderungssteuer

Wie erwéhnt, l6sen Riickforderungen nicht nur bei den davon betroffenen
Bilrgerinnen und Birgern Irritationen und Abwehrreflexe aus, sondern trotz
des fir ihre Tatigkeit geltenden Gesetzmassigkeitsprinzips oft auch bei 6ffent-
lich Bediensteten.
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Sachverhalt

Am 30.Juli 1993 veriusserten die Eheleute G. ihr Einfamilienhaus in Zirich und
reinvestierten den Verkaufserlds am 3. August 1993 in eine Eigentumswohnung
in Winterthur. Der Liegenschaftenverkauf wurde von den ziircherischen Am-
tern mit Handanderungs- und Grundstiickgewinnsteuer belegt, obwohl die
Eheleute allerorts hatten verlauten lassen, der Verkaufserids werde innert
weniger Tage fur den Erwerb einer Eigentumswohnung verwendet. Erst als
sie sich im Herbst 1994 zum Kauf eines Einfamilienhauses in Winterthur ent-
schlossen hatten, seien sie dariiber belehrt worden, bei Ersatzbeschaffung
eines Eigenheims im Kanton Zirich innerhalb von zwei Jahren werde die
Grundstiickgewinnsteuer um 50% ermassigt, wahrend die Handanderungs-
steuer wegfalle. Auf eine Vorsprache beim Steueramt habe ihnen dieses die
Grundstiickgewinnsteuer zwar um 50% ermassigt, sie fir die Rickforderung
der Handanderungssteuer aber auf den Revisionsweg verwiesen. Statt ihr
Revisionsgesuch aufgrund der klar zutage liegenden Verhaltnisse einer
materiellen Behandlung zu unterziehen, habe sie das Steueramt aufgefordert,
die Namen der seinerzeit tiber die Ersatzbeschaffung orientierten Beamten zu
nennen.

Abklarungen

Waihrend die den Eheleuten bei der Grundstickgewinnsteuer gewéhrte Er-
massigung infolge Verdusserung der ersatzweise beschafften Eigentums-
wohnung vor Ablauf von 10 Jahren wieder dahinfiel, woriiber sie der Om-
budsmann unter Hinweis auf die einschlagige Steuergesetzesbestimmung
(§170%s Abs. 2) orientierte, blieb die Frage einer Befreiung von der Handénde-
rungssteuer weiterhin aktuell. Der Ombudsmann bat das Steueramt der
Stadt Zirich dazu um eine Stellungnahme. Gestitzt darauf und auf das
Studium der einschlagigen Literatur, erstattete er den Eheleuten folgenden
Bericht:

Erwagungen

Unterschiedliche Anknupfungspunkte fir grundsteuerliche Verginsti-
gungen beim gleichen Sachverhalt kennen weder das Gesetz («..., soweit
der Erlds innert angemessener Frist zum Erwerb oder Bau einer gleich-
genutzten Ersatzliegenschaft im Kanton verwendet wird.») noch die Lehre
(vgl. etwa B. Koller, Liegenschaftenverkauf und Steuer im Kanton Zirich,
Zirich 1992, S.11 unten).

Dass es dennoch dazu gekommen ist, erklart die Abt. Grundsteuern in ihrer
Steliungnahme wie folgt:
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Am 30. Juli 1993 verdusserten die Eheleute G. ihre Liegenschaft in Ziirich und
erwarben am 3. August 1993 eine neue Liegenschaft in Winterthur. Eine derartige
Verdusserung bedeutet eine steuerbare Handanderung, welche zu Handande-
rungs- und Grundstiickgewinnsteuerfolgen fiihrt. Erstere wird grundsatzlich
durch das jeweilige Grundbuchamt, letztere durch das Steueramt der Stadt Ziirich
veranlagt.

Vorliegend hatte demnach das Grundbuchamt Ziirich-Oerlikon die Handinde-
rungssteuerfrage zu prifen. Dieses erliess noch am Tage der Eigentumsiiber-
tragung eine mit Rechtsmittelbelehrung versehene Verfiigung, worin es den
Verausserern eine Handénderungssteuer auferlegte. Die Rechtsmittelfrist liessen
die Verdusserer unbeniitzt verstreichen, wodurch die Handanderungssteuer in
Rechtskraft erwachsen ist.

Im spateren Verantagungsverfahren, nunmehr vor dem Steueramt, machten die
Verdusserer hingegen erstmals ihre zwischenzeitlich erfolgte Ersatzbeschaffung
geltend, wodurch denn auch die Grundstiickgewinnsteuer um 50% erméssigt
wurde.

Die unterschiedliche Sachverhaltsbeurteilung erklart sich somit durch die zwei
von verschiedenen Behérden vorgenommenen Veranlagungen, wobei das
Grundbuchamt méglicherweise von der noch nicht vollzogenen Ersatzbeschaf-
fung keine oder keine gesicherte Kenntnis hatte.

Allgemein konnen rechtskréftige Steuerveranlagungen nur ausnahms-
weise und nur unter bestimmten Voraussetzungen, namlich auf dem Wege
der Revision (§ 108 StG), korrigiert werden. Bei der Geltendmachung von
Steuer-Befreiungen bzw. -Ermaéssigungen verhilt es sich naturgemass
etwas anders, da eine privilegierende Ersatzbeschaffung von Wohneigen-
tum zum Zeitpunkt der Grundsteuerveranlagung oft noch nicht vollzogen
worden ist. Da eine Ersatzbeschaffung von Gesetzes wegen aber noch
«innert angemessener Frist» (8170 StG; 8180 lit. k StG) nachtraglich
geltend gemacht werden kann, lasst die Praxis die Revision in derartigen
Fallen ohne weiteres zu: So schreibt beispielsweise F. Zuppinger (Steuer-
recht Il, Zirich 1984, S. 55) zur Handanderungssteuer:

Die Ersatzbeschaffung hat «innert angemessener Frist» zu erfolgen. Welche Frist
als angemessen zu betrachten ist, hangt von den Verhiitnissen des Einzelfalles
ab. Fur zircherische Verhiltnisse erscheint eine Frist von mindestens 2 Jahren
angemessen. In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist darauf hinzuweisen, dass der
Grundstlckgewinnsteuer- und der Handanderungssteuerbezug nicht unter Hin-
weis auf eine kiinftige Ersatzbeschaffung bis zum Ablauf der genannten Fristen
hinausgezogert werden kann. Mit Verdusserung des Grundstiickes oder Heim-
wesens sind die Grundstiickgewinn- und Handanderungssteuern geschuldet.
Sie sollen dementsprechend veranlagt und bezogen werden. Einer spateren
Ersatzbeschaffung kann durch Revision der Grundsteuerveranlagung Rechnung
getragen werden.

Zum selben Ergebnis gelangt auch B. Koller (a. a.0., S. 41).

Bei dieser Rechtslage ist nach meinem Daflirhalten die Frage, welche
Auskinfte Sie seinerzeit Uber die Handanderungssteuer bei Ersatzbeschaf-
fung erhalten haben, nicht von entscheidender Bedeutung. Sollten Sie -
wie Sie geltend machen - seinerzeit unzutreffende Auskiinfte erhalten
haben, so miisste eine Revision indessen erst recht zugelassen werden.
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Ergebnis

Die Abt. Grundsteuern des stadtischen Steueramtes hat mich dartber orien-
tiert, sie werde der Grundsteuerkommission die Zulassung der Revision be-
antragen, um lhnen die Handédnderungssteuer zuriickerstatten zu kénnen.

9. Erstattung friedensrichterlicher Weisungskosten

Mitunter, wie in diesem Fall, stehen einer Ruckerstattung rechtsstaatliche
Organisations- und Verfahrensgrundsatze entgegen, die dazu zwingen, ein
befriedigendes Resultat auf dem Wege einer kompensatorischen Billigkeits-
leistung herbeizufihren.

Sachverhalt

Nach erfolglosen Betreibungseinleitungen gegen den Kanton Zirich auf Scha-
denersatz und Genugtuung in schwindelerregender Hohe gelangte S. mit den
entsprechenden beiden Forderungen an das Friedensrichteramt. Dieses lud
die Beteiligten zu beiden Forderungen vor, machte den Klager zwar auf das
im kantonalen Haftungsgesetz fur Schadenersatzbegehren vorgesehene Ver-
fahren aufmerksam, stelite ihm dann aber auf sein Beharren fir beide For-
derungen Weisungen an das Bezirksgericht Zurich aus. Daraus erwuchsen
ihm Kosten von Fr. 397.— und Fr.447.—, zusammen Fr. 844.—, welche er bezahlte.
Mangels Durchfiihrung des Vorverfahrens im Sinne von 8§ 22 des Haftungs-
gesetzes trat das Bezirksgericht Zirich auf die Schadenersatzklagen nicht ein,
worauf S. die Fr. 844.- vom Friedensrichteramt mit der Begriindung zurlck-
forderte, es habe ihn kompetenzwidrig durch unnétige Sihnverfahren ge-
zogen. Da sich das Amt zu solcher Rickerstattung ausserstande erklarte und
gegen einen dahingehenden Zahlungsbefehl Rechtsvorschlag erhob, stellte
S. kurz hintereinander Begehren an den Ombudsmann um Vermittlung und
an das Bezirksgericht Ziirich um Rechtséffnung, beide mit dem Zweck, die
Weisungsgebiihren zuriickzuerhalten.

Abklarungen

Nach Studium der einschlagigen Verfahrensunterlagen, der gesetzlichen
Grundlagen und der Literatur und nach Vergegenwartigung der von verschie-
densten Organen auf diese Sache schon verwendeten Energien entschloss
sich der Ombudsmann zu einem Versuch, der ganzen leidvollen und noch
nicht ausgestandenen Angelegenheit zwecks Vermeidung weiteren Energie-
verschleisses in zusatzlichen Verfahren ein ebenso kraftesparendes wie sach-
lich befriedigendes Ende zu bereiten. Zu diesem Zweck besprach er sich zu-
nachst eingehend mit dem involvierten Friedensrichteramt und gelangte
darauf mit folgenden Zeilen an das Zentralsekretariat des Finanzamtes:

45



Das Friedensrichteramt stellt sich auf den Standpunkt, zur Durchfiihrung
der beiden Sihnverfahren in der erfolgten Weise angesichts des klage-
rischen Verhaltens nach Gesetzgebung und Rechtsprechung verpflichtet
und nicht befugt gewesen zu sein, dem Klager gegen dessen Willen ein
Siihnverfahren und eine Weisung ans Gericht zu verweigern, er habe daher
auch die entsprechenden Kosten zu tragen. Das Amt entbehre eines Rechts-
titels, ihm die Kosten zurilickzuerstatten. Ich habe in der Besprechung Zwei-
fel an der Unabweislichkeit von Suhnverfahren und Weisungsausstellung
durchblicken lassen, ohne indessen im Vorgehen des Friedensrichteramtes
einen Fehler zu erblicken. Aufgrund einer Analyse der Rechtsnatur der
Staatshaftungsanspriiche — Anspriiche des offentlichen Rechts, obwohl
die Zivilgerichte dariiber zu entscheiden berufen sind - und der Verfah-
rensbestimmungen der 88 22 ff. des Haftungsgesetzes — nach § 23 kann
die Klage beim zustandigen Bezirksgericht direkt erhoben werden, wenn
das Vorverfahren gemass 8 22 fiir den Ansprecher unbefriedigend ver-
laufen ist — halte ich die Durchfiihrung von Sihnverfahren in Staatshaf-
tungsféllen jedenfalls nicht fiir unabdingbar. Der Umstand, dass in solchen
Fallen auf Seiten des beklagten Gemeinwesens dem Legalitdtsprinzip
unterliegende und nicht privater Disposition zugangliche Leistungen in
Frage stehen, konnte gar dafiir sprechen, dass es in solchen Auseinander-
setzungen nach dem Vorverfahren im Sinne von § 22 Haftungsgesetz
grundsatzlich keinen Platz mehr fiir ein Siihnverfahren hat. Erscheint auf-
grund der haftungsgesetzlichen Verfahrensordnung ein Siithnverfahren
nicht als unabdingbar, so muss es einem Friedensrichter in solchen Fallen
zumindest freistehen - ob er gar verpflichtet ware, bleibe dahingestellt -,
ein Begehren um Durchfiihrung eines Sithnverfahrens und um Ausstellung
einer Weisung ans Gericht abzulehnen. Wenn aber die Mdglichkeit bestan-
den hatte, von Sihnverfahren Umgang zu nehmen und derweise dem
Klager Kosten von insgesamt rund Fr. 800.— zu ersparen, sollte es dem
Gemeinwesen, meine ich, nicht allzu schwer fallen, auf deren Verein-
nahmung zu verzichten bzw. bereits eingenommene Betrage zurlick-
zuerstatten. Dies schiene mir zumal deshalb angezeigt zu sein, weil es sich
beim Klager um einen schon lange arbeitslosen, heute ausgesteuerten und
fiirsorgeabhangigen Familienvater handelt, der zwar von einer ausgeprag-
ten Prozessfreude beseelt ist, es aber unterlassen hat, schon im Hinblick auf
die Siihnverfahren um unentgeltliche Prozessfiihrung nachzusuchen. Viel-
leicht gelange es dem mit aller staatlichen Autoritat Hadernden, zu eben
diesem Staat vielleicht doch wieder einen Funken Vertrauen zu gewinnen,
wenn sich dieser einmal von der nachsichtigen Seite zeigte. Obendrein
kénnte sich diese Nachsicht per Saldo auch noch auszahlen, indem sie
verfahrensrechtliche Weiterungen obsolet macht.

