ALLES, WAS RECHT IST

Rechtsprechung zum 6ffentlichen Dienstrecht von Bund und Kantonen

Muss ein Gericht uiber die verweigerte
Lohnerhohung entscheiden konnen?

Entscheid der Eidgendssischen Personalrekurskommission vom 26. Mirz 2004 in Sachen X.

1. Sachverhalt

X., geboren am 9. April 1952,
ist seit dem 16. Juni 1997
beim Bund angestellt und in
der 25. Besoldungsklasse ein-
gereiht. Das Anstellungsver-
hiltnis wurde auf den 1. Janu-
ar 2002 mit dffentlichrechtli-
chem Arbeitsvertrag in ein
unbefristetes Arbeitsverhile-
nis nach neuem Bundesperso-
nalrecht tiberfiihr.

Am 30. Oktober 2002
fand eine Personalbeurteilung
durch den direkten Vorgesetz-
ten von X. statt. X. erhielt die
Gesamtnote «B», womit er
nicht einverstanden war. Er
verlangte eine Uberpriifung
durch die nichst hoheren Vor-
gesetzten. Diese hielten aber
an der Korrektheit der Perso-
nalbeurteilung fest.

Darauthin  erliess das
zustindige Amt am 21.
Februar 2003 eine formelle
Verfiigung, in welcher festge-
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stellt wurde, dass X. aufgrund
der Personalbeurteilung fiir
das Jahr 2003 keinen Teue-
rungsausgleich erhalte, dass
eine rechtliche Uberpriifung
der Personalbeurteilung aus-
geschlossen sei und dass die
Voraussetzungen fiir die Aus-
richtung einer Funktions-
oder Sonderzulage oder einer
Einsatz- oder Anerkennungs-
primie nicht erfiillt seien.

Dagegen  erhob X
Beschwerde beim zustindigen
Departement. Er beantragte
die Anderung der Gesamtbe-
urteilung von der Note «B» zu
«A», die Ausrichtung des
Teuerungsausgleichs sowie die
Ausrichtung einer Sonderzu-
lage oder Anerkennungspri-
mie.

Mit Entscheid vom 15.
Dezember 2003 wies das
Departement die Begehren
um Ausrichtung des Teue-
rungsausgleichs, einer Ein-
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satzprimie sowie einer Funk-
tionsprimie ab. Auf das
Begehren um Anderung der
Personalbeurteilung trat es,
einem entsprechenden Amts-
bericht des Eidgendssischen
Personalamtes folgend, nicht
ein, da es sich dabei nicht um
eine Verfiigung handle und
eine Beschwerde somit nicht
moglich sei.

Gegen diesen Beschwer-
deentscheid des Departemen-
tes erhob X. am 15. Januar
2004 Beschwerde bei der Eid-
gendssischen Personalrekurs-
kommission.

Er beantragte, den Ent-
scheid vom 15. Dezember
2003 aufzuheben, die Perso-
nalbeurteilung von «B» in «A»
abzuindern und den Teue-
rungsausgleich sowie eine ein-
malige Einsatzprimie zuzuer-
kennen.

Die Eidgenéssische Perso-
nalrekurskommission ist auf
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die Beschwerde nicht einge-
treten.

2. Aus den Erwigungen
a. Begehren um Abinderung
der Personalbeurteilung
Vorab hat die Eidgendssische
Personalrekurskommission
(PRK) abzukliren, inwiefern
in Bezug auf den angefochte-
nen Entscheid und die in der
vorliegenden ~ Beschwerde
gestellten  Antrige  der
Beschwerdeweg an die PRK
tiberhaupt offen steht.

Art. 4 Abs. 3 des Bundes-
personalgesetzes vom  24.
Mirz 2000 (BPG) verpflich-
tet die Arbeitgeber beim
Bund, ein Personalbeurtei-
lungssystem  einzufiihren,
welches als Grundlage fiir eine
leistungsgerechte Entlshnung
dienen soll. Nach Art. 15
Abs. 1 BPG richten die
Arbeitgeber einen Lohn aus,
der sich nach Funktion,
Erfahrung und Leistung be-
misst. Gemiss Art. 15 Abs. 1
der Bundespersonalverord-
nung vom 3. Juli 2001 (BPV)
filhren die Vorgesetzten jihr-
lich ein Mitarbeitergesprich
und eine Personalbeurteilung
durch.

