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[.  Einleitung: Ein Leitentscheid fur die Zukunft?

Darf die Universitat Ziirich als Disziplinarmassnahme Geldleistungen zu ihren Gunsten
von bis zu Fr. 4000.— in einer vom Universitdtsrat erlassenen Disziplinarverordnung
vorsehen? Das Verwaltungsgericht Ziirich verneint diese Rechtsfrage in seinem Urteil
AN 2020/00007 vom 8. Juli 2021 (in diesem Heft, S. 195 ff.; zit. VGer ZH, E. [...]) und
verlangt dafiir eine Grundlage in einem formellen Gesetz. Das Bundesgericht bestatigt
diese Rechtsauffassung mit Urteil 2C 694/2021 vom 8. September 2023 (in diesem Heft,
S.203 f,; zit. E. [...]). Der Verfasser stimmt diesem Verfahrensausgang im Ergebnis zu.

*  Lehrbeauftragter fiir 6ffentliches Recht an der Universitdt St. Gallen.
Die vorliegenden Gedanken wurden in Auseinandersetzung mit ausgewdhlten Urteilen des Bundes-
gerichts entwickelt. Auf zusdtzliche Literaturverweise wird daher verzichtet.
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Die Urteilsbegriindung des Bundesgerichts vermag jedoch auf mehreren Ebenen nicht
restlos zu iberzeugen: Prozessual kann man sich fragen, ob das Bundesgericht {iber-
haupt auf die bei ihm erhobene Autonomiebeschwerde der Universitat Ziirich eintreten
musste (ndher Abschnitt I11.1). Unklarheiten tber die konkreten Priifungszustandig-
keiten des Bundesgerichts werfen die Frage auf, ob sich der prozessuale Rahmen des
vorliegenden Falles fiir einen Leitentscheid zu einer grundlegenden Rechtsfrage eignet
(ndher Abschnitt II1.2). Materiell bleibt ratselhaft, anhand welcher Bedeutungsschich-
ten des Legalitatsprinzips die streitige Disziplinarmassnahme kontrolliert wird und
was daraus folgt (ndher Abschnitt IV). Ferner vernachldssigt die bundesgerichtliche
Argumentation neben der besonderen Interessenlage im universitdren Disziplinar-
recht auch die institutionelle und die bundesstaatliche Dimension des vorliegenden
Falles (ndher Abschnitt V). Insgesamt wirft das Urteil mehr Fragen zu den Anforderun-
gen an die Normstufe von Disziplinarmassnahmen auf, als es kldrt (ndher Abschnitt V
und VI) und beruht auf paradoxen Vorstellungen {iber die Hochschulautonomie (naher
Abschnitt V.1und V.2). Es taugt daher nicht als Leitentscheid fir die Zukunft.

[l.  Kontext: Ausgangslage, Verfahrensgeschichte und Rhetorik

1. Rechtliche Ausgangslage

Disziplinarvorschriften von Universitdten!, Schulen? oder Strafanstalten3 suchen
nach einem Interessenausgleich. Individualinteressen nach Schutz vor Disziplinar-
gewalt durch ein Gesetz stehen hierbei unterschiedlichen Gruppeninteressen an der
Gewahrleistung eines ungestorten Anstaltsbetriebs durch sachnahe Regeln gegeniiber
(ndher Abschnitt V.3).4 Die Befugnis, fiir einen geordneten Forschungs- und Lehrbe-
trieb an einer Universitdt zu sorgen,® fallt grundsatzlich in den Bereich der Anstalts-
autonomie (ndher Abschnitt V.1). Das im jeweiligen Kanton geltende Legalitdtsprinzip
und seine Teilgehalte setzen einer Universitdt dabei allerdings Grenzen, ohne eine
scharfe Trennlinie zu ziehen (VGer ZH, E. 5.2.1).6 Welche universitdren Disziplinar-
massnahmen dem Erfordernis der Gesetzesform unterstehen und welche nicht, bleibt
eine kasuistisch auszumessende Wertungsfrage. In seiner bisherigen Rechtsprechung
ging das Bundesgericht von weitreichenden Rechtsetzungsbefugnissen einer Uni-
versitdt aus,” die unter anderem die Regelung der Disziplin® und die Organisation

Vgl. etwa betreffend Disziplinarmassnahmen der ETH BGE 98 Ib 301 E. 2a.

Vgl. etwa betreffend Kopftuchverbote durch Schulen BGE 142 149 E. 9.3 ff.; 139 1 280 E. 5.1 ff.

Vgl. etwa betreffend die Verordnung einer Strafanstalt BGE 118 Ia 64 E. 2c und 3r.

Besonders deutlich BGE 103 Ia 369 E. 6f und 7d.dd.

Vgl.z.B. 8§ 1Abs. 21.V.m. § 16 Abs. 1 des Universitdtsgesetzes vom 15. Mdrz 1998 (UniG/ZH; LS 415.11).
BGE 98 Ib 301 E. 2a; 146 11 56 E. 7.2; ndher Abschnitt V.1.

BGE 98 Ib 301E. 2a.

Dazu BGE 98 Ib 301 E. 2a.