Das Zentralsekretariat des Finanzamts sah sich durch diese Zeilen und ein
Positionspapier des Friedensrichteramtes zu einer tieferschurfenden Ab-
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klarung veranlasst. In einem dem Friedensrichteramt zur Stellungnahme un-
terbreiteten Exposé fiihrte es unter Bezugnahme auf die haftungsgesetzliche
Verfahrensregelung unter anderem aus:

Gemass § 22 sind Begehren auf Feststellung, Schadenersatz und Genugtuung schrift-
lich beim Regierungsrat resp. bei der Gemeindevorsteherschaft einzureichen. Ge-
mass 8 23 kann die Klage beim zustiandigen Bezirksgericht direkt erhoben werden,
wenn die zustiandige Behoérde zum Anspruch innert drei Monaten seit der schrift-
lichen Geltendmachung nicht oder ablehnend Stellung genommen hat. In Haftungs-
failen ist ein Siihnverfahren resp. eine Weisung des Friedensrichters an das Bezirks-
gericht nicht nétig, weil das Siihnverfahren durch ein gesetzliches Vorverfahren vor
den Verwaltungsbehérden ersetzt wird. In Haftungsfdllen solt darum der Friedens-
richter wegen sachlicher Unzustandigkeit auf die Klage nicht eintreten. Die Ausstel-
lung einer Weisung soll auch dann verweigert werden, wenn der Klager dies aus-
driicklich verlangt. Der Zugang des Klagers zum Bezirksgericht wird durch den Nicht-
eintretensentscheid nicht verunmdoglicht. § 23 des Haftungsgesetzes sichert dem
Klager den direkten Zugang zum Bezirksgericht.

Das Zentralsekretariat gestand dem Friedensrichteramt zu, vor dem Hinter-
grund eines fur die Friedensrichteramter formell noch immer verbindlichen,
durch die Rechtsentwicklung aber Gberholten Bezirksgerichtsentscheids aus
dem Jahre 1947 korrekt entschieden und nicht die Kompetenz zu haben, die
fraglichen Weisungsgebiihren zurickzuerstatten. Es fuhr dann aber fort:

Dem Stadtrat ist aber nicht verwehrt, eine revisionsbedurftige Gerichtspraxis durch
eine freiwillige Leistung zu korrigieren. Wir gehen darum mit dem Ombudsmann
einig, wonach die Stadt die fraglichen Gebiihren freiwillig zurtickerstatten soll.

Erledigung

Mit dem Plazet des Friedensrichteramtes (um dem Eindruck einer unzulassi-
gen Einmischung der Exekutive in die Kompetenz der Gerichte vorzubeugen)
beantragte das Finanzamt dem Stadtrat, S. die Weisungskosten im Sinne
einer freiwilligen Leistung zurickzuerstatten. Der Stadtrat erhob den Antrag
am 7. September 1994 zum Beschluss.

lil. Geltendmachung der Verwandtenunterstiitzungspflicht

Ahnlich der Geltendmachung von Riickforderungen staatlicher Leistungen I6st
auch der firsorgeamtliche Beizug von Verwandten unterstutzungsbediirftiger
Personen zu finanzieller Hilfe infolge der haufig gelockerten und oft auch ge-
triibten verwandtschaftlichen Beziehungen allgemein und wegen der damit
verbundenen, schnell zu beachtlicher Hohe anwachsenden Betrage im be-
sonderen bei den dazu ausersehenen Personen verstandlicherweise nicht eitel
Freude aus. Erstaunen, Missbehagen oder offene Ablehnung sind deren weit-
aus haufigere Reaktionen. Von familiarer Solidaritat ist nur zu oft wenig bis
nichts mehr zu spiiren. Will sich das hilfeleistende Gemeinwesen auf Kosten
von Verwandten des oder der Unterstutzungsbedurftigen von seiner Unter-
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stiitzungspflicht entlasten, so ist behutsames, taktvolles sowie sach- und zeit-
gerechtes Vorgehen oberstes Gebot. Die nachstehenden zwei Falle machen
die Schwierigkeiten dieser Aufgabe sichtbar.

10. Rechtzeitige Benachrichtigung unterstiitzungspflichtiger Verwandter

Der nachstehend geschilderte Fall veranlasste den Ombudsmann zu grund-
satzlichen Ausfiihrungen Uber die Geltendmachung der Verwandtenunter-
stutzungspflicht durch das Firsorgeamt.

Sachverhalt

Am 25. November 1993 erhielt der betagte Herr W. vom Rechtsdienst des
Fursorgeamtes die Hiobsbotschaft, sein bald 50jahriger Sohn habe in den
vergangenen zwei Jahren Unterstitzungsleistungen in der Héhe von ins-
gesamt Fr. 32000.- bezogen und er als der Verwandtenunterstiitzungspflicht
unterliegende Vater sei gebeten, diesen Betrag zurlickzuerstatten. Herr W.
fand, man hatte ihn, wenn man ihn schon zur Unterstiitzung heranziehen
wolle, frither, vor Akkumulation eines so hohen Betrags, orientieren sollen.
Zudem habe ihn, so seine Ausfiihrungen beim Ombudsmann, der Umstand
an Bestand und Umfang seiner Unterstiitzungspflicht zweifeln lassen, dass er
nach Vorsprache beim Rechtsdienst von diesem einen zweiten Brief erhalten
habe, in welchem die Forderung auf etwas (iber Fr. 17 000.- reduziert worden
sei. Nicht dass er sich straube zu zahlen, was rechtlich in Ordnung sei, aber
er hatte die gestellten Forderungen angesichts ihrer beachtlichen Héhe doch
gerne etwas solider abgesichert und wiisste insbesondere gerne, wie diese
Pflicht in Gesetz und Gerichtspraxis verankert sei.

Abklarungen

Der Ombudsmann bat das Flirsorgeamt zunachst um eine Vernehmlassung,
bildete sich gestutzt darauf und auf das Studium von Literatur und Recht-
sprechung zur Verwandtenunterstitzungspflicht eine vorlaufige Meinung
uber Angemessenheit und Modalitaten ihrer Geltendmachung im vorlie-
genden Fall, uberprifte diese Meinung in einem ldngeren Gesprach mit Ver-
tretern des Rechtsdienstes des Flrsorgeamtes und erstattete daraufhin
Herrn W. folgenden Schlussbericht:

Im Zentrum lhres Unbehagens liber die Art und Weise der Geltendmachung
IhrerVerantwortung fiirdie Unterstiitzung lhres Sohnes durch das Fiirsorge-
amt steht doch wohl die Frage nach Bestand und Umfang einer solchen
vom Schweizerischen Zivilgesetzbuch unter dem Titel Verwandtenunter-
stutzungspflicht normierten Verantwortlichkeit. Kdnnte man allenfalls noch
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bezweifeln, dass dem ZGB eine Pflicht der Gemeinwesen entnommen
werden kann, den Unterhaltsanspruch gegeniiber Verwandten bei Vorlie-
gen der gesetzlichen Voraussetzungen zur Geltung zu bringen, und dass
Gemeinwesen, die auf Geltendmachung generell verzichten, Bundesrecht
missachten, so deutet die Regelung von 8§ 25 des ziircherischen Sozial-
hilfegesetzes doch darauf hin, der kantonale Gesetzgeber wolle die Aktua-
lisierung der Verwandtenunterstitzungspflicht (durch die ziircherischen
Gemeinden) eben doch im Prinzip durchgefiihrt haben. Anders liesse sich
die Anweisung «Die Fiirsorgebehérde prift, ob ... Verwandte zur Unter-
stiitzung des Hilfeempfangers verpflichtet sind» in § 25 des Sozialhilfe-
gesetzes kaum verstehen, auch wenn die «Kann»-Formel fiir den behérd-
lichen Beizug zur Hilfeleistung im darauffolgenden Satz den kategorischen
Imperativ wieder etwas relativiert. Zusammengenommen diirfte § 25 etwa
folgender Sinn entnommen werden kénnen: Entsprechend den meisten
anderen Kantonen will der Gesetzgeber des Kantons Zirich die bundes-
zivilrechtliche Verwandtenunterstiitzungspflicht durch die ziircherischen
Gemeinden auf die sie auslésenden Voraussetzungen hin iiberpriift und,
sofern die Voraussetzungen gegeben sind, grundsétzlich auch geltend ge-
macht wissen. Nur wenn die Voraussetzungen fehlen, wenn insbesondere
die von der kantonalen Fiirsorgedirektion als Richtgréssen bezeichneten
Mindestsétze fir Einkommen und Vermégen der unterstiitzungspflichtigen
Verwandten nicht erreicht werden oder wenn stichhaltige Griinde (bei-
spielsweise Enterbungsgriinde) einen Verzicht nahelegen, soll seitens der
Firsorgeamter von der Geltendmachung der Verwandtenunterstitzungs-
pflicht Abstand genommen werden. Bei der Geltendmachung haben die
Amter das verfassungsrechtliche Rechtsgleichheitsgebot, das Willkirver-
bot und den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit zu beachten.

Die Praxis des stadtziircherischen Fiirsorgeamtes entspricht, wovon ich
mich aufgrund eines langeren Gesprachs mit dessen Rechtsdienst tber-
zeugen konnte, im wesentlichen dem Wortlaut und dervorstehend erwahn-
ten und in einer Rechtsanwendungsrichtlinie der kantonalen Fiirsorge-
direktion umschriebenen Auslegung von § 25 des Sozialhilfegesetzes. Von
den jahrlich rund 1200 Unterstitzungsfillen werden dem Vernehmen nach
etwa 250, d.h. knapp 20%, einer naheren Prifung auf Geltendmachung
der Verwandtenunterstiitzungspflicht durch den Rechtsdienst entgegen-
gefiihrt. Schliessen die Einkommens- und Vermdégensverhiltnisse der
fiir eine Unterstiitzung in Betracht fallenden Verwandten ihren Beizug zur
Unterstitzung nicht von vornherein aus (Reineinkommen von weniger als
Fr. 80 000.— bei Alleinstehenden und Fr. 100 000.— bei Verheirateten; Rein-
vermdégen von unter Fr. 300 000.- bei Alleinstehenden, Fr. 400000.- bei
Verheirateten), so werden die Angehérigen gewdhnlich mit einem Formu-
larbrief zu einer Besprechung auf das Flirsorgeamt eingeladen. In dieser
Besprechung wird die Leistungsfahigkeit des oder der Unterstiitzungs-
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pflichtigen unter seiner/ihrer Mitwirkung allseitig und umsichtig abgeklart
und in jenen Fallen, wo sie grundsatzlich bejaht wird, in der Regel auf git-
lichem Wege, durch eine Vereinbarung, konkret festgelegt. Nur in ver-
gleichsweise wenigen Fallen sieht sich das Flrsorgeamt zu gerichtlicher
Geltendmachung veranlasst. Stehen sie erst einmal mit dem Riicken zur
Wand, so machen die zur Unterstitzung herangezogenen Verwandten hau-
fig aus ihrer Not eine Tugend und geben es als Point d’honneur aus, ihre
in Not geratenen Angehdrigen nicht im Stich und der 6ffentlichen Flirsorge
anheimfallen zu lassen.

