ALLES, WAS RECHT IST

Rechtsprechung zum 6ffentlichen Dienstrecht von Bund und Kantonen

Nebenbeschaftigung von
Angestellten im o6ffentlichen Dienst

Urteil des Bundesgerichts vom 23. Juni 2006 (2P.301/2005)

Mit Urteil vom 23. Juni 2006 entschied das Bundesgericht,
dass es nicht zuldssig ist, einer zu 50% angestellten
Gerichtsschreiberin die Bewilligung zu einer Nebenbe-
schaftigung als Anwaltin auf dem gesamten Kantonsge-
biet zu untersagen. Die hochstrichterlichen Erwagungen
setzen sich insbesondere mit der Unabhangigkeit und
Unparteilichkeit der Justiz auseinander, welche die Bewil-
ligungsbehorde als gefahrdet angesehen hatte.

Das Urteil weist jedoch iiber den Bereich der Justiz hinaus,
indem es in allgemeiner Weise aufzeigt, unter welchen
Voraussetzungen die Bewilligung einer Nebenbeschafti-
gung verweigert werden darf. Es ist insbesondere fiir all
jene zahlreicher werdenden Angestellten des 6ffentlichen
Dienstes von Bedeutung, deren Arbeitspensum weniger
als 100% betragt und die auf zusatzliches Einkommen zur
Bestreitung ihres Lebensunterhaltes nicht verzichten kon-
nen oder wollen.

Sachverhalt

Personalfragen stiitzte diesen

X war bereits mehrere Jahre als
Gerichtsschreiberin an einem
aargauischen Bezirksgericht
titig, als sie die Verwaltungs-
kommission des Obergerichts
um Bewilligung einer Neben-
erwerbstitigkeit als Anwiltin
in einer Kanzlei in Aarau
ersuchte. Thr Arbeitspensum
als Gerichtsschreiberin betrug
50% und die angestrebte
Titigkeit als Anwiltin hitte
einen Umfang von 20 bis
30% annehmen sollen.

Die Verwaltungskommis-
sion entschied indessen, die
Nebenbeschiftigung als
Anwiltin im gesamten Kan-
tonsgebiet nicht zu bewilli-
gen. Die von X in der Folge
angerufene kantonale
Schlichtungskommission fiir

Entscheid und auch vom Per-
sonalrekursgericht als letzter
kantonaler Instanz wurde er
bestitigt. Die Begriindung
ging dahin, die gleichzeitige
Titigkeit als Gerichtsschrei-
berin und als Anwiltin im
Kanton Aargau bringe die
Gefahr von Interessenkollisio-
nen mit sich. X sah sich durch
die Bewilligungsverweigerung
in ihrer Wirtschaftsfreiheit
verletzt. Sie gelangte mit
staatsrechtlicher Beschwerde
an das Bundesgericht, welches

ihr Recht gab.

Erwigungen
Das Grundrecht der Wirt-
schafisfreiheit
Die Wirtschaftsfreiheit ist
zentraler Gehalt der schweize-
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Rechtsanwalt

rischen  Wirtschaftsverfas-
sung. Art. 27 der schweizeri-
schen Bundesverfassung, der
die Wirtschaftsfreiheit veran-
kert, gewihrleistet insbeson-
dere die freie Wahl des Berufes
sowie den freien Zugang zu
einer privatwirtschaftlichen
Erwerbstitigkeit und deren
freie Ausiibung. Eine Bewilli-
gungspflicht bzw. ein Verbot
fiir die Ausiibung eines Beru-
fes qualifiziert das Bundesge-
richt als schweren Eingriff in
dieses Grundrecht. Das trifft
auch dann zu, wenn die
Nebenbeschiftigung
nicht generell, aber immerhin
im ganzen Kanton verwehrt
wird. Wie jedes andere
Grundrecht gilt jedoch auch
die Wirtschaftsfreiheit nicht

absolut, sondern kann — von

zwar

einem unantastbaren, im vor-
liegenden Fall jedoch nicht
betroffenen Kerngehalt abge-
sechen — Einschrinkungen
unterworfen werden. Voraus-
gesetzt sind eine gesetzliche
Grundlage, welche die Ein-
schrinkung vorsieht, deren
Rechtfertigung durch ein
offentliches Interesse und die
Verhiltnismissigkeit.  Die
letztgenannte Voraussetzung
verlangt, dass der Eingriff in
die Wirtschaftsfreiheit nicht
weiter geht, als es das offentli-
che Interesse erfordert und
dass er zu diesem nicht in
einem Missverhiltnis steht.

