ALLES, WAS RECHT IST

Rechtsprechung zum 6ffentlichen Recht von Bund und Kantonen

Dienstverhaltnis - Verfiigung oder Vertrag?

Verwaltungsgericht Ziirich, 4. Abteilung/Einzelrichter, 26. September 2002, i. S. A c. Alters-
heimkommission der Gemeinde X, Verwaltungsrechtliche Klage, PK.2002.000041

1. Sachverhalt

A wurde mit «Anstellungsver-
trag» vom 23. Januar 1997 als
Sachbearbeiterin im Alters-
heim K in X ecingestellt. Das
Anstellungsverhiltnis wurde
durch die Besoldungsverord-
nung der Gemeinde X gere-
gelt. Am 24. April 2001 kiin-
digte A das Arbeitsverhiltnis
unter Einhaltung der verein-
barten Kiindigungsfrist von
drei Monaten per 31. Juli
2001. Da fiir A kein Ersatz
gefunden werden konnte, zog
sie auf Betreiben des Heimlei-
ters ihre Kiindigung zuriick
unter der Bedingung, dass ihr
der seit 6. Juli 2001 bezogene
unbezahlte Urlaub wie vorge-
sechen bis Ende Dezember
2001 gewihrt wiirde, was das
Altersheim K bewilligte.
Einen Teil der Arbeit von
A iibernahm in der Folge ein
Treuhandbiiro. Dabei soll sich
gezeigt haben, dass sie die
fachlichen Anforderungen,
welche das Altersheim K an
eine Alleinbuchhalterin stell-
te, niche erfiillte. Das Alters-
heim K fasste eine Anderungs-
kiindigung auf Ende Mirz
2002 ins Auge. Nach einem
Gesprich mit dem Heimleiter
verfasste A verschiedene Vor-
schlige, wie das Arbeitsver-
hiltnis  beendigt  werden
konnte. Entsprechend dem
von A favorisierten Vorschlag
beschloss die Altersheimkom-
mission der Gemeinde X am
10. Dezember 2001, A nach

ithrem unbezahlten Urlaub
vom 1. Januar 2002 bis 31.
Mirz 2002 freizustellen und
ihr bis dahin den bisherigen
Monatslohn zu bezahlen. Im
Gegenzug galt das «Vertrags-
verhiltnis» per 31. Mirz 2002
als aufgeldst, unter Abgeltung
simtlicher Anspriiche zwi-
schen den «Vertragspartnern».
Am 12. Dezember 2001 teilte
die Heimkommission A ihren
Beschluss vom 10. Dezember
2001 mit und bat darum, die
entsprechende (Auflgsungs)-
Vereinbarung zu unterzeich-
nen, was A am 17. Dezember
2001 tat.

Am 29. Januar 2002 teilte
A dem Altersheim K mit, dass
sie seit dem 24. Dezember
2001 arbeitsunfihig sei und
Anspruch auf eine Lohnfort-
zahlung von 28 Tagen habe.
Das Altersheim K lehnte am
21. Februar — unter Hinweis
auf die gegenseitige Aufldsung
des Vertragsverhiltnisses —
eine Lohnfortzahlung fiir den
April 2002 ab.

Mit Schreiben vom 25.
Februar 2002 wandte sich A
an den Bezirksrat mit der
Anfrage, ob sie Anspruch auf
eine zusitzliche Lohnzahlung
fiir die Dauer ihrer Arbeitsun-
fihigkeit habe, der
Bezirksrat als Antrag auf Aus-
zahlung des Lohnes fiir den
Monat April behandelte. Mit
Beschluss vom 10. Juli 2002
trat der Bezirksrat auf den
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Rekurs von A nicht ein, weil
er von einem vertraglich
begriindeten Dienstverhiltnis
ausging, woraus Anspriiche
nur iiber eine Klage beim Ver-
waltungsgericht geltend
gemacht werden kénnten. In
der Folge iiberwies der
Bezirksrat die Sache an das
Verwaltungsgericht zur weite-
ren Behandlung. Das Verwal-
tungsgericht trat auf die Klage
nicht ein.

2. Erwigungen
a. Rechtsnatur des Arbeitsver-
hiltnisses

Arbeitsverhiltnisse des 6ffent-
lichen Dienstes sind der Aus-
handlung in der Regel weni-
ger zuginglich als private
Arbeitsverhiltnisse, weil die
Verwaltung ihr Handeln auf
eine Grundlage im Gesetz zu
stiitzen hat und die Rechte
und Pflichten der Staatsange-
stellten zum grossen Teil nor-
mativ festgelegt sind. Der
kantonale Gesetzgeber hat
sich daher dafiir entschieden,
dass die Arbeitsverhiltnisse
des offentlichen Dienstes
grundsitzlich durch Verfii-
gung und nicht durch Vertrag
zu  begriinden sind. Dies
schliesst aber nicht aus, dass
tiber Fragen, die nicht gesetz-
lich geregelt bzw. ihrer Natur
nach nur schwer durch Verfii-
gung festlegbar sind, eine
erginzende Parteivereinba-
rung zwischen dem staatli-
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chen Arbeitgeber und dem
anzustellenden Dienstnehmer
abgeschlossen wird.