In der beschriebenen Weise ist das Verfahren grundsatzlich auch in lhrem
Fall abgelaufen. Ungewdhnlich und, wie der Rechtsdienst des Fursorge-
amtes einrdumt, auch eher ungeschickt war der Wortlaut seiner Mitteilung
vom 25. November 1993, mit welcher Sie - statt mit oben erwéhntem For-
mularbrief zu einer Besprechung eingeladen — unvermittelt und sehr direkt
zur Erstattung der bis dahin aufgelaufenen Unterstiitzungsleistungen an
Ilhren Sohn aufgefordert worden sind. Und zu beanstanden ist, dass der
Rechtsdienst Sie erst 21 Monate nach Verabfolgung von Unterstiitzungs-
leistungen an lhren Sohn (ber seine Absicht orientiert hat, Sie zur Ver-
wandtenunterstutzung im Sinne von Art. 328/329 ZGB beizuziehen. Zwar
gibt es durchaus ernst zu nehmende sachliche und verfahrensmassige
Griinde, welche der Frist fiir die Benachrichtigung von Verwandten (iber
die Unterstutzung ihrer Angehdrigen eine untere Grenze setzen. Zum
einen sind es die Uberlegungen der kantonalen Fiirsorgedirektion, wonach
mit einer automatischen Orientierung der Verwandten hilfsbedirftigen
Personen der Gang zum Flrsorgeamt unnotig erschwert werden kénnte.
Zum andern setzen mit der nicht immer einfachen Abklarung der Einkom-
mens- und Vermogensverhaltnisse der fur die Unterstiitzung in Betracht
fallenden Verwandten verbundene technische Fristen der unverziiglichen
Benachrichtigung durch das Fiirsorgeamt Grenzen. Gleichwohl, raumt der
Rechtsdienst des Fursorgeamtes ein, ware im eigenen Interesse des Amtes
«eine raschere Information des Vaters» angezeigt gewesen. Fir die spate
Benachrichtigung fiihrt der Rechtsdienst seine grosse Arbeitsbelastung
und seine beschrankten personellen Ressourcen ins Feld, die freilich nicht
nur Verzogerungen der Geltendmachung, sondern mitunter, wie gerade
auch in lhrem Fall, auch den verjahrungsbedingten Untergang von zurtick-
zuerstattenden Unterstutzungsleistungen zur Folge haben. Ressourcen-
mangel kénnen aber, wie in der verwaltungsrechtlichen Literatur und
Gerichtspraxis immer wieder festgestellt wird, die Gemeinwesen nicht von
der zulanglichen, besonders auch zeitgerechten, Erflllung der 6ffentlichen
Aufgaben dispensieren. Der Ersatzanspruch des Firsorgeamtes hat sich
durch Verjahrung auf Fr. 17 628.- reduziert — annahernd die Halfte dessen,
was bei rechtzeitiger Geltendmachung aus der Verwandtenunterstiitzungs-
pflicht hatte herausgeholt werden konnen. Mit Blick darauf mochte ich
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Ihnen, im Sinne eines Akts ausgleichender Gerechtigkeit, empfehlen, den
Ersatzanspruch in diesem Umfang anzuerkennen und in den lhnen vor-
geschlagenen vier Raten abzutragen.

Dem Firsorgeamt mdchte ich, um Probleme der hier entstandenen Art
bei der Geltendmachung der Verwandtenunterstiitzungspflicht kiinftig zu
vermeiden, empfehlen, die Prioritdten bei der Erfillung der dem Rechts-
dienst Ubertragenen Aufgaben so zu setzen, dass Einladungen an die fir
eine Unterstitzung in Betracht fallenden Verwandten zur Besprechung
ihres Unterstitzungsengagements wenn immer moglich im Zeitraum
eines Vierteljahres, jedenfalls aber nicht spater als ein halbes Jahr nach
Aufnahme der Unterstiitzungsleistungen erfolgen. Je kirzerfristig das
Engagement des unterstiitzenden Gemeinwesens und je bescheidener
daher der Gesamtbetrag der geleisteten Unterstitzung, desto eher lasst
sich erwagen, die 6ffentliche Unterstiitzung durch die private seitens Ver-
wandter abzuldsen und auf Geltendmachung eines Ersatzanspruchs flr
bereits geleistete Unterstiitzung zu verzichten.

Ergebnis

Herr W. erklarte sich in einem freundlichen Schreiben bereit, der Empfehlung
aufgrund des aufschlussreichen Berichts Folge zu leisten, und bedankte sich
fiir die Bemiihungen.

11. Kooperative oder autoritire Geltendmachung
der Verwandtenunterstiitzung?

Besonders heikel wird die Geltendmachung der Verwandtenunterstiitzungs-
pflicht durch das Gemeinwesen in Féllen, wo es wie im vorliegenden um
verbeistandete oder in Alters- oder Pflegeheimen plazierte Unterstiitzungs-
bedurftige geht.

Sachverhalt

R.s Mutter war Ende November 1988 im privaten Pflegeheim N. untergebracht
und auf beider Begehren mit Beschluss der Vormundschaftsbehérde vom
23. Februar 1989 verbeistandet worden. Im Oktober 1993 erhielt R. vom Rechts-
dienst des FlUrsorgeamts die Mitteilung, das Vermdgen der Mutter sei durch
die Pflegeheimkosten aufgebraucht worden, weshalb ihr seit Ende Marz 1993
Fursorgeleistungen hatten ausgerichtet werden miissen. Da eine familien-
rechtliche Unterstiitzungspflicht bestehe, moge er sich beim Rechtsdienst des
Filrsorgeamtes zu einer Besprechung (ber die Abtragung der aufgelaufenen
Schulden - gegen Fr. 40 000.- - einfinden. Durch diese Mitteilung vor den Kopf
gestossen, warf R. den stadtischen Instanzen vor, die Rechnung «ohne den
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Wirt» gemacht zu haben, indem namentlich der Beistand der Mutter nichts
unternommen habe, sie wegen absehbar raschen Vermdgensverzehrs recht-
zeitig in ein kostenglinstigeres Pflegeheim zu verlegen. Mit der erst im Okto-
ber erfolgten Mitteilung Uber die bereits im Marz 1993 eingetretene Unterstiit-
zungsbedurftigkeit der Mutter sei er vor vollendete Tatsachen gestellt worden.

Abklarungen

Der Ombudsmann erbat sich vom Filirsorgeamt wiederum zunéchst eine
Vernehmlassung, fud darauf Vertreter des Rechtsdienstes zur Besprechung
kontroverser Punkte an seinen Runden Tisch, forderte, weil Widerspriiche in
der Sachverhaltsschilderung bestehen blieben, bei der Amtsvormundschaft
die Beistandschaftsakten an, konfrontierte den Rechtsdienst des Fiirsorge-
amtes daraufhin mit seinem in einem Zwischenbericht niedergelegten vor-
laufigen Befund und erstattete R., nachdem Beurteilungsdivergenzen nicht
hatten ausgerdumt werden kénnen, folgenden Schlussbericht:

Erwagungen

1. Sachverhalt

Den Akten der Amtsvormundschaft ist folgendes zu entnehmen: Mit Be-
schluss der Vormundschaftsbehorde der Stadt Zarich vom 23. Februar 1989
wurde die Altersfiirsorgerin beauftragt, «fiir geeignete Unterbringung mit
der notigen medizinischen und sozialen Betreuung besorgt zu sein», und
verantwortlich erklart, «die finanziellen und administrativen Angelegen-
heiten» und «die Finanzierung von Unterhalt und Unterbringung zu regeln».
Mit Schreiben vom 15. Méarz 1989 orientierte sie die Zircher Kantonalbank
Giber ihre Ernennung zum Beistand und erklarte alle allfalligen bisherigen
Vollmachten fiir ungiiltig. Von da an erhielten Sie keine Bankausziige lhrer
Mutter mehr, und letztere war nicht mehr in der Lage, lhnen lber ihre
finanziellen Verhaltnisse Auskunft zu geben.

Da die Einkiinfte aus AHV, AHV-Zusatzleistungen und limitierten Kranken-
versicherungsleistungen fiir die hohen Kosten im Pflegeheim N., wo
Frau R. als Privatpatientin in einem Einzelzimmer untergebracht war,
nicht ausreichten, hob die Altersfiirsorgerin vom Sparguthaben der Pa-
tientin bereits am 8. August 1989 den Betrag von Fr.10000.- ab. In mehr
oder weniger regelméassigen Abstidnden erfolgten weitere Riickziige
a Fr.10000.— bzw. Fr.15000.—, bis das Vermdgen aufgebraucht war. Am
1. Oktober 1992 teilte die Nachfolgerin der zum Beistand bestellten Alters-
fursorgerin dem Fiirsorgeamt in Form einer Erst-Anmeldung mit: «...Das
Vermogen ist nun aufgebraucht, und ab Oktober wird die offentliche
Unterstiutzung nétig...» ...

Anhaltspunkte dafiir, dass eine Umplazierung lhrer Mutter von den beiden
Beistdnden erwogen worden ware, finden sich in den Akten nirgends. Ins-
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besondere enthalten die Rechenschaftsberichte zuhanden der Vormund-
schaftsbehérde vom 27. Juni 1991 und vom 18. Oktober 1993 keine dies-
beztiglichen Hinweise.

lhre Mutter verstarb im Dezember 1993.

2. Rechtliches

Nach dem Tode einer vom Fiirsorgeamt der Stadt Zlirich unterstiitzten Per-
son richtet sich der Riickforderungsanspruch geméss § 28 des Sozialhilfe-
gesetzes (abgekirzt: SHG) zunachst gegen deren Nachlass. Wenn der Nach-
lass keine oder — wie im vorliegenden Fall — keine ausreichenden Aktiven
enthélt, steht dem Fiirsorgeamt fiir ungedeckte Unterstiitzungsauslagen
gestutzt auf Art. 328 f. ZGB ein zivilrechtlicher Riickgriff auf verwandten-
unterstiitzungspflichtige Angehorige zu (8§ 256 SHG). Wie in den meisten
andern Kantonen will der Gesetzgeber auch im Kanton Ziirich die Ver-
wandtenunterstiitzungspflicht durch die Gemeinden grundsatzlich zur
Anwendung gebracht wissen. Angesichts der gewandelten gesellschaft-
lichen Verhéltnisse empfiehlt aber die Fiirsorgedirektion des Kantons
Ziirich in ihrem Sozialhilfe-Behdrdenhandbuch vom April 1993, «sich nur
sehr zurickhaltend bzw. lediglich in krassen und stossenden Fiallen auf
die Verwandtenunterstiitzung zu berufen».

Seiner Rechtsnatur entsprechend kann der Regressanspruch des Fiirsorge-
amtes auf unterstiitzungspflichtige Verwandte nicht weiter gehen als die
zugrundeliegende Hauptforderung. Der Riickgriff auf Verwandte setzt zu-
dem voraus, dass die Hauptforderung zu Recht besteht. Das bedeutet, dass
das Firsorgeamt zu Unrecht (z. B. an eine nicht unterstitzungsbedirftige
Person) ausgerichtete Unterstiitzungsleistungen von unterstiitzungspflich-
tigen Verwandten nicht einfordern darf. Albert Banzer (Die Verwandten-
unterstiitzungspflicht nach Art. 328/329 ZGB, Diss. Ziirich 1979, S.173-175)
hélt dazu prazisierend und quantifizierend fest:

Bei der Bemessung des Umfangs des Unterstiitzungsanspruchs muss in erster
Linie von dem fiir den Lebensunterhalt des Bediirftigen Erforderlichen aus-
gegangen werden. ... Der Unterstiitzungsanspruch erstreckt sich deshalb nicht
auf die Deckung von Bediirfnissen, welche sich aus der bisherigen Lebens-
haltung und gesellschaftlichen Stellung des Bediirftigen ergeben, sondern er
bleibt immer auf die Deckung des Lebensnotwendigen beschrankt. Diese
Schranke stelltin jedem Falle die obere Grenze des Umfangs des Unterstiitzungs-
anspruchs dar, sie kann auch dann nicht Gberschritten werden, wenn der Pflich-
tigcla gemessen an seiner Leistungsfahigkeit durchaus in der Lage wiére, noch mehr
zu leisten.