Letztere bildet die Grund-
lage fiir die Lohnentwicklung
aufgrund der vereinbarten
Ziele beziiglich Leistung, Ver-
halten und Fihigkeiten (Art.
15 Abs. 3 BPV).
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Diese Beurteilung der
Leistung stellt einen Personal-
prozess dar, der im Resultat zu
einem Werturteil fithre. Dieses
bildet wiederum die Grundla-
ge fiir den Entscheid iiber eine
Reihe von méglichen Perso-
nalmassnahmen, insbesonde-
re {iber einige leistungsabhin-
gige Lohnmassnahmen.

Der  Beschwerdefiihrer
bringt vor, dass eine amtsex-
terne Uberpriifung der Perso-
nalbeurteilung gestiitzt auf
die Priifung, ob der Sachver-
halt von der Beurteilungsbe-
hérde richtig festgestellt wor-
den sei, zuldssig sein miisse.
Wire sie ausgeschlossen, hitte
dies rechtsstaatlich nicht trag-
bare Konsequenzen und
wiirde einen Betroffenen der
Willkiir seiner Vorgesetzten
aussetzen.

Nach geltendem Bundes-
personalrecht werden Mitar-
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beiterbeurteilungen jedoch
nicht mit einer beschwerdefibi-
gen Verfiigung abgeschlossen. Es
konnen aber einzig Verfiigun-
gen Anfechtungsobjekt und
damit Ausgangspunkt eines

Beschwerdeverfahrens sein
(Art. 44 des Bundesgesetzes
vom 20. Dezember 1968 iiber
das  Verwaltungsverfahren
[VwVG]).

Demgemiiss ist die Vorin-
stanz zu Recht nicht auf das
Begehren betreffend Abinde-
rung der Personalbeurteilung
eingetreten.  Entsprechend
stehtauch der Beschwerdeweg
an die PRK nicht offen, so
dass auf das Begehren um
Abinderung der Personalbe-
urteilung nicht einzutreten
ist.

b. Begehren um Zuerkennung

des Teuerungsausgleichs

Dagegen stellt die Feststellung
in der Verfiigung vom 21.
Februar 2003, dass kein Teue-
rungsausgleich ausgerichtet
werde, eine Verfiigung dar,
gegen welche eine Beschwerde
mdglich ist.

Gegen  Beschwerdeent-
scheide der Departemente
steht  grundsiwzlich  der
Beschwerdeweg an die PRK
offen (Art. 35 Abs. 1 und Art.
36 Abs. 1 BPG). Davon ausge-
nommen sind jedoch Streitig-
keiten iiber leistungsabhingige
Lobnanteile (Art. 36 Abs. 3
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BPG). Ist die an das Leis-
tungsurteil ankniipfende Per-
sonalmassnahme lohnwirk-
sam, so ist der Entscheid des
Departements nicht an die
PRK weiterzichbar.

Der Gesetzgeber folgte
diesbeziiglich der Auffassung
des Bundesrates, nach welcher
ein zeitgemisses Lohnsystem
als integriertes Fiihrungssystem
zu vestehen ist, dessen perso-
nalpolitische Funktion nicht
Gegenstand von Beschwerden
an die PRK bilden kann und
damit auch von der Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde an
das Bundesgericht
schlossen ist.

Im Rahmen der parlamen-
tarischen Debatte wurde aus-
serdem auch zur Problematik
beziiglich der Rechtsschutzga-
rantie der Konvention zum
Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten vom
4. November 1950 (EMRK)
Stellung genommen. Ein Aus-
schluss der Justiziabilitit mit
Bezug auf Streitigkeiten iiber
leistungsabhingige Lohnan-
teile ist, darauf hat die Lehre
verschiedentlich hingewiesen,
nur schwer mit der EMRK zu
vereinbaren. Der Bundesrat
und die Kommission des
Stinderates  stellten sich
jedoch auf den Standpunkt,
dass Leistungskomponenten der
Besoldung nicht das Grund-
verhiiltnis des Dienstvertrages

ausge-

betreffen, sondern dass es sich
hier um den organisatorischen,
betrieblichen Teil handle, dass
die Beurteilung der Leistung
ein Fiithrungsentscheid sei,
der nicht die zentralen Ele-
mente der Rechtsbeziechung
zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer betreffe. Damit
wiirde der Ausschluss der
Justiziabilitit wahrscheinlich
auch vor der EMRK stand-
halten.