0~ W
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der Kurse, Studienkontrollen® und Examen umfassen, nicht aber die Einschrankung
des Zugangs zu einer Universitdt durch einen Numerus clausus'. Grundlage dieser
héchstrichterlichen Rechtsauffassung bildet das besondere Rechtsverhdltnis (auch
Sonderstatusverhdltnis) «zwischen der Hochschule (6ffentlich-rechtliche Anstalt) und
ihren Studierenden».!! In der schweizerischen Verwaltungsrechtsdogmatik wurde
diese traditionsreiche Rechtsfigur nie als Surrogat einer gesetzlichen Grundlage fiir
Verwaltungshandeln im besonderen Rechtsverhdltnis verstanden. Nach bestandi-
ger Auffassung beschrankt das besondere Rechtsverhdltnis nicht den Geltungsbe-
reich des Legalitdtsprinzips, sondern die sich daraus ergebenden Anforderungen an
die Normstufe und an die Normdichte (VGer ZH, E. 5.2.1 und 5.2.3).12 Diese herab-
gesetzten Anforderungen sollen im universitaren Disziplinarrecht wie folgt einen
Ausgleich zwischen Individual- und Gruppeninteressen ermdglichen: Institutionell
sollen erweiterte (aber nicht unbegrenzte) Regelungsbefugnisse einer Universitat fiir
sachnahe Regeln in einem besonderen Rechtsverhaltnis sorgen. Individualrechtlich
wird fir Grundrechtseinschrankungen durch eine Universitdt unabhdngig von ihrer
Intensitdt keine besondere gesetzliche Grundlage vorausgesetzt, solange sich diese
in voraussehbarer Weise aus dem Zweck des besonderen Rechtsverhdltnisses erge-
ben.13 Diese Rechtslage galt bereits vor dem Inkrafttreten von verfassungsrechtlichen
Gesetzesvorbehalten wie Art. 38 Abs. 1 KV/ZH.1> Inwieweit die reduzierten Anforde-
rungen an die Normstufe und -dichte im besonderen Rechtsverhdltnis durch solche
Verfassungsvorgaben erhéht wurden, ist nicht restlos geklart.!6 Im vorliegenden Fall
setzt sich das Bundesgericht erstmals mit der Normstufe von universitaren Diszi-
plinarmassnahmen in der Form von Geldleistungen auseinander. Da solche Diszi-
plinarmassnahmen Verwaltungsstrafen dhneln, stellt sich verstarkt die Frage, auf
welche Bedeutungsschichten des Legalitdtsprinzips hierfiir abzustellen ist. Das sorgt
fiir zusatzliche Schwierigkeiten.

2. Verfahrensgeschichte

Die Rechtsfrage der Normstufe von Disziplinarmassnahmen wird vorliegend durch
eine neue Disziplinarverordnung!? der Universitdt Ziirich aufgeworfen, die am 25. Mai
2020 vom «obersten Organ der Universitdt» — dem Universitdtsrat!® — verabschie-

9 DazuBGE 146 II 56 E. 8 ff.

10 BGE121122E. 4a.

11 Dazu BGE 981b 301E. 2a; 121122 E. 4a.

12 BGE 121122 E. 4a; jlingst fiir den obligatorischen Schulbereich BGE 135179 E. 6.2 ff.

13 BGE 98 Ib 301 E. 2a; siehe auch BGE 121 I 22 E. 4a; dhnlich fiir den obligatorischen Schulbereich
BGE1391280E.5.3.1.

14 Verfassung des Kantons Ziirich vom 27. Februar 2005 (SR 131.211).

15 Vgl. BGE103Ia369E.3;121122E. 4.

16 Offengelassen in BGE 146 1156 E. 7 ff.

17 Disziplinarverordnung der Universitdt Ziirich vom 25. Mai 2020 (Disziplinarverordnung; LS 415.33).

18 §28UniG/ZH.
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det, am 12. Juni 2020 publiziert und per 1. September 2020 in Kraft gesetzt wurde.
Thr Zweck ist die «Sicherstellung eines geordneten Forschungs- und Lehrbetriebs
an der Universitdt».19 Der personelle Geltungsbereich ist auf die «immatrikulierten
[...] sowie weitere Personen, die an der Universitdt Leistungsnachweise erbringen»,
beschrdnkt.20 § 10 stellt klar, welches Fehlverhalten einen Disziplinarverstoss dar-
stellt (u.a. Verwendung unerlaubter Hilfsmittel, Plagiat, Straftaten gegen Universi-
tatspersonal und Gdste, Stérung von Veranstaltungen). 8§ 11 bewehrt diese Diszipli-
narverstosse mit einer Kaskade vordefinierter Disziplinarmassnahmen: Das mildeste
ist der schriftliche Verweis. Es folgen gemeinniitzige Arbeit von bis zu 40 Stunden
und Geldleistungen bis zu Fr. 4000.— (jeweils zugunsten der Universitdt) sowie als
Ultima Ratio der voriibergehende Ausschluss vom Studium fiir bis zu sechs Semes-
ter. Der «bedingte Vollzug», die «Sanktionszumessung» und die «Verjdhrung» dieser
Disziplinarmassnahmen werden in den 88 12 —14 geregelt. Die Disziplinarverordnung
beruht auf einer Generalermdchtigung in § 16 Abs. 1 UniG/ZH — mit Ausnahme der
scharfsten Disziplinarmassnahme, die sich auf § 16 Abs. 2 UniG/ZH abstiitzt.

Im kantonalen Rechtsmittelverfahren erhoben der Verband der Studierenden der
Universitdt Ziirich (VSUZH) und dessen Prasident am 13. Juni 2020 beim Verwaltungs-
gericht Ziirich Beschwerde gegen verschiedene Bestimmungen dieser Disziplinarver-
ordnung. Sie riigten eine Verletzung von {ibergeordnetem Recht, insbesondere des
strafrechtlichen Legalitatsprinzips (Art. 5 Abs. 1 BV2L/Art. 1 StGB22). Am 8. Juli 2021 hob
das Verwaltungsgericht Ziirich in einem Verfahren der abstrakten Normenkontrolle?3
in Fiinferbesetzung?* unter anderem § 11 Abs. 1 lit. ¢, Abs. 3 und Abs. 4 der Diszipli-
narverordnung mangels einer geniigenden Grundlage in einem formellen Gesetz auf
(VGer ZH, Ziff. 2 des Urteilsdispositives). Die Universitdt Ziirich reichte gegen dieses
Urteil beim Bundesgericht am 10. September 2021 Beschwerde in 6ffentlich-rechtli-
chen Angelegenheiten nach Art. 82 ff. BGG2* ein. Sie rligte eine Verletzung ihrer Hoch-
schulautonomie nach Art. 63a Abs. 3 BV, weil das Verwaltungsgericht Ziirich tiber-
spannte Anforderungen an das Legalitdtsprinzip gestellt habe, als es § 11 Abs. 1 lit. c,
Abs. 3 und Abs. 4 der Disziplinarverordnung aufhob (E. 4). Die II. 6ffentlich-rechtliche
Abteilung des Bundesgerichts trat am 8. September 2023 in Fiinferbesetzung?6 auf die
Beschwerde ein (E. 1) und wies sie in einem Verfahren der abstrakten Normenkon-
trolle nach Art. 82 lit. b BGG ab (Ziff. 1 des Urteilsdispositives).