Gesetzliche Grundlage und
dffentliches Interesse

Die gesetzliche Grundlage,
auf welche sich Beschrinkun-
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gen der Zulissigkeit von
Nebenbeschiftigungen von
Angestellten des Kantons Aar-
gau stiitzen, bildet § 27 des
aargauischen Personalgeset-
zes. Diese Bestimmung sieht
in Abs. 1 vor, dass Nebenbe-
schiftigungen die Erfiillung
der Pflichten aus dem Arbeits-
verhiltnis nicht beeintrichti-
gen diirfen. In Abs. 2 wird
unter anderem fiir den Fall
mdglicher Interessenkollisio-
nen eine Bewilligungspflicht
vorgesehen. Aus der Statuie-
rung der Bewilligungspflicht
geht hervor, dass die Bewilli-
gung im Einzelfall verweigert
werden kann, wenn die gegen-
liufigen privaten Interessen
der Arbeitnehmerin oder des
Arbeitnehmers weniger
schwer wiegen als die Beein-
trichtigungen der Pflichten
aus dem Arbeitsverhiltnis.
Das offentliche Interesse,
welches im Falle der Gerichts-
schreiberin X mit der indivi-
dualrechtlichen Wirtschafts-
freiheit in Konflikt geriet, ist
der Grundsatz der Unabhin-
gigkeit und Unparteilichkeit
der Justiz. Dieser Grundsatz
ist unter anderem dann ver-
letzt, wenn Umstinde vorlie-
gen, die geeignet sind, Miss-
trauen in die Unparteilichkeit
einer Richterin oder eines
Richters  zu  erwecken.
Obwohl nicht mit Entschei-
dungsbefugnis ausgestattet,
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hat eine Gerichtsschreiberin
doch einen bedeutenden Ein-
fluss auf die Willensbildung
der richterlichen Behérde und
auf den Inhalt der Urteilsbe-
griindung. Das Bundesgericht
unterstrich deshalb, wer als
Richter oder Urteilsredaktor
bei einem Gericht titig sei
und als Anwalt auf Grund von
privaten Mandaten zugleich
bestimmte Rechtspositionen
vertrete, der Gefahr ausgesetzt
sei, dadurch in seiner Mitwir-
kung bei der Rechtsprechung
beeinflusst zu werden.

Verhiltnismdssigkeit der Ein-
schrinkung

Trotz der justizpolitischen
Bedenken hielt das Bundesge-
richt die Bewilligungsverwei-
gerung fiir unzulissig. Dabei
standen zwei Uberlegungen
im Vordergrund. Zum einen,
so das Bundesgericht, komme
der Freiheit eines teilzeitlich
beschiftigten Funktionirs, in
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der ihm verbleibenden Zeit
eine andere Erwerbstitigkeit
auszuiiben und so seinen
Lebensunterhalt vollstindig
erarbeiten zu konnen, ein
hoher Stellenwert zu. Zum
anderen konne der beschrie-
benen Gefahr fiir die Unab-
hingigkeit der Justiz bei
einem Bezirksgericht in einer
die individuelle Wirtschafts-
freiheit weniger beeintrichti-
genden Weise begegnet wer-
den. Das offentliche Vertrau-
en in die Unabhingigkeit der
Justiz  werde hinreichend
gewahrt, wenn die Gerichts-
schreiberin nur Mandate fiir
solche Streitigkeiten iiberneh-
men diirfe, die klar ausserhalb
der Zustindigkeit des Bezirks-
gerichts liegen, an welchem
sie titig sei. Die anvisierte
generelle Verweigerung ging
damit iiber das zum Schutze
des offentlichen Interesses
Erforderliche hinaus und war