Da der Gesetzgeber sich
sogar in vollem Bewusstsein
der EMRK-Problematik
trotzdem fiir den Ausschluss
der Justiziabilitit ausgespro-
chen hat, und da fiir alle
rechtsanwendenden Behor-
den aufgrund von Art. 191
der Bundesverfassung der
Schweizerischen  Eidgenos-
senschaft vom 18. April 1999
(BV) Bundesgesetze massgeb-
lich sind, muss die PRK sich
an diese Zustindigkeitsrege-
lung halten. Somit kann auf
das Begehren um Zuerken-
nung eines Teuerungsaus-
gleichs nicht eingetreten wer-
den.

c. Begehren um Zuerkennung
einer Einsatzpriamie

Gemiss Art. 47 Abs. 1 BPV
kénnen besondere Einsitze
mit einmaligen Einsatzprimi-
en abgegolten werden. Solche
Primien hingen zwar grund-
sitzlich nicht von den Ergeb-
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nissen der Personalbeurtei-
lung ab. Trotzdem handelt es
sich um einen Leistungsab-
hingigen Lohnanteil, da
damit zeitlich relativ eng
begrenzte, mit erfolgreichen
Anstrengungen verbundene
Einsdtze belohnt werden. Da
Streitigkeiten iiber leistungs-
abhingige Lohnanteile, wie
oben gezeigt, nicht an die
PRK weitergezogen werden
konnen, kann auf den An-
trag betreffend Zuerkennung
einer Einsatzprimie eben-
falls  nicht  eingetreten
werden.

Zusammenfassend ergibt
sich demnach, dass auf die
Beschwerde insgesamt nicht
eingetreten werden kann.

3. Bemerkungen

Das Bundesgericht entschied
noch in BGE 1251 313 ff.,
dass  Streitigkeiten  iiber
offentlichrechtliche Dienst-
verhiltnisse nur dann zivil-
rechtliche Anspriiche im Sinn
von Art. 6 Ziff. 1 EMRK dar-
stellen, wenn es sich um rein
vermdgensrechtliche Ansprii-
che handelt, nicht aber, wenn
es um die Begriindung oder
Beendigung des Dienstver-
hiltnisses, die Lohneinstu-
fung oder Bef6érderungen geht
(Ulrich Hiifelin / Georg Miil-
ler, Allgemeines Verwaltungs-
recht, Zirich 2002, RZ
1606).

In neueren Urteilen stellt

das Bundesgericht, dhnlich
wie dies auch der Europiische
Gerichtshof fiir Menschen-
rechte tut, primir darauf ab,
ob ein Dienstverhiltnis Perso-
nen betrifft, die eine hoheitli-
che Titigkeit ausiiben (Poli-
zei, Armee) oder nicht; im Fall
der hoheitlichen Tirigkeit
wird nicht von zivilrechtli-
chen Anspriichen gesprochen,
in den anderen Fillen aber
schon (BGE 1261 34 f.; Hiife-
lin / Miiller, a.a.0., RZ
1606).

Gestiitzt auf diese Recht-
sprechung ist im Grundsatz
klar, dass auch fiir Streitigkei-
ten aus Offentlichem Dienst-
recht Gerichtszugang gegeben
sein muss.

Im konkreten Fall wird
dies mit Blick auf die Entste-
hungsgeschichte des Bundes-
personalgesetzes dennoch ver-
neint.

Stimmt das? Der Ent-
scheid der PRK entspricht,
dies ist zuzugeben, den gelten-
den Bundesgesetzen und der
dazugehorigen  Rechtspre-
chung. Die Tatsache aber, dass
weder die Leistungsbeurtei-
lung noch die sich daraus
ergebenden lohnwirksamen
Folgen mit einer Beschwerde
angefochten werden kénnen,
ist weder eine befriedigende
Situation noch eine gerechte
Losung und ldsst sich kaum
mit der Rechtsschutzgarantie
der EMRK vereinbaren.

Auf diese Problematik hat
beziiglich der lohnwirksamen
Folgen auch die PRK selbst
hingewiesen; sie scheint mit
der aktuellen Praxis nur
gezwungenermassen einver-
standen zu sein. Es stellt sich
allerdings die Frage, ob die
PRK gestiitzt auf Art. 191 BV
tatsichlich an das Bundesper-
sonalgesetz gebunden war
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und bloss eine Gesetzesinde-
rung den Missstand beheben
konnte. Dies ist im Folgenden