19 §1Disziplinarverordnung.

20 8§ 2 Disziplinarverordnung.

21 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101).

22 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (StGB; SR 311.0).

23 §191it.diV.m. § 41 Abs.1iV.m. § 42 lit. b Ziff. 3 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai
1959 (VRG/ZH; LS 175.2).

24 §38aAbs.1VRG/ZH.

25 Bundesgesetz tiber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (BGG; SR 173.110).

26 Art. 20 Abs. 3 BGG.
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3. Rhetorik des Bundesgerichts

Vor dem Hintergrund des Streitgegenstandes (E. 3) konnte man erwarten, das Bun-
desgericht priife vorliegend, ob das kantonale Verwaltungsgericht die streitige Dis-
ziplinarmassnahme in einer die Hochschulautonomie der Universitdt Ziirich wah-
renden Weise auf ihre Vereinbarkeit mit dem Erfordernis der genligenden Normstufe
hin kontrollierte. Die héchstrichterliche Argumentation schlagt jedoch einen anderen
Weg ein. Nach prozessualen Ausfiihrungen (E.1ff.) und einer rudimentdren Ausein-
andersetzung mit der Hochschulautonomie der Universitdt Zirich (E. 3—-4.2) wird das
verwaltungsrechtliche Legalitdtsprinzip ins Zentrum der Urteilsbegriindung gertickt
(E. 5 ff.; ebenso schon VGer ZH, E. 5.1 ff.). Mit fortschreitender Lektiire verfestigt sich
der Eindruck, das Bundesgericht wolle vorliegend seinen bisherigen Kontrollmassstab
zu den Anforderungen an die Normstufe von Disziplinarmassnahmen durch einen
Leitentscheid anpassen. Das prozessuale Umfeld des vorliegenden Falles ldsst dies
allerdings nicht ohne Weiteres zu. Daher setzt das Bundesgericht zu einem argumen-
tativen Sprung an, indem es von erweiterten Prifungszustandigkeiten ausgeht (dazu
Abschnitt IT1.2) und falsche Annahmen {iber die Urteilsbegriindung des Verwaltungs-
gerichts trifft. «Das Verwaltungsgericht hat einerseits erwogen», so das Bundesge-
richt, «dass die hier strittige Massnahme eine schwere Disziplinarmassnahme dar-
stelle». Andererseits lasse sie sich mangels «Zusammenhang zum Anstaltsverhaltnis
[...] nicht mehr mit der Anstaltsautonomie begriinden». «Das angefochtene Urteil
beruht somit auf zwei voneinander unabhangigen Begriindungen, die je fiir sich den
Ausgang des Verfahrens besiegeln» (zum Ganzen E. 4.3). Tatsdchlich ldsst das Ver-
waltungsgericht jedoch offen, ob die streitige Disziplinarmassnahme als «schwer»
zu qualifizieren ist (VGer ZH, E. 5.2.3), und verlangt fiir besagte Massnahme mangels
ihres hinreichenden Zusammenhanges zum Zweck des besonderen Rechtsverhalt-
nisses eine Grundlage in einem formellen Gesetz (VGer ZH, E. 6). Die hochstrichter-
liche Urteilsbegriindung vermengt dadurch den richterrechtlichen Kontrollmassstab
des kantonalen Verwaltungsgerichts (VGer ZH, E. 5.2) und dessen Anwendung auf die
streitige Disziplinarmassnahme (VGer ZH, E. 6). Einerseits rechtfertigt das Bundes-
gericht mit dieser Vermengung den Verzicht auf eine ndhere Auseinandersetzung mit
seiner bisherigen Rechtsprechung zu den Anforderungen an die Normstufe von uni-
versitdren Disziplinarmassnahmen im besonderen Rechtsverhaltnis (E. 4.3 und 5.7).
Andererseits ermdglicht diese Vermengung es dem Bundesgericht, die Normstufe der
fraglichen Disziplinarmassnahmen anhand eines anderen Kriteriums («Schwere») zu
kontrollieren als das kantonale Verwaltungsgericht (Zusammenhang mit dem Zweck
des besonderen Rechtsverhéltnisses).
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lll.  Prozessuale Fragen: Beschwerdebefugnis und Reichweite der
Prifungszustandigkeiten

1. Istdie Universitat Zdrich zur Autonomiebeschwerde befugt?

Das Bundesgericht tritt vorliegend ohne Weiteres auf die Beschwerde ein. In E. 1.3
stellt es dazu lapidar fest: «Die Beschwerdefiihrerin macht in vertretbarer Weise gel-
tend, dass sie durch die Aufhebung der strittigen Bestimmungen der Universitatsver-
ordnung in ihrer verfassungsrechtlich gewdhrleisteten Autonomie verletzt sei, sodass
sie rechtsprechungsgemass gestlitzt auf Art. 89 Abs. 2 lit. ¢ BGG zur Beschwerde legi-
timiert ist.» Diese Rechtsauffassung versteht sich nicht von selbst: Der Wortlaut der
Bundesverfassung und des Bundesgerichtsgesetzes erkldrt bloss «dffentlich-recht-
liche Korperschaften» als zur Autonomiebeschwerde Berechtigte.2’ Die urteilende
Abteilung des Bundesgerichts stellte bereits mehrfach klar: Einer «6ffentlich-recht-
liche[n] Anstalt steht das Beschwerderecht nach Art. 89 Abs. 2 lit. ¢ BGG nicht zu».28
Die Universitdten Genf?® und Lausanne3? wurden allerdings trotz ihres Status als
Anstalt fiir befugt erachtet, auf dem Weg von Art. 89 Abs. 2 lit. ¢ BV eine Verletzung
ihrer Hochschulautonomie nach Art. 63a Abs. 3 Satz 2 BV geltend zu machen. Der vor-
liegende Fall hdtte dem Bundesgericht die Moglichkeit geboten, in dieser Rechtsfrage
flir Klarung zu sorgen. Bedauerlicherweise liess es diese ungenutzt. Das Bundesge-
richt stellte nicht klar, dass Trager der Gemeinde- und der Hochschulautonomie im
Hinblick auf die Befugnis zur Autonomiebeschwerde nach Art. 89 Abs. 2 lit. ¢ BGG
prozessual gleichzustellen sind, weil eine Hochschule kérperschaftliche Elemente
besitzt und unter Mitwirkung der Beteiligten gefithrt wird.3! Umgekehrt wird auch
nicht gepriift, ob bei einer Universitat erstens zwischen der (besonderen) Hochschul-
autonomie und der (gewohnlichen) Anstaltsautonomie unterschieden werden muss,
in welche dieser Autonomiesphdren einer Universitdt das Disziplinarwesen zweitens
fallt und was daraus drittens fiir ihre Beschwerdebefugnis folgt. Auf die bundesstaat-
liche Dimension dieser Fragen wird in Abschnitt V.2 noch zurlickzukommen sein.