deshalb unzulissig.
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Von Bedeutung war im
vorliegenden Fall zudem die
Tatsache, dass nach aar-
gauischem Recht die anwaltli-
che Titigkeit von Ersatzrich-
tern zuldssig ist. Ersatzrichter
referieren zwar pro Jahr nur
sechs bis zehn Fille und sind
damit weniger stark als
Gerichtsschreiber in  die
Gerichtsorganisation einge-
bunden, doch kommen ihnen
dafiir im Gegensatz zu letzte-
ren Entscheidkompetenzen
zu. Ein Vergleich ergibt mit-
hin, dass bei Ersatzrichtern
die Unabhingigkeit der Justiz
durch die anwaltliche Titig-
keit eher stirker gefihrdet ist.
Auch aus dieser Perspektive
scheint es unverhiltnismissig,
teilzeitlich beschiftigte
Gerichtsschreiber eines
Bezirksgerichts iiber den
Zustindigkeitsbereich dieses
Gerichts hinaus fiir das ganze
Kantonsgebiet  von  der
Anwaltstitigkeit auszuschlies-
sen.

Bemerkungen

Die Tragweite des hichstrichter-
lichen Entscheids

Dreh- und Angelpunkt des
Entscheids iiber die Zulissig-
keit der Nebenbeschiiftigung
von X war das Abwigen zwi-
schen der Wirtschaftsfreiheit
auf der einen Seite, der Unab-
hingigkeit und Unparteilich-
keit der Justiz auf der anderen.
Interessenkollisionen ist im
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Bereich der Rechtspflege mit
besonderer Umsicht vorzu-
beugen. Die eminente Bedeu-
tung der Unabhingigkeit der
Justiz spiegelt sich etwa in den
Ausstandsregeln  kantonaler
und eidgendssischer Prozess-
gesetze, wo regelmissig der
blosse Anschein der Befan-
genheit zur Aktualisierung der
Ausstandspflicht geniigt.

Das Spannungsverhiltnis
zwischen individualrechtli-
cher Wirtschaftsfreiheit und
offentlichem Interesse an
unbefangener und unpar-
teiischer  Erfiilllung  der
Dienstpflicht trat unlingst im
offentlichen Diskurs tiber die
private Anwaltstitigkeit von
ziircherischen Kassationsrich-
tern wieder zu Tage.

Indessen beschrinkt sich
die Problematik nicht auf den
Bereich der Rechtspflege, son-
dern ist dariiber hinaus in all
jenen, zahlreicher werdenden
Fillen von Bedeutung, in
denen sich die Frage der Ver-
einbarkeit von Teilzeitanstel-
lung und Nebenbeschifti-
gung stellt. Dass das Bundes-
gericht im vorliegenden Fall
die Bewilligungsverweigerung
als unverhiltnismissig ansah,
zeigt, wie wichtig es fiir Ange-
stellte sein kann, mit Hilfe
einer Nebenbeschiftigung
ihren Lebensunterhalt in
befriedigender Weise sicher-
zustellen.

Kriterien  des
Nebenbeschiifti-
gungsverbotes

Wie aus dem
Fall der Ge-
richtsschreibe-
rin X ersicht-
lich, geht das
Bundesgericht
heute (zu
Recht) davon
aus, dass sich
auch Angestell-
te des offentli-
chen Dienstes
auf die Wirt-
schaftsfreiheit
berufen kon-
nen. Das war
nicht immer so.
Nach der fritheren Praxis des
Bundesgerichts galt, dass im
Rahmen des freiwillig begriin-
deten, besonderen Rechtsver-
hiltnisses zwischen Angestell-
tem und Staat gewisse Grund-
rechte von Anfang an gar
keine Wirkung entfalten.
Neben der Wirtschaftsfreiheit
(damals noch Handels- und
Gewerbefreiheit genannt) war
im Beamtenverhiltnis insbe-
sondere auch die Vereinsfrei-
heit nicht anwendbar. Heute
gelten alle Grundrechte auch
im offentlichrechtlichen An-
stellungsverhiltnis. An ihre
Einschrinkung sind zudem
die gleichen Anforderungen
zu stellen wie bei anderen

Grundrechten. Sie bedarf

einer gesetzlichen Grundlage,
muss im 6ffentlichen Interesse

begriindet und verhiltnismis-
sig sein.