Es wére mit anderen Worten nicht statthaft, eine Person unnétigerweise
in einem fir ihre Verhaltnisse zu teuren Heim auf Kosten der 6ffentlichen
Flrsorge zu beherbergen. Und wenn dies trotzdem geschiahe, diirften
die Unterstitzungsauslagen von den Verwandten nicht zuriickgefordert
werden.
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3. Argumentation des Rechtsdienstes des Flirsorgeamtes

Das Fursorgeamt beruft sich auf die elementaren Grundsatze des Sozial-
hilfegesetzes, wonach die Firsorgeamter einer in Not geratenen Person
rasch und unbirokratisch Hilfe zu gewahren haben (vgl. etwa § 4 SHG,
ferner 88 14 und 15 SHG). Die notfallmassige Unterbringung von Frau R.
im Pflegeheim N. sei zum damaligen Zeitpunkt sicher richtig gewesen. Bei
einer statistischen Restlebenserwartung von noch zwei Jahren und einem
Vermogen der Patientin von rund Fr. 60 000.— habe keine Veranlassung
bestanden, an eine Umplazierung zu denken. Umplazierungen aus finan-
ziellen Griinden wiirden nicht vorgenommen, weil die damit verbundenen
Anderungen im persénlichen Umfeld der Gesundheit der Patienten erfah-
rungsgemass schadeten und oft deren baldigen Tod zur Folge hatten. Um
unnotige Diskussionen der Flirsorgeamter mit den Verwandten zu vermei-
den, die dem Wohle der Hilfesuchenden zuwiderliefen, sei es ausreichend,
die Verwandten hinterher Gber ihre Unterstiitzungspflicht zu orientieren.

4. Stellungnahme des Ombudsmannes

a) Rechtzeitige Orientierung der Angehdrigen

Es trifft zu, dass die Flirsorgeamter kraft 6ffentlichen Rechts verpflichtet
sind, in Not geratene Bedurftige unverziglich zu unterstiitzen, und zwar
auch dann, wenn das Vorhandensein unterstitzungspflichtiger Verwandter
noch nicht abgeklart werden konnte. Dass die pflichtigen Verwandten in
derartigen Fallen aber so rasch wie moglich orientiert werden sollten, habe
ich unlangst in einem andern Fall dargelegt (vgl. das voranstehende Fall-
beispiel Nr.10). Die Orientierungspflicht lasst sich aus dem Subsidiaritéts-
prinzip (8 14, 88 19ff. und & 25 SHG) ableiten: Die Verwandtenunterstut-
zungspflicht geht der 6ffentlichen Sozialhilfe vor (8 25 SHG).

Die Geltendmachung der Verwandtenunterstitzungspflicht durch Fir-
sorgeamter ist auf vertrauensvolle Kooperation unter den Beteiligten an-
gewiesen. Die Zusammenarbeit mit den Verwandten ist zweifellos besser,
wenn sie in die ihre unterstitzungsbediirftigen Angehdrigen betreffenden
Entscheidungen miteinbezogen werden, als wenn sie hinterh_ger vor vollen-
dete Tatsachen gestellt und zur Kasse gebeten werden. Den Amtern bleibt
es dabei unbenommen, sich fir die Bedirfnisse und zum Wohl der Unter-
stiitzungsbedirftigen einzusetzen und sich allfalligen kostenglnstigen Pla-
zierungsvorstellungen der Verwandten entgegenzustellen, die den medizi-
nischen und sozialen Anforderungen im Einzelfall nicht geniigen. Die erst
nachtragliche Orientierung der unterstiitzungspflichtigen Verwandten ist
ein ihren Gehorsanspruch verletzendes und unverhéltnisméassiges Mittel,
um der — leider oft zu Recht - beflirchteten mangelnden Hilfsbereitschaft
der Verwandten zuvorzukommen.

Im vorliegenden Fall erfolgte lhre Orientierung nach meinem Dafurhalten
zu spat. Der Vermbgensverzehr zeichnete sich bereits im Jahre 1992
ab. Am 1. Oktober 1992 meldete die Altersfiirsorgerin Ihre Mutter beim
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Flrsorgeamt an. Sie hingegen wurden erst ein Jahr spater, namlich mit
Schreiben vom 12. Oktober 1993, Uber den im Marz 1993 eingetretenen
Unterstiitzungsfall orientiert, als die Verwandtenunterstitzungspflicht gel-
tend gemacht wurde.

b) Rechtzeitige Umplazierung

Auch ich bin der Meinung, dass stets das Wohl der Patienten fiir die
Unterbringung in einem bestimmten Heim ausschlaggebend sein muss.
Die fiir sein Verhalten in der Frage der Unterbringung Frau R.s angefiihrte
Begriindung des Flrsorgeamtes, Umplazierungen aus finanziellen Uber-
legungen wirden grundsatzlich nicht vorgenommen, ist jedoch zu all-
gemein; meines Erachtens sind stets alle Umstande im konkreten Einzel-
fall zu prifen. Gerade hinsichtlich des vorliegenden Falles bleibt das
Amt ubrigens den Tatbeweis fiir die von ihm vertretene Aussage schuldig:
Frau R. wurde trotz finfjahrigem Aufenthalt im Pflegeheim N. schliesslich
doch noch in ein kostengtinstigeres Heim verlegt, und zwar, wie den Akten
zu entnehmen ist, aus Gberwiegend finanziellen Griinden.

Richtig ist, dass die Fiirsorgeamter in Notféllen mit Unterstiitzungsleistun-
gen Erste Hilfe leisten mlssen und sollen, ohne vorgangig nach unter-
stutzungspflichtigen Verwandten zu suchen. Mit der Zeit kann indessen
auch ein Notfall seinen Notfalicharakter verlieren. Nach der in aller Eile
erfolgten Unterbringung Frau R.s im Pflegeheim N. hatte man sich meines
Erachtens nach einer glinstigeren Plazierung umsehen missen, statt sich
auf die statistische Lebenserwartung der Patientin zu verlassen. Deren im
Vergleich zum Alter verhaltnisméassig gute Gesundheit, die die Statistiken
Lagen strafte, hatte aus medizinischen Griinden jedenfalls nicht gegen eine
Umplazierung in den ersten Monaten gesprochen. Obwohl die Patientin mit
Blick auf ihre Spaziergdnge als «kérperlich mobil» beschrieben wurde,
wurde keine Verlegung in ein glinstigeres Heim erwogen. Dabei hatte schon
die Umplazierung innerhalb des Heims N in ein Mehrbettzimmer die Kosten
erheblich gesenkt. Frau R. war nichtetwa im Umgang mit den Mitmenschen
schwierig und aus diesem Grund auf ein Einbettzimmer angewiesen, wurde
sie doch stets als «sehr liebenswiirdig» beschrieben. Wenn aber der Ver-
mogensverzehr und damit die Unterstlitzungsbediirftigkeit voraussehbar
waren und nichts gegen eine Verlegung in ein glinstigeres Heim sprach,
héatte eine Umplazierung nach meinem Dafiirhalten zumindest gepriift
werden missen, und zwar nicht nur, um unnétige Unterstiitzungsleistun-
genzuvermeiden, sondern auch,weil man mit dem anvertrauten Vermogen
der Verbeistandeten haushalterisch umzugehen hat.

Da Unterstiitzungsleistungen stets auf das unbedingt Nétige beschrankt
sind und nach dem Sozialhilfegesetz lediglich das soziale Existenzminimum
(8 15 SHG) unter Einschluss allenfalls erforderlicher medizinischer Behand-
lungen umfassen, kdnnen vermeidbare Unterstiitzungsleistungen von den
Verwandten nicht zuriickgefordert werden. Wie bereits dargelegt, ginge es
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nicht an, ohne hinreichenden Grund ausgerichtete Unterstiitzungsleistun-
gen auf dem Wege der Verwandtenunterstiitzung wieder erhaltlich zu ma-
chen.

Ergebnis

1. Gemaiss 8 25 SHG missen die unterstitzungspflichtigen Verwandten
rechtzeitig tiber die Fiirsorgebediirftigkeit ihrer Angehorigen orientiert
werden. Falle wie der vorliegende kénnten dadurch vermieden werden.
Die Zeit zwischen der Vorwarnung des Fiirsorgeamtes durch die
Altersfirsorgerin vom 1. Oktober 1992 (Neuanmeldung) bis zum Eintritt
der Flrsorgebedirftigkeit im Marz 1993 hatte fur die nétigen Abklarun-
gen und lhre Orientierung ausgereicht.

2. Angesichts des aktenkundigen Ablaufs der Ereignisse steht fest, dass
die Frage, ob lhre Mutter in ein ihren Einkommens- und Vermdgens-
verhéltnissen entsprechendes und ihr gleichwohl zutragliches Pflege-
heim hatte verlegt werden kdnnen, bis zur Geltendmachung der Ver-
wandtenunterstitzungspflicht nie gepriift worden ist. Gewiss steht bei
dieser Frage das Wohl der Patienten stets im Vordergrund. Da fur den
Aufenthalt im Pflegeheim N. jedoch keine zwingenden Griinde vorlagen,
hatte sich die Beistdndin in Erfillung des beistandschaftlichen Man-
dats unmittelbar nach der Unterbringung lhrer Mutter im Pflegeheim N.,
jedenfalls aber im Laufe der vier Jahre, wahrend welcher deren Ver-
madgen unaufhaltsam verzehrt wurde, die Frage einer Umplazierung
stellen mussen, um die drohende Fiirsorgebedurftigkeit abzuwenden.

3. Ich halte es nicht fur richtig, Sie die ungiinstigen Folgen der Beweis-
losigkeit von Behauptung bzw. Gegenbehauptung allein tragen zu
lassen, ob fur lhre Mutter seinerzeit ein kostenglinstigerer und zugleich
adaquater Pflegeplatz hatte gefunden werden kénnen. Unter Beriick-
sichtigung aller Umsténde des vorliegenden Falles empfehle ich daher
dem Fiirsorgeamt, die Riickerstattungsforderung angemessen zu redu-
zieren.

Es ist nicht meine Absicht, mit diesem Bericht an den elementaren Grund-
satzen der o6ffentlichen Sozialhiife und dem hohen Ethos der zu ihrer Leistung
Berufenen zu ritteln, wie das Fursorgeamt vielleicht befiirchtet. ich habe auch
Verstéandnis dafiir, wenn es sich gegen Heimplazierungen zur Wehr setzt, die
allein aus finanziellen Griinden erfolgen und dem Wohl der Hilfesuchenden
etwa aus medizinischen Griinden abtraglich sind. Hingegen liegt mir daran,
Plazierungsentscheidungen angesichts ihrer regelmassig ins Gewicht fallen-
den finanziellen Konsequenzen nicht ganzlich tiber die Kopfe allenfalls unter-
stitzungspflichtiger Verwandter hinweg getroffen zu sehen.
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Ob und allenfalls wie weit sich das Flrsorgeamt diesen Ausfiihrungen an-
zuschliessen vermochte, war, da der Schlussbericht erst in den letzten Tagen
des Jahres 1994 erstattet worden ist, bis zur Redaktion dieses Jahresberichts
noch nicht zu erfahren.

IV. Staatliche Beschrankungen privater Tatigkeiten

«Von der Wiege bis zur Bahre, Formulare, Formulare!» klagte einst ein der
birokratischen Umtriebe iberdrussiger Zeit- und Gewerbegenosse. Man
konnte versucht sein zu beschwichtigen, wenn’s nur das ware! Schlimmer
sei’s, dass die Gemeinwesen private Initiative und Entfaltung selbst bei der
Grabpflege noch unterdriickten. Was diese Sorge um Gewahrung eines be-
scheidenen Freiraums zur Besorgung der letzten Dinge anbetrifft, so hat der
Ombudsmann dafiir ein gewisses Verstandnis. Denn:

12. Ein Grab ist auch eine Art «Privatgértchen»...

Und mit einem solchen ist das von der Stadt Ziirich bis vor kurzem in Anspruch
genommene Grabunterhaltsmonopol schwerlich zu vereinbaren.

Sachverhalt

Ende 1993 ein verwitweter, pensionierter Friedhofgartner und im Marz letzten
Jahres mehrere Friedhofbesucherinnen und -besucher ohne spezifische gart-
nerische Kenntnisse zeigten sich gegeniber dem Ombudsmann betroffen,
dass das Bestattungs- und Friedhofamt ihnen die Besorgung der Graber ihrer
verstorbenen und auf stadtischen Friedhofen ruhenden Angehorigen verwehre
und sie fur die aufgezwungene Graberbesorgung durch die Friedhofgéartnerei
mit ansehnlichen Gebiihren belaste. Es lage ihnen viel daran, das Gartchen
ihrer verstorbenen Angehoérigen mit eigenen Handen pflegen zu kénnen.