2. Welche Priafungszustandigkeiten besitzt das Bundesgericht?

Prozessual beurteilt das Bundesgericht vorliegend die Autonomiebeschwerde einer
Universitat in einem Verfahren der abstrakten Normenkontrolle. «Das beim Bun-
desgericht erhobene Rechtsmittel bleibt [dabei] eine Beschwerde gegen einen kanto-

27 Art.189 Abs. 11it. e BV; Art. 89 Abs. 2 lit. ¢ BGG.

28 Soin Bezug auf das Universitdtsspital Ziirich BGer, Urteil 1C 780/2013 vom 4. Marz 2014 E. 2; in Bezug
auf die Eidgendssische Alkoholverwaltung BGer, Urteil 2C 364/2015, 2C 425/2015 vom 3. Februar
2017 E. 2.3.1 (nicht publ. in BGE 143 II 409).

29 BGer, Urteil 2C 406/2015 vom 6. November 2015 E. 1.

30 BGer, Urteil 2C 421/2013 vom 21. Mdrz 2014 E. 1.2 (nicht publiziert in BGE 140 I 201).

31 Vgl z.B. § 20 UniG/ZH.
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nalen Erlass» i.S.v. Art. 82 lit. b BGG (E. 1). Dies, obschon es sich gegen das Urteil einer
letzten kantonalen Instanz richtet, das Teile eines kantonalen Erlasses aufhebt. Dieser
etwas ungewohnliche prozessuale Rahmen wirft Fragen zur Reichweite der konkreten
Prifungszustdndigkeiten des Bundesgerichts auf. Die Urteilsbegriindung dussert sich
dazu unklar: In E. 2.1 weist das Bundesgericht erwartungsgemass auf seine nach Art. 95
BGG beschrdnkte Priifungszustdandigkeit in einem Verfahren der abstrakten Normen-
kontrolle hin. Und es erinnert an seine reduzierten Priifungszustandigkeiten aufgrund
der qualifizierten Riigepflicht flir Verletzungen von Grundrechten und kantonalem
Recht nach Art. 106 Abs. 2 BGG. Auf den konkreten Fall angewendet bedeutet dies: Eine
Verletzung der Hochschulautonomie nach Art. 63a BV ist «frei» zu priifen. Den Umfang
der Hochschulautonomie bestimme indes — analog zur Gemeindeautonomie — das
kantonale Recht, dessen Verletzung das Bundesgericht «nur priifen kann, wenn die
Beschwerdefithrerin substanziiert dartut, dass dessen Anwendung willkiirlich ist oder
sonstwie Bundesrecht verletzt» (E. 4.1). In einem klaren Gegensatz dazu steht E. 5.2,
wo das Bundesgericht plotzlich von erweiterten Priifungszustandigkeiten ausgeht. Im
Rahmen einer abstrakten Normenkontrolle von kantonalen Erlassen unterldgen zwar
auch und gerade Verfassungsgrundsadtze wie das Legalitdtsprinzip einer reduzierten
Priifungsdichte, so das Bundesgericht. «Die Auslegung der einschldgigen kantonalen
Verfassungsbestimmungen», wie des auf dem Grundsatz der Gewaltenteilung beru-
henden Art. 38 KV/ZH, priife es demgegeniiber rechtsprechungsgemass «frei».32

Die vom Bundesgericht vorgebrachten Argumente fiir eine erweiterte Priifungszu-
standigkeit vermogen nicht zu iberzeugen. Das Bundesgericht agiert im vorliegenden
prozessualen Rahmen nicht als kantonales Oberverwaltungsgericht, sondern bleibt
als einziges Hochstgericht im Bundesstaat zu foderalem Interorganrespekt verpflich-
tet. In einem Verfahren der abstrakten Normenkontrolle von kantonalen Erlassen ist
seine Priifungszustandigkeit gesetzlich beschrankt auf die Frage, ob sich die ange-
fochtene Bestimmung «jeder Auslegung entzieht, die mit dem ibergeordneten Recht
vereinbar ist».33 Vor diesem Hintergrund erweist sich «die Art und Weise, wie eine
Sanktion in der Praxis gehandhabt werden kann», sehr wohl als relevant fiir die vor-
liegend zu priifende Frage der Normstufe (anders E. 5.5). Ein anderes Argument fiir
erweiterte Priifungszustdndigkeiten im vorliegenden Fall verkennt das Bundesgericht
hingegen. Im Rahmen einer Autonomiebeschwerde hat es seine Priifungsdichte bei
einer Verletzung des Legalitatsprinzips auch schon erhéht, wenn das Interesse am
Schutz der Gemeindeautonomie jenes am foderalem Interorganrespekt iberwiegt.3
Und Griinde, um dem Interesse nach Schutz der Hochschulautonomie gegeniiber
jenem nach foderalem Interorganrespekt prozessual zum Durchbruch zu verhelfen,
gabe es im vorliegenden Fall durchaus.