Da sich Angestellte jedoch
in einem besonderen Rechts-
verhiltnis zum Staat befinden,
sind an die gesetzliche Grund-
lage gelockerte Anforderun-
gen zu stellen, soweit nicht
schwere Eingriffe in Frage ste-
hen. Letzteres trifft indessen
gerade auf die Bewilligungs-
pflicht fiir eine erginzende
Teilzeitbeschiftigung zu. Aus
diesem Grund diirften wohl
weder eine blosse Verordnung
noch eine gesetzlich veranker-
te, allgemein gehaltene Treue-
pflicht ausreichend sein. Die
kantonalen Personalgesetze
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schen denn in der einen oder
anderen Form eine Bewilli-
gungspflicht oder ein Verbot
fir Nebenbeschiftigungen
ausdriicklich vor.

Eine grossziigigere Rege-
lung besteht oftmals fiir die
Ausiibung 6ffentlicher Amter,
da es hier wiederum die
offentliche Hand ist, welche
von der zusitzlichen Arbeits-
leistung profitiert. In welchen
Fillen die Ausiibung offentli-
cher Amter bewilligungs-
pflichtig ist, ob dafiir Arbeits-
zeit beansprucht werden darf
und ein dabei
erzieltes Entgelt abzuliefern
ist, beurteilt sich nach dem in
Frage stehenden personal-
rechtlichen Erlass. Die in

inwieweit
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Bezug auf Nebenbeschifti-
gungen angestellten Uberle-
gungen gelten sinngemiss
auch in diesem Bereich.

Teilzeit- und Vollzeitangestellte
Bei Vollzeitangestellten ist die
Vereinbarkeit des Verbots
einer Nebenbeschiftigung
mit der Wirtschaftsfreiheit
cher zu bejahen als bei Teil-
zeitangestellten. Hier verliert
(auf Seiten des Angestellten)
das Bediirfnis nach Bestrei-
tung des Lebensunterhaltes an
Gewicht und tritt (auf Seiten
der offentlichen Hand) zur
Forderung nach Vermeidung
von Interessenkollisionen jene
nach ungeteilter Widmung
der  Arbeitskraft
Gedacht sei dabei etwa an den

hinzu.
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Funktionir mit einem Ar-
beitspensum von 100%, der
einen  Verwaltungsratssitz
iibernehmen méchte oder den
hauptberuflichen Arbeitneh-
mer einer Versicherungsgesell-
schaft, der um Erlaubnis
ersucht, in geringem Umfang
weiterhin als Notar titig sein
zu diirfen. In beiden Fillen
hielt das Bundesgericht die
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Eine absolute Grenze setzt
die individuelle Leistungsfi-
higkeit den Nebenbeschifti-
gungswilligen, seien sie nun
Teilzeit- oder Vollzeitange-
stellte. offentlichen
Dienstrecht wie auch im pri-
vaten Arbeitsrecht gilt, dass
die Treuepflicht verletzt wird,
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Irsg.) - Die Rechtsprobleme von Al

wenn die Nebenbeschifti-
gung einen solchen Umfang
annimmt, dass der Arbeitneh-
mer dadurch in seiner Leis-
tungsfihigkeit herabgesetzt
wird. Fiir den Fall der entgelt-
lichen Nebenbeschiftigung
hale dies Art. 321a Abs. 3 OR
ausdriicklich fest.

Im Ubrigen kann die
Zulissigkeit von Nebenbe-
schiftigungen nicht nach star-
ren Regeln beurteilt werden.
Entscheidende Kriterien sind
das Arbeitspensum und die
Maoglichkeit von Interessen-
kollisionen.

In jedem Fall darf aber die
Bewilligungsverweigerung
nicht iiber das zur Wahrung
des entgegenstehenden
offentlichen Interesses Erfor-

i avocats - Diritto svizzero degli avvoc

derliche hinausgehen. Es ist im
Einzelfall zu iiberlegen, ob
nicht mit einer milderen Mass-
nahme, beispielsweise mit
einem territorial beschrinkten
Verbot, derselbe Zweck er-

reicht werden konnte.

Dr. Beat Dold
Dr. Michael Merker
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