Abklarungen

Da dem Ombudsmann das stddtische Grabbesorgungsmonopol aus recht-
licher Sicht als zu weit gehend und damit fragwiirdig erschien, lud er den
Chef des Bestattungs- und Friedhofamtes und zwei Juristen der Prasidial-
abteilung zu einer Besprechung der Moglichkeiten von Lockerung oder Preis-
gabe des Monopols ein. Diese rief angesichts eines erheblichen zusatzlichen
Abklarungsbedarfs der Fortfiihrung in einer weiteren Sitzung. In der Zwi-
schenzeit setzten sich auch die Moderatoren der Sendung «Kassensturz» im
Schweizer Fernsehen flr eine Liberalisierung des Grabunterhalts ein, und
mit einem Postulat (GR 54/155) wurde das Anliegen auch im Gemeinderat zur
Diskussion gestellt.
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Aufgrund der zweiten Besprechung mit den erwahnten Chefbeamten konnte
der Ombudsmann den betroffenen Friedhofbesucherinnen und -besuchern
folgendes mitteilen:

Erwagungen

Waéhrend es die kantonale Verordnung (iber die Bestattungen vom 7. Marz
1963 (mit seitherigen Anderungen, LS 818.61) den Gemeinden anheim-
stellt, Grabbepflanzung und Grabunterhalt selbst zu besorgen oder den
Angehérigen zu lberlassen, hat die Stadt Ziirich die Grabbesorgung mit
der stadtratlichen Verordnung vom 25. Juni 1971 (und seitherigen Ande-
rungen) Gber das Bestattungswesen und die Friedhéfe monopolartig dem
Bestattungs- und Friedhofamt vorbehalten.

Von der Uberlegung ausgehend, die 6ffentliche Ruhe und Ordnung auf
Friedhéfen lasse sich auch durch weniger weit gehende Einschriankungen
als eine Monopolisierung des Grabunterhalts aufrechterhalten, haben sich
die Vertreter von Préasidialabteilung und Bestattungs- und Friedhofamt im
Einvernehmen mit dem Stadtpréasidenten in Ubereinstimmung mit meiner
Auffassung fiir eine Liberalisierung ausgesprochen und entsprechende
Schritte in Aussicht gestellt. Das habe ich mit Befriedigung zur Kenntnis
genommen.

Meinem weiteren Vorschlag, im kinftigen Recht immer dann auf die Er-
hebung der Unterhaltsgebiihr zu verzichten, wenn die Angehdrigen den
Grabunterhalt selbst besorgen, hielt der Chef des Bestattungs- und Fried-
hofamtes entgegen, dass auch in diesen Fallen eine ganze Infrastruktur
(Wasseranschliisse, Giesskannen, gereinigte bzw. von Schnee befreite
Zugangswege innerhalb der Grabfelder usw.) zur Verfiigung stehe und
in Anspruch genommen werde, weshalb ein ganzlicher Verzicht auf die
Unterhaltsgebiihren nicht in Frage kommen dirfte. Man wolle aber die
Mégtlichkeit prifen, die Benlitzung der erwéhnten Einrichtungen mittels
einer im Vergleich zur heutigen Unterhaltsgebiihr erheblich reduzierten
Grundgeblihr abzugelten. Selbstverstandlich wére es auch nach kiinftigem
Recht weiterhin moglich, das Bestattungs- und Friedhofamt mit der Grab-
bepflanzung und dem Grabunterhalt zu beauftragen. Diejenigen Angehéri-
gen jedoch, die von der Moglichkeit, das Grab selbst zu pflegen, Gebrauch
machen wiirden — nach entsprechenden Erfahrungen in andern Schweizer
Stadten handelt es sich um eine deutliche Minderheit -, hatten dann statt
der vollen Unterhaltsgebihr nur noch eine Grundgebiihr zu entrichten.
Nach meiner Beurteilung spricht allerdings weniger die Moéglichkeit der
Entlastung von Unterhaltsgeblhren flr die beabsichtigte Liberalisierung
als das aus ethischen Griinden achtenswerte Interesse der Hinterbliebenen,
das Andenken an Verstorbene, insbesondere an nahe Angehdrige, nicht an
das Gemeinwesen delegieren zu miissen, sondern persénlich pflegen zu
kénnen. Warum sollte es beispielsweise nicht moglich sein, die Lieblings-
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blume eines Verstorbenen in dessen Grab einzupflanzen und sie persdn-
lich zu hegen und zu pflegen? Dieses letztlich grundrechtlich fundierte
Interesse lasst sich keineswegs nur unter Preisgabe der seinerzeit fur die
Monopolisierung angefluhrten offentlichen Interessen an einer harmo-
nischen, gepflegten und wiirdevollen Graberbesorgung wahrnehmen,
stehen dem Gemeinwesen doch zu deren Sicherstellung gegentiber
Selbstbewirtschaftern, namentlich in Form der Liste zugelassener Pflanzen
sowie der Moglichkeiten zur Entfernung unstatthafter Gewachse und zur
ersatzweisen Bepflanzung vernachlassigter Graber, allemal noch taugliche
Mittel zur Verfiigung.

Ergebnis

Wie auch der Tagespresse entnommen werden konnte, ist es den Hinter-
bliebenen seit 1. Januar 1995 gestattet, die Pflanzen fur die Graber nicht nur zu
liefern, sondern auch einzupflanzen. Den Grabunterhalt besorgt gegen ent-
sprechende Gebuhren allerdings weiterhin ausschliesslich das Gartenbauamt.

13. Gemeinschaftsgréaber folgen anderen Regeln

Nicht zu «Privatgartchen» umfunktionieren lassen sich Grabstatten in Gemein-
schaftsgrabern, wie der Ombudsmann dem Witwer einer auf deren Wunsch
in einem solchen Grab beigesetzten Ehefrau dartun musste.

Sachverhalt

Dieser Witwer setzte den Ombudsmann von einer trotz Allerheiligen ganz und
gar unheiligen Auseinandersetzung mit einem Friedhofgartner in Kenntnis,
weil dieser ein Grabkissen an den Rand des Gemeinschaftsgrabes versetzt
habe, das er als trauernder Gatte an der Stelle der Beisetzung der ehefrau-
lichen Asche niedergelegt habe. Der Gartner habe sich noch dazu erdreistet,
ihm «vorzuwerfenn», er hatte ja eine andere Grabart wahlen kénnen, wenn ihm
so viel an der individuellen Trauerarbeit und Grabpflege liege.

Der Ombudsmann, aufgrund verschiedener Friedhofbesuche unter kundiger
Fihrung des Chefs des Bestattungs- und Friedhofamtes und von Friedhof-
verwaltern in Graberkunde nicht mehr vollig unbewandert, musste den ver-
argerten Witwer wie folgt unterrichten:

Stellungnahme

Sie erblicken im Verhalten des Gartners eine Amtswillkiir oder jedenfalls
eine unverhaltnismassige Einschrankung lhrerTrauerarbeit und bitten mich
um Intervention mit dem Ziel, fiir einen rechtméassigen Zustand zu sorgen.
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Ich muss Sie leider in dieser Erwartung enttduschen. Aus folgenden
Griinden: Bestattungen in Gemeinschaftsgrabern unterscheiden sich von
Bestattungen in individuellen, mit Grabmalern gekennzeichneten Grab-
statten bewusst und gewollt durch ihre Anonymitat. Zwar vermag die
Friedhofverwaltung auch bei Bestattungen in Gemeinschaftsgrabern die
individuellen Grabstatten aufgrund exakter Verzeichnung jederzeit wieder
auszumachen; fir die Angehdrigen sind sie aber, sofern sich diese anliss-
lich der Bestattung nicht an peripheren Merkpunkten orientierten, inner-
halb des Gemeinschaftsfeldes mangels individualisierender Grabzeichen
bald einmal nicht mehr auffindbar. Diese Anonymitat ist, wie gesagt, mit
der Idee der Beisetzung in einem Gemeinschaftsgrab untrennbar verbun-
den, und eine «Ruckeroberung» der Individualitat einzelner Gemeinschafts-
grabstatten durch Niederlegung von Blumen oder anderen Grabkenn-
zeichen an der Beisetzungsstelle wiirde dieser Idee widersprechen. Das ist
auch der Grund, weshalb die Friedhofverwaltungen der stadtischen Fried-
héfe solchen Riickeroberungsversuchen hoflich, aber bestimmt entgegen-
treten — soweit Blumen dafir verwendet werden, indem sie sie an den Rand
der Gemeinschaftsfelder verlegen. Den Verwaltungen ist nicht unbekannt,
dass sich die Hinterbliebenen mit den anonymitatswahrenden Anordnun-
gen des Personals oft schwer tun. Sie verstehen, dass die Hinterbliebenen
von in einem Gemeinschaftsgrab beigesetzten Personen den Ort vermis-
sen, wo sie gefihlsmassig den Verstorbenen nahe sind, mit ihnen Zwie-
sprache fiihren und Blumen oder andere Zeichen des Gedenkens nieder-
legen konnen. Dennoch kdnnen sie es im Interesse der Wahrung der Idee
von Gemeinschaftsgrabanlagen nicht dulden, dass die einmal getroffene
Entscheidung zugunsten einer anonymen Bestattung im Verlauf eines
Trauerprozesses durch grablagekennzeichnende Deponate wieder riick-
gangig gemacht wird. Wegen der Irreversibilitat des Entscheids fiir eine
Beisetzung in einem Gemeinschaftsgrab erscheint es als besonders wich-
tig und wiinschbar, dass Interessenten und Hinterbliebene hinlanglich auf
die Konsequenzen - eben jene Konsequenzen, welche lhnen unliangst im
Friedhof Sihlfeld Miihe bereiteten - eines solchen Bestattungswunsches
aufmerksam gemacht werden.

Ich bedaure, lhrer Beschwerde aus diesen Griinden keine Folge geben
zu kénnen, und hoffe, die Erinnerung an lhre verstorbene Ehefrau werde
durch das Vorgefallene nicht nachhaltig getriibt.

14. Der Kaminfegertarif in den Verstrickungen
behordlicher Genehmigungen

Die Kaminfeger der Stadt Ziirich und der Tarif, welcher die Preise fiir ihre
Verrichtungen einheitlich festhélt, kénnen sich wahrlich nicht (iber mangeln-
des Interesse von gesetzgebenden und vollziehenden Behérden an ihren
Positionen beklagen. Sie liegen im Schnittpunkt der Gesetzgebungen und
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Administrationen gleich aller drei schweizerischen staatlichen Ebenen, d. h.
von Bund, Kanton und Gemeinde. Dass sie sich ihres Daseins ob so viel Auf-
merksamkeit dennoch nicht so recht freuen mogen, wer kénnte es ihnen bei
Verstrickungen der nachfolgend geschilderten Art verargen?

Sachverhalt

Unter Hinweis auf eine bald ordnerflllende Korrespondenz gibt ein sichtlich
gestresster Vertreter des Kaminfegermeisterverbandes der Stadt Ziirich in
der Sprechstunde des Ombudsmannes seiner Verargerung tber den Polizei-
vorstand Ausdruck. Dieser zogere die schon vor Monaten nachgesuchte
Antragstellung an den Stadtrat auf Genehmigung eines gegentiber dem bis-
herigen um 6% angehobenen, notabene vom Gemeindeprasidentenverband
mit Zustimmungsempfehlung an die Gemeinden verabschiedeten neuen
Tarifs unter «abwegigem» Hinweis auf eine noch ausstehende Zustimmung
des eidgendssischen Preisiiberwachers immer wieder hinaus. Derweil hatten
von den 170 anderen zircherischen Gemeinden mit wenigen Ausnahmen bald
alle den neuen Tarif genehmigt. Die Stadtzircher Kaminfeger seien bald die
letzten Mohikaner, die noch mit dem bisherigen, aus dem Jahre 1991 stam-
menden Tarif vorliebnehmen miissten. Sie waren dem Ombudsmann sehr
verbunden, wenn er dem Polizeivorstand etwas «Dampf aufsetzen konnte».