32 Vgl zum Ganzen auch die Rechtsprechungshinweise in E. 5.2 des hier besprochenen Urteils.

33 Statt vieler BGer, Urteil 2C 810/2021 vom 31. Mdrz 2023 E. 3.1f. (nicht publiziert in BGE 149 I 191);
BGE 118 Ia 64 E. 2c und 3r.

34 BGE146136E.3.2;1441193E. 7.4.1.
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[V.  Materielle Fragen: Was ist der Kontrollmassstab?

In der Sache priift das Bundesgericht trotz des Riigegrundes eher beildufig, ob das
kantonale Verwaltungsgericht seinen Kontrollmassstab zu den verfassungsrecht-
lichen Anforderungen an die Normstufe von universitaren Disziplinarmassnahmen
korrekt gebildet und in einer die Hochschulautonomie der Universitdt Ziirich wah-
renden Weise angewandt hat (E. 4.1; E. 6). Im Zentrum der materiellen Urteilsbegriin-
dung (E. 5) steht vielmehr das Erfordernis der geniigenden Normstufe im Disziplinar-
recht als Teilgehalt des Legalitdtsprinzips. Aus welchen Bedeutungsschichten dieser
Rechtsfigur sich der massgebliche Kontrollmassstab der Urteilsbegriindung ergibt,
ist nicht ohne Weiteres ersichtlich. Nicht massgeblich sind laut dem Bundesgericht
der strafrechtliche und der abgaberechtliche Gesetzesvorbehalt: der strafrechtliche
Gesetzesvorbehalt, da selbst Disziplinarmassnahmen in der Form von hohen Geld-
leistungen «keine Strafen im Rechtssinne» darstellten (E. 5.3; siehe auch VGer ZH,
E. 6);35 der abgaberechtliche Gesetzesvorbehalt (Art. 38 Abs. 1 1it. d KV/ZH), weil eine
Disziplinarmassnahme keine Gebiihr sei (E. 5.5).3¢ Ein Verweis auf Art. 38 KV/ZH in
E. 5.1 erweckt den Eindruck, die materielle Urteilsbegriindung stiitze sich im Wesent-
lichen auf den kantonalen Gesetzesvorbehalt fiir «Wichtiges».3” Eine vertiefte Ausei-
nandersetzung mit den sich daraus ergebenden Anforderungen an die Normstufe
flir universitdre Disziplinarmassnahmen bleibt indes aus (vgl. E. 5.3). Wie dargelegt
(Abschnitt I11.2), benutzt das Bundesgericht Art. 38 KV/ZH vielmehr als prozessualen
Turoffner flir erweiterte Prifungszustdndigkeiten (E. 5.2). Erst bei ndherem Hinse-
hen zeigt sich, dass der grundrechtliche Gesetzesvorbehalt3® die fallpragende Norm der
materiellen Urteilsbegriindung bildet (E. 5.3—5.5): Das Bundesgericht kontrolliert die
Normstufe der streitigen Disziplinarmassnahme in erster Linie anhand «der Schwere
des Eingriffs eines Hoheitsakts in die Rechtsstellung der Normadressaten und des-
sen Tragweite, namentlich fiir die Betroffenen» (E. 5.3). Aufgrund ihres Hochstbe-
trages, ihres Adressatenkreises sowie mangels Gebrduchlichkeit3? auf Verordnungs-
stufe an den Universitdten St.Gallen und Freiburg qualifiziert es die Massnahme als
«schwere» Disziplinarmassnahme, die einer Grundlage in einem formellen Gesetz
bedarf (E. 5.5-5.6).

Im vorliegenden Fall kontrolliert das Bundesgericht auf Anregung aus der Lehre0
die Anforderungen an die Normstufe von Disziplinarmassnahmen erstmals anhand
des Kriteriums der Schwere und richtet seine Rechtsprechung zu dieser Frage dadurch
neu aus. Den Bedarf dieses Leitentscheides rechtfertigt es durch einen Verweis auf