zu priifen.
Es ist zuzugeben, dass die
bundesgerichtliche  Recht-

sprechung zur Kollision mass-
gebender Normen nicht rest-
los gefestigt ist und ein muti-
ger Schritt voran durch die
PRK schon gefordert gewesen
wire. Die tatsichliche wie
auch die rechtliche Ausgangs-
lage hitten diesen Schritt aber
ohne weiteres zugelassen. In
tatsichlicher Hinsicht geht es
um Geld, das heisst um die
Verweigerung  eines  den
Dienstnehmern  regelhaft
zukommenden Teuerungsaus-
gleichs. Fiir einen Angestell-
ten wie auch den Biirger im
Allgemeinen ist es nur sehr
schwer verstindlich, weshalb
finanzielle Anspriiche der
gerichtlichen Kontrolle end-
giiltig entzogen sein sollen. In
rechtlicher Hinsicht erklirt
Art. 191 BV sowohl Bundes-
gesetze als auch Vélkerrecht
als massgeblich; das Bundes-
gericht ist somit in gleicher
Weise auf Bundesgesetze als
auch auf die von der Bundes-
versammlung genchmigten
Staatsvertrige verpflichtet.
Widersprechen sich die bei-
den Regeln, sollen die Bun-
desgesetze volkerrechts-
freundlich ausgelegt werden;
erst im Fall echter Kollisionen

11/04




ALLES, WAS RECHT IST

— also wenn die Auslegung
auch nicht weiterfithrt — sol-
len grundsitzlich volkerrecht-
liche Normen (auch jiingeren
Bundesgesetzen) vorgehen.
Das Volkerrecht hat somit
grundsitzlich Vorrang (BGE
125 1T 425). Ist die Kollision
jedoch, wie vorliegend, beab-
sichtigt (der Bundesgesetzge-
ber wusste genau um die
EMRK-Widrigkeit der Rege-
lung im Bundespersonalge-
setz), so sollen sich die rechts-
anwendenden Behérden an
das Bundesgesetz halten (so
die Praxis, vgl. Ivo Hangart-
ner, Die schweizerische Bun-
desverfassung, Kommentar,
Art. 191 RZ 26). Gestiitzt auf
diese Rechtsprechung wire
der vorliegend besprochene
Entscheid also richtig.

Im konkreten Fall ist aber
eine Besonderheit zu beach-
ten: Die Frage, ob Gerichtszu-
gang besteht oder nicht, ist
durch die EMRK beeinflusst.
Das Verhiltnis von (alten und
neuen) Bundesgesetzen zur
EMRK wird als ein besonde-

res begriffen; die Menschen-
rechtskonvention bean-
sprucht nach herrschender
Auffassung umfassende Gel-
tung, sie ist in der Rechtsan-
wendung  zunichst dem
gesamten ilteren Bundesge-
setzesrecht vorzuzichen; dazu
gehoren auch Bestimmungen,
die beim Beitritt der Schweiz
zur EMRK oder auch spiter
noch als konventionskonform
angeschen werden durften,
jedoch durch die Entwicklung
der Rechtsprechung des Euro-
piischen Gerichtshofs  fiir
Menschenrechte (EGMR)
konventionswidrig geworden
sind.

Aber auch die neueren
bundesgesetzlichen Bestim-
mungen, die nicht der EMRK
entsprechen, miissen vor die-
ser weichen. Nach der oben
beschriebenen Praxis des Bun-
desgerichts wiren zwar die
neueren Bestimmungen des
Bundesrechts massgebend,
soweit sie in Kenntnis der
EMRK-Widrigkeit erlassen
wurden, allerdings gehoren

die  Bestimmungen  der
EMRK in ihren Kernaussagen
zum zwingenden Vélkerrecht
und beanspruchen damit
unbedingten Vorrang. Hinzu
kommt, dass die Schweiz im
Fall der EMRK die Beurtei-
lung von Fillen durch den
EGMR anerkannt hat. Das
Bundesgericht gibt daher in
der neuen Praxis der EMRK
von vornherein den Vorzug,
wenn klar wird, dass eine Ver-
urteilung durch den EGMR
droht (Hangartner, a.a.O.,
RZ 28; BGE 125 II 417).
Denn schliesslich macht es
keinerlei  Sinn, zunichst
durch den EGMR feststellen
zu lassen, was man bereits vor-
her selber wusste.

Die PRK hitte sich damit
ohne weiteres auf den Stand-
punkt stellen kénnen, die
EMRK verlange die Beurtei-
lung der vermégensrechtli-
chen Streitsache durch ein
Gericht, weshalb auf die
Sache einzutreten sei. Und
auch angesichts der Tatsache,

dass der (bisher nur durch die

EMRK ausdriicklich gewihr-
te) gerichtliche Rechtsschutz
im Rahmen der Justizreform
des Bundes (Art. 29a BV) bald
auch direkt durch die Bundes-
verfassung garantiert wird,
wire der Schritt nicht allzu
verwegen gewesen. So wird es
nun am Beschwerdefiihrer lie-
gen, den Missstand beim
EGMR nambhaft zu machen
mit der Folge, dass dieser die
schweizerischen  Behorden
auffordern wird, den Fall
gerichdlich zu beurteilen.
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