Abklarungen

Der Ombudsmann ackerte sich zunachst durch den Aktenordner seines Be-
suchers hindurch, um die lange Tarif-Vorgeschichte, das den Tarif umhdllende
Normengeflecht und die am Tarif «mitinteressierten» Instanzen kennen-
zulernen. Dann konsultierte er in der Absicht, dem Rauch der Kaminfeger den
Abzug durch den verengten administrativen Schornstein freizulegen, hinter-
einander die kantonale Feuerpolizei, die Preisuberwachung des EVD und das
Zentralsekretariat des Polizeiamts, um den Kaminfegern folgendes mitzutei-
len:

Nach heutiger Rechtslage liegt der Kaminfegertarif im Einflussbereich
sowohl der kantonalziircherischen Feuerpolizeigesetzgebung (8 32 Abs. 2
der Allgemeinen Brandschutzverordnung: «Der Gemeinderat erlasst fir
die Verrichtungen der Kaminfeger einen einheitlichen Tarif.») als auch - als
Tarif «eines Kartells oder einer kartellahnlichen Organisation» — der wirt-
schaftspolitisch, insbesondere wettbewerbspolitisch motivierten eidge-
ndssischen Preisiiberwachungsgesetzgebung (Art.1und 2). Beide Gesetz-
gebungen erheischen, solange sie in Kraft stehen, von den zu ihrem Voll-
zug eingesetzten Behérden sowie von den Rechtsunterworfenen Respekt;
keine darf unter Missachtung der anderen zur Anwendung gebracht wer-
den. Die in den Schreiben des Polizeivorstandes vom 24. November 1994
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und vom 16. Januar 1995 an lhren Verband vertretene Auffassung, eine
kommunale Tariferhohungsgenehmigung dirfe der Stellungnahme der
Preisliberwachung nicht vorgreifen, halte ich angesichts der dargelegten
Harmonisierungsbedirftigkeit beider Gesetzgebungsbereiche nicht nur
far vertretbar, sondern grundsatzlich fiir richtig. Eine Gemeindebehérde
stande namlich gegeniber ihren Bewohnern in einem denkbar schlechten
Licht, wenn sie eine Tariferhdhung genehmigte, welche danach vom Preis-
Uberwacher als missbrauchlich im Sinne des Preisiiberwachungsgesetzes
erkannt wiirde. Das fur Bund, Kantone und Gemeinden allgemein geltende
Gebot bundestreuen Verhaltens auferlegt den letzten die Pflicht, ihre Zu-
standigkeiten schonend und unter Riicksichtnahme auf jene der Gemein-
wesen der hoheren Ebenen sowie verstandnisvoll flr Einheit und Harmo-
nie der Rechtsordnung auszutiben. ...

Nun hat die Preisiiberwachung dem Gemeindepréasidentenverband zum
Gesuch um Erhohung des Tarifs um 6% am 21. November 1994 eine diffe-
renzierte Stellungnahme des Inhalts zukommen lassen, eine Uberwalzung
der neuen Sozialkosten sei nicht missbrauchlich, die Uberwalzung etwai-
ger anderer Kosten auf die Tarife per 1.1.95 sei hingegen nicht angezeigt,
solange die neuen Schweizer Tarife (gemeint ist offenbar der Referenztarif
der Vereinigung kantonaler Feuerversicherungen [VKF]) nicht in Kraft ge-
treten seien. Auf deren Einfiihrung hin stellte die Preisiiberwachung eine
weitere Stellungnahme in Aussicht. Eine solche ist dem Vernehmen nach
bald zu erwarten. Da das Polizeiamt angesichts der mit den Kaminfeger-
tarifen beschaftigten Instanzenvielfalt und des anspruchsvollen und reich-
lichkomplexen Konsultations-und Koordinationsbedarfs nichtausschliesst,
Opfer einer Informationspanne oder einer Fehldeutung der preisiber-
wacherischen Verlautbarungen geworden zu sein, hat es sich auf meine
Anfrage hin spontan bereit erklart, Ihr Gesuch vom 20. Dezember 1994 im
Lichte vervollstandigter Unterlagen und aufdatierter Informationen einer
umgehenden Prafung zu unterziehen.

Ich wolite nicht versdumen, Sie auf diese Hintergriinde und Perspektiven
des polizeiamtlichen Verhaltens hinzuweisen.

Erledigung

Aufgrund der erwdhnten Stellungnahme der Preisiiberwachung vom 21. No-
vember 1994 und der Empfehlung des Gemeindeprasidentenverbandes fir
den Tarif 1995 vom 9. Dezember 1994, welche dem Polizeiamt irrtimlich nicht
zugegangen waren und ihm vom Ombudsmann nachgeliefert wurden, be-
antragte das Amt dem Stadtrat ungesdaumt Zustimmung zur nachgesuchten
Tariferhohung, und der Stadtrat fasste kurz darauf antragsgemass Beschluss.
Die vom Ombudsmann in seiner Stellungnahme offengelassene andere
Frage, ob es der in 8 32 Abs. 2 der kantonalen Brandschutzverordnung vor-
gesehenen gemeinderatlichen Tarifgenehmigungsermachtigung neben der
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eidgendssischen Preisiiberwachung noch bediirfe und ob sie sich im Rah-
men eines blossen Bewilligungssystems — anstelle des Monopolkonzessions-
systems — fur die Berufsausiibung mit der Handels- und Gewerbefreiheit noch
vereinbaren lasse, hat dem Vernehmen nach in diesem Friihjahr die Bau-
rekurskommission des Kantons Zirich beschaftigt.

15. Modeschmuck-Verkauf am Flohmarkt

Wer glaubt, wenigstens auf einem Flohmarkt seiner Handlerleidenschaft noch
von staatlichen Behinderungen weitgehend unbehelligt fronen zu kénnen, irrt.
Das Pikante an solch einschrankenden Regeln und Marktpolizeikontrollen ist
aber, dass sie keineswegs ausnahmslos dem Schutz anderer als der Handel-
treibenden, vorab der Konsumenten und der «6ffentlichen Ordnung», zu die-
nen bestimmt sind, sondern mitunter den wohlverstandenen Interessen der
Marktfahrenden selbst. Ein Janusgesicht tragen solche Massnahmen aber
allemal, wie dieser Fall zeigt:

Sachverhalt

Drei Handlerinnen von altem und gebrauchtem Modeschmuck, Mitglieder
der Vereinigung Ziircher Flohmarkt, erklarten dem Ombudsmann, sie kénnten
sich mit den speziell ihren Handel einschrankenden Marktpolizeivorschriften
nicht mehr Ianger in allen Teilen einverstanden erklaren, waren doch die da-
mit flr einzelne Marktfahrende verbundenen Erwerbseinbussen und Rechts-
ungleichheiten zu einschneidend geworden. lhre Vereinigung habe sich beim
Polizeiamt vor Jahren fir die Aufnahme eines Verbots des Verkaufs fernost-
lichen Billigschmucks in die Marktvorschriften eingesetzt, nachdem solcher
Schmuck plétzlich den Flohmarkt iiberschwemmt und den seridsen Handlern
von Gebraucht-Modeschmuck das Geschaft verdorben habe. Sie sei damit
beim Polizeivorstand zwar auf offene Ohren gestossen, nur habe seine Mass-
nahme dann leider das Kind mit dem Bade ausgeschiittet. Ziff. 5 der Markt-
vorschriften bestimme seither lapidar, «Modeschmuck» dirfe auf dem Floh-
markt nicht verkauft werden. Gegen die solcherweise herbeigefiihrte Verban-
nung samtlichen, auch des antiken, Modeschmucks fiihrten nun die betroffe-
nen Handlerinnen und Handler schon seit langem einen verbissenen Kampf.
Die Geister, die man gerufen habe, werde man aber, so scheine es, nicht so
schnell wieder los. Vor zwei Jahren sei zwar das Verkaufsverbot von der Markt-
polizei im Sinne eines Entgegenkommens durch faktisches Dulden eines
Kleinangebots pro Handlerin/Handler und Markttag von 12 Einzelsticken
gelockert worden. Diese Begrenzung sei aber fir passionierte Handler und
Sammler eine arge Einschrankung und werde, zumal im Licht der Markt-
entwicklung mit dem unbehelligt wachsenden Angebot an wenigstens zwei-
jahrigen Pins und Swatch-Uhren, die doch fuglich auch als eine Art Mode-
schmuck angesehen werden kénnten, immer weniger verstanden. Sie moch-
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ten daher das Modeschmuck-Verkaufsverbot durch eine differenzierte, Spreu
vom Weizen trennende Zulassungsregelung abgeldst wissen.

Abklarungen

Der Ombudsmann liess sich von den Handlerinnen Musterkollektionen ihrer
Verkaufsartikel zeigen, nahm eines Samstags auf dem Flohmarkt von den ein-
schldgigen Verkaufsauslagen einen Augenschein und wandte sich dann mit
folgender Eingabe an den Polizeivorstand:

Nachdem ich mir die Argumente der Besucherinnen angehort und die Ent-
wicklung und heutige Ausgestaltung der Modeschmuck-Verkaufsregelung
und -Verkaufspraxis vergegenwartigt habe, muss ich gestehen, dass mir die
Angelegenheit—wie lhnen wohl auch —etwas Kopfzerbrechen bereitet, ohne
dass ich bereits sdhe, welche Medizin ihm abhelfen kénnte. Die die ganze
Problematik iiberwdlbenden Rechtsgrundsatze sind klar, die Deduktion von
Folgerungen fiir dieses Problem sind es weniger: Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichts folgt aus Art. 31BV fiirWettbewerbsbeteiligte und damit
auch Flohmarkthandlerinnen und -héndler ein Anspruch gegeniiber
Kantonen und Gemeinden auf Gleichbehandlung. Die Gemeinwesen haben
sich gegeniiber den am (Floh-)Markt Konkurrierenden neutral zu verhalten.
Aus der Rechtsgleichheitsrechtsprechung ergibt sich, dass rechtsetzende
Organe Art. 4 Abs. 1 BV ebenso verletzen, wenn sie tatsachlich erheblich
Ungleiches gleich behandeln {d.h., wenn sie alles «{iber einen Leist
schlagen») wie wenn sie tatsachlich im wesentlichen Gleiches einer
ungleichen rechtlichen Behandlung teilhaft werden lassen. Der vor einigen
Jahren an den Polizeivorstand ergangene Ruf der Vereinigung Zircher
Flohmarkt nach Abwehrmassnahmen gegen die Uberschwemmung des
Marktes mit ferndstlichen und siidamerikanischen Modeschmuck-
Neuanfertigungen hat diesen veranlasst, den «Modeschmuck» tel-quel aus
dem Gebrauchtwarensortiment heraus und in die Liste der mit Verkaufs-
verbot belegten Waren aufzunehmen. Damit wurde nicht nur die auf einem
Flohmarkt tatsachlich deplazierte fabrikneue Importgut-Variante des
Modeschmucks, sondern der Modeschmuck insgesamt als Schmuck-
gattung mit durchaus offenen Flanken zu anderen Kérper- und Kleider-
accessoires, ungeachtet ihres Alters und ihrer Besitzergeschichte, von den
Flohmarkt-Verkaufstischen verbannt. Weil man beim Polizeiamt offenbar
einen solchen Modeschmuck-Verbotseintopf mit den davon betroffenen
Handlerinnen echten alten Schmucks a la longue nicht fir unproblematisch
hielt, lockerte man ihn behutsam — im Sinne eines auch in dieser Saison
noch praktizierten Versuchs - durch Einfilhrung einer zahlenmassig be-
grenzten Verkaufszulassung fir «echten antiken Modeschmuck». Die
zahlenmassige Begrenzung ist von den mit altem Schmuck Handelnden im
Verlauf der Marktentwicklung, vor allem mit dem Auftauchen von Pins und
Swatch-Uhren auf dem Flohmarkt, zunehmend als diskriminierendes
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Nadelohr empfunden worden, und ich muss nach dem mir vorgelegten
Vergleichsmaterial gestehen, dass mir das restriktive Sonderregime fir
alten Modeschmuck angesichts der uberaus fragilen Trennwand nament-
lich zu den uneingeschrankt zugelassenen Pins nicht lber alle Zweifel
erhaben erscheint. Ich gebe mir anderseits Rechenschaft Gber die fur die

Marktpolizei wohl wegleitend gewesene Rechtsprechung, nach welcher

Rechtssetzungs- und Vollzugsorgane auf praktikable Losungen angewiesen

sind und eines gewissen Schematismus nicht entraten kdnnen.