35 Zum fehlenden pénalen Charakter einer Disziplinarbusse von Fr. 5000.— gegeniiber einem Anwalt
BGE 1281346 E. 2.2 f.

36 Weiterfithrend BGE 130 I 113 E. 2.

37 DazuBGE 1251173 E. 4a; bestdtigt in BGE 146 II 56 E. 6.2.1.

38 Dazu Art. 38 Abs. 11it. a 1.V.m. Art 10 Abs. 2 KV/ZH und Art. 36 Abs. 1 BV.

39 Zur Gebrduchlichkeit im Bundesstaat als Indiz flir die Schwere BGE 911329 E. 1a.

40 Vgl. die Hinweise dazu in E. 5.4 des hier besprochenen Urteils.
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Vergleichsfalle zum schulischen Disziplinarrecht* und zu Disziplinarverstdssen im
Anwaltsrecht*?, die sich aufgrund ihrer andersgearteten Interessenlage hierfiir nicht
eignen (siehe auch Abschnitt V.3). Auf die bisherige Rechtsprechung zu den reduzier-
ten Anforderungen an die Normstufe von universitaren Disziplinarmassnahmen*? und
von Ordnungsbussen als Mittel des Verwaltungszwanges** geht die Urteilsbegriindung
hingegen nicht ein. Das Bundesgericht begriindet nicht, weshalb die Normstufe im
vorliegenden Fall anhand des Kriteriums der Schwere zu kontrollieren ist, obschon
dafiir im Urteil des kantonalen Verwaltungsgerichts#> und in der bisherigen bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung auf den Zusammenhang einer Disziplinarmassnahme
zum Zweck des besonderen Rechtsverhadltnisses abgestellt wird. Fraglich bleibt auch,
inwiefern die Schwere einer universitaren Disziplinarmassnahme von der Intensi-
tat daraus resultierender Grundrechtseingriffe abhdngt.*¢ Doch vor allem bleiben die
Konsequenzen der E. 5.3—5.6 fiir die bundesgerichtliche Entscheidpraxis und die kan-
tonale Rechtsetzungspraxis unklar: Geniigen Generalermdchtigungen wie § 16 Abs. 1
UniG/ZH dem Erfordernis der geniigenden Normstufe im besonderen Rechtsverhalt-
nis per se nicht?#7 Diirfen schwere Grundrechtseingriffe, die sich in voraussehbarer
Weise aus dem Zweck eines besonderen Rechtsverhdltnisses ergeben, ohne Grund-
lage in einem formellen Gesetz kiinftig nicht mehr in der autonomen Satzung einer
Anstalt geregelt werden? Oder gelten aufgrund des besonderen Rechtsverhaltnisses
weiterhin reduzierte Anforderungen an die Normstufe von Disziplinarmassnahmen,
die fiir schwere Disziplinarmassnahmen zwar erhoht werden, aber unter dem Niveau
in herkémmlichen Verwaltungsrechtsverhdltnissen bleiben? Ist eine Geldleistung von
Fr. 4000.- als Disziplinarmassnahme aufgrund ihrer Schwere zwingend in einem for-
mellen Gesetz zu regeln, als Mittel des Verwaltungszwangs hingegen nicht? Und was
besagt das Urteil fiir die Regelung anderer wichtiger Fragen {iber dezentrale Verwal-
tungseinheiten? Aufgrund dieser unklaren Verhaltnisse zwischen dem neuen Krite-
rium der Schwere und der bisherigen Praxis des Bundesgerichts zu anderen Gesetzes-
vorbehalten taugt das vorliegende Urteil nicht als Leitentscheid zu den bundesver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an die Normstufe von Disziplinarmassnahmen.

41 BGE129112E.8.5;135179E. 6.2; BGer, Urteil 2C 502/2019 vom 30. Oktober 2019 E. 4.3.3.

42 BGer, Urteil 2C 268/2010 vomn 18. Juni 2010 E. 5.1.

43 Insbesondere BGE 98 Ib 301 E. 2a; 121122 E. 4a; fiir den Schulbereich BGE 142 149 E. 9.3 ff.; 139 1280
E.5.1ff.

44 Weiterfilhrend zur Bestimmung einer Strafe i.S.v. Art. 6 und 7 der Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950 (EMRK; SR 0.101) anhand der «Engel-
Kriterien» BGE 135 I 313 E. 2; 128 I 346 E. 2.3; dazu neuerdings auch Pekunidre Verwaltungssanktio-
nen, Bericht des Bundesrates vom 23. Februar 2022 in Erfiillung des Postulates 18.4100 SPK-N vom
1. November 2018, BBl 2022 776.

45 VGer ZH, E. 5.2.1und 6.

46 Eine schwerwiegende Einschrankung von Grundrechten durch die streitige Disziplinarmassnahme
ist vorliegend nicht ohne Weiteres zu bejahen. Ein verfassungsmadssiger Anspruch auf eine univer-
sitdre Ausbildung besteht bekanntlich nicht (BGE 103 Ia 369 E. 4; bestdtigt in BGE 146 11 56 E. 7.1).

47 Indiese Richtung BGE 128 [ 113 E. 3e.
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47 Indiese Richtung BGE 128 [ 113 E. 3e.
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V. Vernachlassigte Fragen: Zusatzliche Aspekte im Fokus

1. Was ist mit der institutionellen Dimension des Falles?

Nach Art. 38 Abs. 2 KV/ZH besitzt die Kantonsregierung «kein allgemeines, unmittel-
bar auf die Verfassung gestiitztes Recht zum Erlass gesetzesvertretender Verordnun-
gen».*8 Das Bundesgericht setzt vorliegend unter Verweis auf dieses verfassungs-
rechtliche Delegationsverbot universitdre mit exekutiven Rechtsetzungsbefugnissen
gleich (E. 5.6). Die Universitdt Ziirich wird dadurch zur durchwegs gesetzesabhangi-
gen Vollzugsakteurin mit einer «gewisse[n] Autonomie» in ihrem Aufgabenbereich
degradiert, die bloss zum Erlass von weniger wichtigen Vollzugsvorschriften befugt
ist (vgl. E. 4.2, 5.4 und 5.6).%% Damit dient Art. 63a Abs. 3 Satz 2 BV paradoxerweise
als prozessualer Tiiréffner zum Schutz der Hochschulautonomie wie auch als insti-
tutioneller Aufhdnger, um die Universitat Ziirich zum Organ des Gesetzesvollzugs
herabzusetzen. Man kann sich allerdings fragen, ob Art. 38 Abs. 2 KV/ZH die Recht-
setzungsbefugnisse von funktionalen Selbstverwaltungstragern tatsdchlich auf den
Erlass «weniger wichtige[r] Bestimmungen beschrankt» (so E. 5.6).50 Gegen eine
derart rigide Lesart dieses Delegationsverbots in der Verfassung des Kantons Ziirich
sprechen insbesondere zwei Griinde.

Erstens ist die Universitdt Ziirich eine 6ffentlich-rechtliche Anstalt mit eigener
Rechtspersonlichkeit und kérperschaftlichen Elementen.! Sie steht in einem ande-
ren Verhadltnis zum Gesetzgeber als eine klassische Vollzugsbehorde. Die Befugnis,
flir einen geordneten Forschungs- und Lehrbetrieb an einer Universitdt zu sorgen
(sog. Anstaltsgewalt), ist weder ein angestammtes Hausrecht einer Universitdt noch
eine durchwegs gesetzesabhdngige Gestaltungskompetenz, sondern eine zwischen
einer Anstalt und dem Gesetzgeber geteilte Befugnis: Die Universitat hat demzufolge
fiir eine rechtmadssige Organisation und eine zweckmadssige Wahrnehmung ihrer
Anstaltsgewalt zu sorgen. Sie «plant, regelt und fithrt ihre Angelegenheiten» unter
Mitwirkung ihrer Beteiligten «im Rahmen von Verfassung und Gesetz selbststan-
dig».>2 Dem Gesetzgeber bleiben demgegeniiber die eine Universitat betreffenden
politischen Leitentscheide vorbehalten.

Zweitens kann man sich fragen, ob Erlasse von funktionalen Selbstverwaltungs-
korpern iiberhaupt unter das Verbot von gesetzesvertretenden Verordnungen in
Art. 38 Abs. 2 KV/ZH fallen. Der Spezialitdtsgrundsatz>? als besonderer Gesetzesvorbe-
halt verpflichtet den Gesetzgeber dazu, die Aufgabenbereiche, Entscheidungsstruktu-

48 BGE122122E.3c.

49 Siehe auch BGE 146 I1 56 E. 8.1; 128 [ 113 E. 3e S.125.

50 Indiese Richtung und eher beildufig in Bezug auf die Rechtslage im Kanton Graubiinden BGE 128 1113
E.3eS.125.

51 §1Abs.1iV.m. 8 20 UniG/ZH.

52 §1Abs.2iV.m. § 20 UniG/ZH; siehe auch BGE 146 I1 56 E. 8.1.

53 Weiterfiihrend BGE 138 I 378 E. 7.2.
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ren und Verantwortungszusammenhdnge einer Universitdt in den Grundziigen fest-
zulegen und sie mit den notwendigen Befugnissen auszustatten, damit sie autonom
«wissenschaftliche Arbeit in Forschung und Lehre im Interesse der Allgemeinheit»
erbringen kann.>* Der Gesetzgeber besitzt sodann umfassende, aber aufgrund der
wissenschaftlichen Lehr- und Forschungsfreiheit nach Art. 20 BV nicht unbegrenzte
Befugnisse, die Universitdt Ziirich in der Ausiibung ihrer Anstaltsgewalt durch ver-
bindliche Gesetzesvorgaben zu {ibersteuern (Vorrang des Gesetzes). Im Unterschied zu
klassischem Verwaltungshandeln wird die Ausiibung der universitaren Anstaltsgewalt
zwar durch Gesetz eingerichtet, aber sie ist nicht im herkdmmlichen Sinne gesetzes-
abhéangig (kein Erfordernis der Gesetzesform). Dieser institutionelle Rahmen pragt das
Verhadltnis zwischen dem Gesetzgeber und funktionalen Selbstverwaltungstragern:
Der Erlass einer Universitdt ist keine gesetzesvertretende Verordnung, sondern eine
gesetzesunabhdngige, auf der Anstaltsgewalt beruhende Verordnung eigener Art (sog.
autonome Satzung). Aufgrund der fehlenden Gesetzesabhangigkeit fallt der Aspekt
der Organeignung hier starker ins Gewicht.

Vor dem Hintergrund des Gesagten spricht somit einiges dafir, dass Art. 38 Abs. 2
KV/ZH dem Gesetzgeber einen gewissen Spielraum beldsst, damit sich dieser in einem
gesetzlich umrissenen Aufgabenbereich auf die politischen Leitentscheide beschran-
ken kann. Die Universitdt Ziirich bleibt hingegen in ihrem Autonomiebereich {iber
reine Vollzugsfragen hinaus zur sachnahen Regelung mittels gesetzesunabhdngiger
Anstaltsverordnung befugt.

2. Was ist mit der bundesstaatlichen Dimension des Falles?

Die Verletzung der Hochschulautonomie steht in der Urteilsbegriindung am Rand
(vgl. E. 4.2 und 5.6 £.). Die bundesstaatliche Riicksichtnahmepflicht in Art. 63a Abs. 3
Satz 2 BV verschafft dieser Verfassungsrang, ohne sie zu gewahrleisten oder ihren
Umfang zu bestimmen. Ein verfassungsmadssiges Recht auf Gewdahrung von Hoch-
schulautonomie anerkennt das Bundesgericht bisher nicht. Trotz des anderen Wort-
lautes kann aus Art. 63a Abs. 3 Satz 2 i.V.m. Art. 20 BV eine verfassungsrechtliche
Schutzverpflichtung des Bundes abgeleitet werden, wie sie Art. 50 Abs. 1 BV fiir die
Gemeindeautonomie verankert. Wie bereits angetont (Abschnitt I11.1), nimmt sich
das Bundesgericht vorliegend ein weiteres Mal des Schutzes der Hochschulautono-
mie einer kantonalen Universitdt an, indem es dieser den Rechtsmittelweg der Auto-
nomiebeschwerde zu einem ausserkantonalen Gericht 6ffnet. Die Gleichsetzung der
Hochschul- und der Gemeindeautonomie hinsichtlich der Befugnis zur Autonomie-
beschwerde (ndher Abschnitt I11.1) und der hochstrichterlichen Priifungszustandig-
keit (ndher Abschnitt I11.2) wird dadurch ein weiteres Mal bestdtigt — und mit ihr
die bundesstaatliche Funktion von Art. 63a Abs. 3 Satz 2 BV als prozessualer Tiiroff-

54 §2UniG/ZH i.V.m. Art. 20 BV; siehe auch BGE 146 1156 E. 7.2.
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ner. Das Urteil geht jedoch dar{iber hinaus. In E. 5.6 wird nebenbei festgestellt: «Die
Autonomie der Beschwerdefiihrerin [kann] keine schweren Disziplinarmassnahmen
umfassen». Damit wird der Hochschulautonomie ein materieller Gehalt zugesprochen.
Bundesstaatlich ist das nicht unproblematisch. Denn das Bundesgericht sieht sich
hierbei durch Art. 63a Abs. 3 Satz 2 BV — dhnlich wie bei einem Bundesgrundrecht —
dazu ermdchtigt, der Rechtsetzungspraxis der Kantone im Bereich des universitdren
Disziplinarrechts bundesverfassungsrechtliche Schranken in Richterrechtsform zu
setzen. Einem Paradox gleichend mutiert Art. 63a Abs. 3 Satz 2 BV dadurch sowohl
zur bundesverfassungsrechtlichen Schutzverpflichtung der Hochschulautonomie als
auch zur Verfassungsgrundlage fiir den Bund, um diese einzuschranken.