Die gegenwartige Zulassungspraxis ist 1992 als Versuch bzw. «auf Zusehen

hin», und zwar im Sinne blosser faktischer Duldung, eingefiihrt worden und

erlebt nun ihre dritte Saison. Behutsamkeit in dieser Frage war zweifellos
fiir die Marktpolizei die richtige Verhaltensmaxime. Dennoch stellt sich die

Frage, ob heute der Zeitpunkt nicht gekommen sei,

- entweder die immer noch vom Modeschmuck-Verkaufsverbot be-
herrschten Marktvorschriften im Sinne der heutigen Praxis limitierter
Zulassung oder aber einer unbeschrankten Zulassung alten Mode-
schmucks zu revidieren oder

— die unlimitierte Zulassung (wie 1992 die limitierte) im Sinne einer fak-
tischen Duldung auf Zusehen hin, also wiederum als Versuch, ins Auge
zu fassen.

Ergebnis

Die Intervention des Ombudsmannes trug den Modeschmuck-Handlerinnen
insofern einen Teilerfolg ein, als ihnen das Polizeiamt eine quantitative Er-
weiterung des Schmuckangebots pro Stand zubilligte, mit der sie sich nach
Angaben der Gewerbepolizei einverstanden erklaren konnten.

16. Gefesselte Kabelanschlussgebiihren

Nicht immer sind es die Gemeinwesen, die Blrgerinnen und Birgern ans
Portemonnaie gehen. lhre Herrschaft tiber die 6ffentlichen Sachen versetzt
sie aber in die Lage, Angebots- und Preisgestaltungen durch Dritte, nament-
lich konzessionierte Unternehmen mit Alleinanbieterstellung, mitzubeein-
flussen, welche Maglichkeit ihnen in der Offentlichkeit den vielleicht unbe-
rechtigten, moglicherweise aber auch nicht ganz von der Hand zu weisenden
Vorwurf eintragen kann, sich zum Abschluss von Vertragen zulasten Dritter
hergegeben oder gar zum Komplizen monopolistischer privater Angebots-
gestaltung und Preisbindung gemacht zu haben.

Sachverhalt

F., Eigentiimer eines Mehrfamilienhauses in der Stadt Zirich, wandte sich mit
folgender Eingabe an den Ombudsmann:
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Als Abonnent des Kabelfernsehens Rediffusion wurde ich am 17.6.1994 mit einem
Schreiben konfrontiert, welches uns mit einer Erweiterung des Netzes auf 60 Pro-
gramme(!) verwirrt. Damit verbunden sind Kostenerhéhungen von Fr. 265.80. Dies
hatte zur Folge, da weder ich noch meine Mieter 60 Programme wiinschen, dass ich
mit Schreiben vom 24.6.1994 eine Erweiterung ablehnte, selbstverstandlich auch
eine Kostenbeteiligung. Das mir darauf am 30.6.1994 von der Rediffusion zugestelite
Schreiben belehrt mich aber, dass die Stadt- und Gemeindebehdrden fiir mich ent-
schieden haben. Das heisst im Klartext, dass ein Unternehmen mit Monopolstellung
mit Dritten zu meinen und wohl noch anderer Lasten einen Preis aushandelt und
weiter nicht einmal fragt, ob der Konsument das Angebotene will oder nicht. Die
Sache ist mehr als stossend, und ich bin lhnen sehr zu Dank verpflichtet, wenn
Sie bei den in der Stadtverwaltung Verantwortlichen intervenieren.

Kurze Zeit danach teilten die Eheleute U., Mieter in einem Mehrfamilien-
haus eines andern Stadtkreises, dem Ombudsmann mit, sie seien nicht bereit,
die erneut angehobenen, vom Vermieter auf die Mieter GUberwalzten Kabel-
geblhren der Rediffusion AG noch langer zu bezahlen, da sie seit Jahren ohne
Radio- und Fernsehgerat und daher auch ohne entsprechende Konzessionen
auskamen.

Abklarungen

Der Ombudsmann besprach die Angelegenheit mit dem zustandigen Vertreter
der Juristischen Abteilung des Bauamts |. Dieser setzte sich in der Folge mit
der Direktion der Rediffusion AG in Verbindung und erstattete ihm anschlies-
send Bericht. Gestitzt darauf, Gbermittelte der Ombudsmann Herrn F. — den
Eheleuten U. in leicht modifizierter, auf ihre Situation abgestimmter Form -
und dem Bauamt | folgenden Befund:

Erwagungen

1. Ausgangslage

Die Rediffusion AG orientierte ihre Kunden, mithin auch Sie, Gber die
Erweiterung des Programmangebots mit Rundschreiben vom 17. Juni 1994
folgenden Wortlauts:

Auf dem Regionalkabelnetz Zirich werden zurzeit 25 TV-, 30 UKW- sowie 16 digi-
tale Horfunkprogramme verteilt. Die Ubertragungskapazitat des Netzes ist da-
mit praktisch ausgeschopft. Die Aufschaltung weiterer attraktiver Programme
wird aber von unseren Teilnehmern gefordert. Wir haben deshalb in Absprache
mit den Stadt- und Gemeindebehérden im Versorgungsgebiet beschlossen, die
Ubertragungskapazitit des Regionalnetzes zu erhohen und nach Abschluss die-
ser Arbeiten das Programmangebot zu erweitern. Diese Erweiterung beinhaltet
11 Fernseh- und 16 weitere digitale Hérfunkprogramme. Die Verdoppelung der
Ubertragungskapazitat und die starke Erweiterung des Programmangebotes
I18sen Investitionen aus, die eine Anpassung der monatlichen Gebulhren auf die
nachste Rechnungsperiode hin notwendig machen. Die genauen Betréage finden
Sie nachstehend. ...

Mit eingeschriebenem Brief vom 24. Juni 1994 teilten Sie der Rediffusion
AG mit, Sie wiinschten keine Erweiterung und daher auch keine damit be-
grundete Tariferhohung.
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Die Rediffusion AG antwortete lhnen mit Schreiben vom 30. Juni 1994:

Wir beziehen uns auf lhr Schreiben vom 24. Juni 1994. Bei einem Verzicht auf den
Empfang neuer Programme miissen Sie weiter nichts vornehmen. ... Im Kollek-
tivbetrieb werden die Programme gesamthaft an die Signalibergabestelle des
Hauseigentiimers (ibertragen. Die Signalilibergabestelle sowie die Verteilanlage
im Gebaude mussen jedoch bei Liegenschaften, die alter als ca. 3 Jahre sind, auf
die neue Bandbreite angepasst werden, um die neuen Programme einwandfrei
empfangen zu kénnen. In lhrem Fall ist dies jedoch nicht notwendig. Wir moéch-
ten jedoch darauf hinweisen, dass eine Anpassung unumganglich wire, falls Sie
von einer nachsten Erweiterung des Programmangebotes profitieren mochten. —
Der Kollektivbetrieb, das heisst die Vollversorgung aller Liegenschaften, stellt die
einfachste und kostenglinstigste Art der Ubertragung dar. Die Gebiihrenanpas-
sung, welche die Finanzierung des Netzumbaus sowie die laufenden Kosten fiir
das erweiterte Programmangebot deckt, falit entsprechend bescheiden aus. Aus
diesem Grund mochten wir es nicht versaumen, Sie darauf hinzuweisen, dass die
Gebuhrenanpassung auch fiir alle Liegenschaftenbesitzer im Regionalnetz Ziirich
gliltig ist, unabhdngig davon, ob diese nur das bisherige Programmangebot be-
ziehen wollen. Wir bitten um Verstandnis.

{Hervorhebungen durch den Schreibenden)

2. Stellungnahme der Direktion der Rediffusion AG

Da auch das zitierte Antwortschreiben der Rediffusion auf die Sie beschaf-
tigenden Probleme lhrer und meiner Auffassung nach nicht mit der
wiinschbaren Klarheit und Eindeutigkeit einging, nahm die Direktion der
Rediffusion AG mit Schreiben vom 27. Oktober 1994 zu folgenden ihr iber
das Bauamt | ibermittelten Fragen Stellung:

@ Einwandfreier Empfang der bisherigen Programme nach Einspeisung der
neuen?
Es trifft zu, dass F. die bisherige Programmpalette ohne Einschrankungen auch
weiterhin empfangen kann. Dank dem Netzausbau wird die Ubertragungs-
qualitat sogar etwas verbessert. Dies ist einerseits auf den Einsatz von Ver-
starkern neuer Technologie, anderseits auf die Verwendung modernster
Glasfaser-Technologie fiir die Zubringerleitungen bis in die Quartiere zurtck-
zufihren.

® Moglichkeiten des Verzichts auf die bzw. des selektiven Empfangs der neuen
Programme?
Austechnischen Grinden besteht keine Méglichkeit, aus der neuen Programm-
palette einzeine Programme auszuwahlen. Solite die Liegenschaft von F. (iber
einen Hausverteilverstarker verfiigen, der eine Bandbreite von beispielsweise
450 MHz besitzt, so empfangen die Teilnehmer zusatzlich die Programme, die
im Hyperband (bertragen werden. Es besteht die Mdglichkeit, dass diese Ver-
starker ab der Aufschaltung der zusatzlichen Programme Ubersteuern. In die-
sem Fall ware der Empfang aller Programme qualitativ unbefriedigend.

® Verzicht auf Gebluhrenerhohung bei Verzicht auf die neuen Programme?

Ein Kabelfernsehnetz muss, wie jede Infrastruktur, von Zeit zu Zeit erneuert
werden. Der Weiterbetrieb eines veralteten Netzes ware langerfristig teurer,
mindestens aber gleich teuer wie nach dem jetzt durchgefiihrten Netzausbau
geworden. Die Beschaffung nicht mehr gebrauchlicher Baugruppen und Er-
satzteile wird immer kostspieliger. Der Ersatz nicht mehr erhaltlicher Bauteile
durch neue, nicht auf das bisherige Netz abgestimmte Typen flihrt zu relativ
teuren Anpassungen, was ausserdem eine schleichende Verschlechterung der
Ubertragungsqualitat nach sich zieht. ...
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Um die Betriebssicherheit und Ubertragungsqualitat langfristig aufrechtzu-
erhalten, ist ein Ausbau des Kabelnetzes unumganglich. Dem gegenwartigen
Stand der Technik entsprechend, baut Rediffusion das Netz auf eine Bandbreite
von 600 MHz um. Dadurch ist es moglich, die Bediirfnisse unserer Teilnehmer
fur die nachsten 8 bis 10 Jahre abzudecken.

Vom Netzausbau profitieren also auch die Teilnehmer an der X-Strasse. Ein
Erlass der Geblhrenerhéhung ist deshalb ausgeschlossen.

@ Filterlésung fiir die einzelnen Wohnungen in Mehrfamilienhausern?
Rund 330000 oder (iber 90% aller Haushaltungen der Region Ziirich sind am
Kabelnetz angeschlossen. Die Teilnehmer werden deshalb nach dem Kollektiv-
system betreut. In diesem System schliesst der Hauseigentiimer mit dem Netz-
betreiber einen Vertrag fiir die Vollversorgung seiner Liegenschaft ab. Der
Hauseigentiimer entrichtet €ine einmalige Anschlusstaxe sowie Monats-
gebiihren fiir alle Kabelnetzanschlisse in der Liegenschaft. Dank dieser ein-
fachen Teilnehmerverwaltung werden pro Vertrag mehrere Teilnehmer gleich-
zeitig betreut, weshalb die administrativen Aufwendungen vergleichsweise
gering ausfallen. Die sich daraus ergebenden Kosteneinsparungen werden in
Form entsprechend ginstiger durchschnittlicher Gebihren pro Wohnung und
Monat an unsere Teilnehmer weitergegeben.
Fir grosse Liegenschaften besteht zudem eine Rabattstaffel, welche von der
Anzahl Wohnungen abhéngig ist. Gleichzeitig mit der Gebiihrenanpassung ist
diese Rabattstaffel revidiert worden, was sich gerade fiir gréssere Liegen-
schaften gilinstig auswirkt. Fir die Teilnehmer an der X-Strasse liegt deshalb
die monatliche Abonnementsgebiihr Fr. 1.25 unter der durchschnittlichen
Geblihr des Kabelnetzes Zlirich.
Das Kollektivsystem hat sich fir das Regionalnetz Zirich sehr gut bewéhrt,
und wir mochten dieses, im Interesse unserer Teilnehmer, auch kiinftig bei-
behalten.

3. Stellungnahme des Ombudsmannes

1. Zwischen der Stadt Ziirich (vertreten durch das Bauamt |) und der Redif-
fusion AG besteht ein «Vertrag tiber die Erteilung einer Konzession fiir die
Beanspruchung éffentlichen Grundes durch die Erstellung, den Unterhalt
und den Betrieb eines Kabelfernseh- und -rundspruchnetzes auf dem
Gebiet der Stadt Zirich». Dieser Konzessionsvertrag wurde letztmals am
25. August 1993 erneuert, angesichts der raschen Entwicklung im Bereiche
der elektronischen Medien allerdings lediglich fiir eine Dauer von fiinf Jah-
ren, d. h. vom 1. Januar 1994 bis zum 31. Dezember 1998. Geméss diesem
Vertrag bediirfen u.a. die von der Kabelfernseh-Gesellschaft als Konzes-
sionarin erlassenen Tarifordnungen fiir die Abonnementsgebiihren {und
damit indirekt auch die verschiedenen Abonnements-Modelle) sowie jede
mit einer Gebiihrenanpassung verbundene Erhéhung der Kapazitat des
Kabelnetzes der Zustimmung des Stadtrates. Der Stadtrat hat die auf die
Einspeisung zusatzlicher Radio- und Fernsehprogramme abzielende und
damit zu Gebuihrenerhdhungen flihrende Kapazitatserweiterung von bis-
her 47 bis 300 MHz auf 47 bis 600 MHz mit dem Abschluss des Vertrages
genehmigt.

2. Er musste sich dabei erneut mit der schon in den 80er Jahren diskutier-
ten Frage nach der Zukunft des Kabelfernsehens, besonders des Systems
der Netzteilnehmerbelieferung und -belastung befassen. Dabei iiberwog
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wie schon in friiheren Jahren die Auffassung, es sei trotz des verschie-
dentlich angezweifelten Bediirfnisses der Konsumenten nach einer Pro-
grammerweiterung am seinerzeitigen Entscheid zugunsten des Systems
des Einheitsangebots festzuhalten, weil dieses flir den Konsumenten am
kostengiinstigsten sei. Der Ubergang zu einer «A-la-carte-Ldsung», ins-
besondere durch Aufteilung des Programmangebots in eine Grundversor-
gung und Zusatzprogramme, und eine damit verbundene individuelle
Medienkostenabrechnung ware, gaben sich die politischen Entscheidungs-
trager Rechenschaft, nur mittels der heute noch immer verhéltnismassig
teuren Decoder einwandfrei zu bewerkstelligen. Das Einheitsangebot hat
aber den Nachteil, dass es dem Empfanger nur die Wahl zwischen «allem
oder nichts» lasst. Konsumenten, die auf ein minimales Grundangebot
nicht verzichten wollen, miissen daher auch die zusatzlichen Programme
beziehen und bezahlen, gleichgiiltig, ob sie sie wiinschen oder nicht. Das
war schon bisher nicht ganz unproblematisch, wird mit der im Gang
befindlichen Kapazitits- und Programmangebotserweiterung zunehmend
unbefriedigend und kénnte bei kiinftigen Angebotserweiterungen wohl
nicht mehr hingenommen werden. Der den Konsumenten mit dem System
des Einheitsangebots auferlegte «package-deal» mochte angehen, als
durch das Kabel noch wenige Programme in die gute Stube transportiert
wurden, die infolge ihrer Giberblickbaren Zahl und Provenienz auf breiteste
Akzeptanz in der Bevolkerung zahlen durften. Steigt die Zahl der ein-
gespiesenen Programme auf mehrere Dutzend aus allen Teilen Europas
und gar aus andern Kontinenten an, so weicht die Akzeptanz dem Uber-
fluss und Uberdruss und wird der Ruf nach einem selektiv abruf- und
zahlbaren Angebot unuberhorbar. Ihm wird bei andern Versorgungsgtitern
wie selbstverstandlich seit je Rechnung getragen. Elektrizitadtswerke und
Wasserversorgungen kénnen sich ja auch nicht darauf versteifen, ungefragt
jeder Haushaltung xtausend Hektoliter Wasser bzw. xtausend kWh Strom
mit der Begriindung in Rechnung zu stellen, diese Menge sei abrufbar und
entspreche dem Beddrfnis einesTeils der Bevolkerung. Ein «package-deal»
uber Dutzende von eingespiesenen Programmen vermag meines Erach-
tens den Grundsatzen hinreichender Differenziertheit der Gebiihren-
erhebung (Art. 4 der Bundesverfassung) und Berlicksichtigung von Konsu-
mentenanliegen (Art. 31s°¥es der Bundesverfassung und darauf beruhende
Gesetzgebung), an welche die Gemeinwesen auch in Ausibung ihrer Ver-
tragsschlusskompetenz gebunden sind, nicht mehr standzuhalten.

Das System der selektiven Programmabrufbarkeit und individuellen
Medienkostenabrechnung drangt sich auf. Ich habe daher in der auf mei-
nem Bliro am 28. September 1994 gefiihrten Besprechung mit dem Ver-
treter des Bauamtes | von der mit der Konzessionsvertragsgenehmigung
durch den Stadtrat akzeptierten Weiterfihrung des bisherigen Angebots-
und Belastungssystems mit Erniichterung Kenntnis genommen, mich aber
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deutlich gegen eine nochmalige Weiterfuhrung dieser Art kostenpflichtigen
Zwangskonsums und Kollektivbelastung ausgesprochen. Zwar kénnte der
Bundesrat vorschreiben, dass der Konzessionar Programme, zu deren Wei-
terverbreitung ernicht verpflichtet ist, den Abonnenten einzelnin Rechnung
stellt (Art. 41 Abs.5 des Bundesgesetzes (iber Radio und Fernsehen vom
21. Juni 1991, abgekiirzt: RTVG). Bis anhin ist diese Kompetenz aber un-
genutzt geblieben.

3. Wer nicht nur auf das Zusatzangebot, sondern aufs Kabelfernsehen als
solches verzichten will, bendtigt den Anschluss nicht. Die Moglichkeiten,
einen nicht benltzten Anschluss mit Aussicht auf Entlastung von den da-
mit verbundenen Geblhren plombieren zu lassen, hangen vom jeweiligen
Vertragstyp bzw. Abonnements-Modell ab:

Beim Kollektiv-Anschlussvertrag steht die Rediffusion AG allein mit dem
Hauseigentimer in einem Vertragsverhaltnis, welcher sowohl die Erstel-
lung von Hausverteilanlage und Anschliissen als auch die Benltzungs-
gebiihren fur die Lieferung der Programme und die Urheberrechts-
geblhren zu bezahlen hat. Nach diesem Vertragstyp kollektiv angeschlos-
sener Wohnungen sind die Benlitzungsgebihren der Rediffusion AG auch
dann geschuldet, wenn einzelne Anschliisse nicht beniitzt werden. Dieses
Vertragsmodell ist in der Stadt Zirich das weitaus haufigste. Da auf diese
Weise nicht mit jedem Mieter einzeln abgerechnet werden muss, ver-
ringern sich die nicht zu unterschatzenden Kosten der Rediffusion AG
fir den administrativen Aufwand und das Inkasso. Da bei diesem System
der Hauseigentiimer alleiniger Vertragspartner der Rediffusion AG ist, ist
es eine Frage des Mietrechts (Art.257b OR), in welchem Umfang er die
Beniitzungsgebiihren als Nebenkosten auf die einzelnen Mieter Gberwal-
zen darf.

Anders verhiélt es sich den Ausfiihrungen des Vertreters des Bauamtes |
zufolge beim sogenannten Abonnentenbetrieb Il. Bei diesem System wird
dem Hauseigentimer nur die einmalige Anschlusstaxe verrechnet, wah-
rend die Mieter die laufenden Beniitzungs- und Urheberrechtsgeblihren
gestlitzt auf separate Vertrage direkt der Rediffusion AG bezahlen. Mieter,
die auf die Dienstleistungen der Kabelfernsehgesellschaft verzichten, kon-
nen ihren Anschluss von der Rediffusion AG plombieren lassen, womit
fur sie die Benlitzungs- und Urheberrechtsgebihren entfallen.

Ergebnis

Zusammenfassend gelange ich zum Schluss, das durch den Konzessions-
vertrag der Stadt Zirich mit der Rediffusion AG vom 25. August 1993
{(nochmals) weitergefiihrte System des Einheitsangebots und -preises und
der Kollektivtarifierung vermeide zwar gewisse technisch-wirtschaftliche
und administrative Probleme, sei aber mit den die Stadt als Vertragssubjekt
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bindenden verfassungsrechtlichen Grundséatzen hinlanglicher Differenziert-
heit und Konsumentenfreundlichkeit schwerlich in Einklang zu bringen. Die
Stadt wird daher nicht darum herum kommen, diesen Grundsatzen in kiinf-
tigen Verhandlungen mit der Kabelnetzbetreiberin liber Kapazitatserweite-
rungen, Tarifinderungen bzw. Konzessionserneuerungen zum Durchbruch
zu verhelfen.

Den Ausflihrungen des Bauamtsvertreters zufolge ist die technische Lésung
der Probleme selektiver Programmabrufbarkeit und individueller Medien-
kostenabrechnung nur noch eine Frage der Zeit. Mit der Digitalisierung
der heute noch liberwiegend analog Gibertragenen Signale wiirden sich
die Kanale codieren und individuell «abrufen» lassen. Und dank Daten-
kompression sollen ktinftig anstelle eines Pal-Programms vier bis sechs
digitale Programme Ubertragen werden kénnen, die dann als «Pakete»
einzeln abruf-, d. h. decodier- und bezahlbar sein werden. Voraussetzung
ist, dass die Decoder industriell, d. h. in grosser Zahl, hergestellt und damit
billiger werden.

Wahrend sich Herr F. fiir den Schlussbericht mit der Bemerkung bedankte,
er kdnne den Erwéagungen folgen und akzeptiere das Ergebnis, obwohl er
vielem, was hier geschehen sei, nicht zustimme, nahm das Ehepaar U. den
Bericht zum Anlass, sich gegeniiber dem Bauamt |, stellvertretend fir die
Stadt, nochmals seine ganze Bitterkeit von der Seele zu schreiben:

Wir betrachten es als unser Recht, auf Fernsehkonsum zu verzichten. ... Wir finden
es daher absolut ungerecht und gegen die menschiichen Grundrechte verstossend,
dass wir gezwungen werden, Gber den Vermieter Konzessions- und Betriebs-
gebuhren zu bezahlen. Wir finden es eine Unverfrorenheit, dass — gemass Schrei-
ben der Rediffusion - «in Absprache mit den Stadt- und Gemeindebehdrden»
Gebuhren festgelegt werden, die von allen bezahlt werden miissen. ... Wir wehren
uns gegen solche Art von Zwangskonsum, den Sie uns eingehandelt haben durch
den Kollektivvertrags-Modus, und wir bitten Sie dringend, die Vertrige so zu ge-
stalten, dass nur bezahlt werden muss, was an Programmen konsumiert wird, und
insbesondere Nichtkonsumenten von Radio- und Fernsehprogrammen auch nicht
zur Kasse gebeten werden.

Dem kann aufgrund nachtraglich beim Bundesamt fir Kommunikation
(Bakom) eingeholter Auskiinfte zum (schwachen) Trost fiir Kabelanschluss-
Abstinenten in Mietwohnungen lediglich noch beigefiigt werden, dass
auch ihnen mit der Zeit Gerechtigkeit widerfahren wird: Nach dem (in der
deutschen Fassung redaktionell ziemlich missratenen) Buchstaben b von
Artikel 41 Absatz 3 des eidgendssischen Radio- und Fernsehgesetzes (RTVG,
SR 784.40) durfen Abonnementsgebiihren von der Kabelnetzbetreiberin nicht
erhoben werden fiir Anschliisse, die von Mietern (iiber ihre Vermieter) bei der
Netzbetreiberin innert angemessener Frist gekiindigt worden sind. Nach der
Ubergangsbestimmung von Artikel 76 Absatz 4 RTVG wird diese Entlastung
Mietern und Vermietern aber leider «erst fiinf Jahre nach Inkrafttreten dieses
Gesetzes», d. h. ab 1. April 1997, zuteil werden kénnen.
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