3. Wieist die Interessenlage?

Disziplinarvorschriften suchen nach einem Ausgleich zwischen dem Interesse Ein-
zelner nach Schutz vor willkiirlicher Disziplinargewalt durch ein Gesetz und unter-
schiedlichen Gruppeninteressen an einem ungestdrten Anstaltsbetrieb. Im Vergleich
zum herkémmlichen, bipolaren Verwaltungsrechtsverhdltnis zwischen einem priva-
ten und einem 6ffentlichen Interesse ist dieser Interessenausgleich weitaus komple-
xer strukturiert: Die Benutzung einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt kann freiwillig
(z.B. Universitat) oder zwingend (z.B. Strafanstalt) sein; vereinzelt besteht ein verfas-
sungsrechtlicher Benutzungsanspruch (z.B. Grundschule), oft indes nicht (z.B. Uni-
versitdt). Die Disziplinarbehorde kann stdrker (z.B. Universitdt) oder schwacher (z.B.
obligatorische Schule) von der Exekutive des Tragergemeinwesens abgekoppelt sein.
Disziplinarmassnahmen konnen sich hdrter (z.B. Universitatsausschluss) oder milder
(z.B. Disziplinarbusse) auf die unmittelbare Ausiibung von Tdtigkeiten auswirken, die
grundrechtlich geschiitzt sind oder auch nicht. Die bundesgerichtliche Argumentation
lasst diese Aspekte allesamt unberiicksichtigt und offenbart im Lichte dieser viel-
schichtigen Interessenlage Schwdchen: Erstens werden die unterschiedlichen Grup-
peninteressen an einem ungestorten Anstaltsbetrieb systematisch vernachldssigt,
weil das Kriterium der Schwere die Normstufe einer Disziplinarmassnahme isoliert
aus der Perspektive individueller Interessen am Schutz vor der Anstaltsgewalt kon-
trolliert. Zweitens vermittelt das Kriterium der Schwere keinen Zugriff auf die unter-
schiedlichen Strukturen des Interessenausgleichs oder — schlimmer noch — verleitet
zu einer verkiirzten Annahme einer einheitlich strukturierten Interessenslage im Dis-
ziplinarrecht (so E. 5.4).
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VI.  Kinftige Antworten: Verkanntes Potenzial einer traditionsreichen
Rechtsfigur

Eine genauere Vermessung der Wertungsfrage, welche Normstufe fiir Disziplinar-
massnahmen erforderlich ist, verlangt nach einem Kriterium, das individualrecht-
liche, bundesstaatliche und institutionelle Dimensionen disziplinarrechtlicher Fra-
gen in Abhangigkeit von den konkreten Interessen miteinander verschrankt. Das
Kriterium der Schwere wird diesem Anspruch nicht gerecht. Ein Grund dafiir ist sein
Zuschnitt auf die nachtragliche Kontrolle von Einzelfdllen im herkdmmlichen Ver-
waltungsrechtsverhaltnis. Das Kriterium der Schwere verengt den Fokus schematisch
auf das Individualinteresse nach Schutz vor ungebundener Disziplinargewalt. Seine
isolierte Perspektive 10st den Gegensatz zwischen dem allgemeinen und dem beson-
deren Rechtsverhdltnis in einheitlichen Anforderungen an die Normstufe von Diszi-
plinarmassnahmen auf. Der Wertungsspielraum des urteilenden Organs wird durch
das Kriterium der Schwere also nicht genauer vermessen, sondern ausgeweitet. Die
Rechtsfigur des besonderen Rechtsverhdltnisses steht ihrerseits aus guten Griinden in
der Kritik: Das Individualinteresse nach praventivem Schutz vor ungebundener Dis-
ziplinargewalt in besonderen Rechtsverhdltnissen droht in der bisherigen Rechtspre-
chung des Bundesgerichts vernachldssigt zu werden. Eine schematische Herabsetzung
der Anforderungen an die gesetzliche Grundlage in besonderen Rechtsverhaltnissen
wird den vielfdltigen Interessen zwischen einer Anstalt und ihren Benutzerinnen und
Benutzern nicht gerecht. Und die reale Vielfalt und Komplexitdt der Rechtsbeziehun-
gen zwischen Verwaltung und Individuum lasst sich durch eine bindr codierte Unter-
scheidung zwischen dem allgemeinen und dem besonderen Rechtsverhaltnis abhan-
gig von der Enge der jeweiligen Rechtsbeziehung nicht erfassen.

Die berechtigte Kritik am besonderen Rechtsverhdltnis verstellt allerdings die
Sicht auf verkanntes Potenzial dieser Rechtsfigur fiir eine graduelle Vermessung von
reduzierten Anforderungen an die Normstufe in unterschiedlichen Interessenlagen.
Lost man das besondere Rechtsverhdltnis aus seinem traditionellen Verstdndnis als
Hausrecht einer Anstalt in ihrem Innenraum heraus und reformuliert es als Kriterium
zur umsichtigen Verschrankung institutioneller, individualrechtlicher und bundes-
staatlicher Aspekte von disziplinarrechtlichen Fragen, offenbaren sich dessen Vorteile
gegeniiber dem Kriterium der Schwere: Das besondere Rechtsverhaltnis stellt klar,
dass es nicht um ein herkdmmliches, bipolares Verhdltnis von Verwaltung und Indivi-
duum geht. Die Rechtsfigur schldgt sich im disziplinarrechtlichen Interessenausgleich
nicht schematisch auf die Seite des Individualinteresses, sondern strukturiert diesen
in einer beiden Seiten gerecht werdenden Weise. Und das besondere Rechtsverhaltnis
ermoglicht es, individualrechtliche, foderale und institutionelle Dimensionen diszi-
plinarrechtlicher Fragen miteinander zu verbinden und eine graduelle Feinjustierung
der Anforderungen an die Normstufe von Disziplinarmassnahmen abhdngig von den
konkreten Interessen fiir die Zukunft zu entwickeln.
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