Zentrales Kriterium zur
Abgrenzung von Verfiigung
und Vertrag ist die Stellung
der Parteien des Dienstver-
hiltnisses:  Sind  sie  das
Beschiftigungsverhiltnis als
gleichgestellte Vertragspartner
eingegangen, so kann es als
vertraglich begriindet gelten.
Als gleichgestellt sind die Par-
teien aber nur dann zu
betrachten, wenn beide Seiten
beim Eingehen des Anstel-
lungsverhiltnisses iiber einen
massgeblichen Handlungs-
spielraum verfiigt haben.

Massgeblicher Hand-
lungsspielraum als Vo-
raussetzung fiir vertrag-
liche Vereinbarungen

Neben dem beim Vertrag
zweifellos notwendigen Kon-
sens muss zur Abgrenzung
auch nach inhaltlichen Krite-
rien gefragt werden. Fiir einen
Vertrag spricht, wenn den
Parteien beziiglich der inhalt-
lichen Ausgestaltung des Ar-
beitsverhiltnisses ein erheb-
licher potentieller Spielraum
zusteht, also die wesentlichen
Punkte des Vertragsinhaltes
verhilenismissig frei festgelegt
werden kénnen. Nicht mass-
geblich ist die Bezeichnung
des Arbeitsverhiltnisses. So
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wird hiufig auch eine Anstel-
lungsverfiigung mit Arbeits-
vertrag betitelt.

Nach dem kantonalen Per-
sonalgesetz und der Personal-
verordnung kann das Arbeits-
verhiltnis nur in besonderen
Fillen durch Vertrag begriin-
det werden, welcher dann
hinsichtlich des Lohnes, der
Arbeitszeit, der Ferien oder
der Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses vom  Gesetz
abweichen kann. Diese Rege-
lungen beziehen sich freilich
nur auf Angestellte des Kan-
tons und seiner unselbstindi-
gen Anstalten.

b. Autonomie der Gemeinden

Die Gemeinden verfiigen bei
der Regelung ihres materiellen
Personalrechts iiber weitge-
hende Autonomie. Kantonal-
rechtlich vorgegeben ist, dass
die Anstellungsverhiltnisse
des Staats- und Gemeindeper-
sonals dem 6ffentlichen Recht
unterworfen sind. Den Ge-
meinden und Zweckverbin-
den steht es grundsitzlich frei,
die Anstellungsverhiltnisse
generell mit Vertrag und nicht
mit Verfiigung zu begriinden.

Im Lichte der oben ent-
wickelten Grundsitze ist aber
nicht bereits dann von ver-
traglich begriindeten Anstel-
lungsverhiltnissen auszuge-

hen, wenn diese von der an-
wendbaren Personalordnung
als solche bezeichnet werden.
Massgeblich ist vielmehr, ob
das anwendbare Personalrecht
tiberhaupt geniigend poten-
tiellen Gestaltungsspielraum
belisst, um individualisierte
Losungen zu treffen, oder ob
die Anstellungsbedingungen
im anwendbaren Personal-
recht als bindend betrachtet
werden.

c. Arbeitsverbiltnis von A

Das Arbeitsverhiltnis von A
ist zwar mit einem «Anstel-
lungsvertrag» begriindet wor-
den. Trotz dieser Bezeichnung
liegt aber eine Verfiigung vor.
Gerade in den wesentlichen
Punkten wie Besoldung, Fe-
rienguthaben und Kiindi-
gungsfrist bestand fiir die Par-
teien kein erheblicher Gestal-
tungsspielraum. Die Besol-
dung wurde gemiss Besol-
dungsverordnung der Ge-
meinde X vorgenommen. Auf
diese wurde unter anderem
auch beziiglich Ferien und
Kiindigungsfristen verwiesen.

Der Charakter des verfiig-
ten Dienstverhiltnisses dndert
sich im Ubrigen nicht da-
durch, dass sich die Parteien
vorliegend iibereinstimmend
iber dessen Auflésung ge-
einigt haben. Selbst wenn
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darin ein eigentlicher Aufhe-
bungsvertrag zu erkennen
wire, wiirde das Dienstver-
hiltnis zwischen den Parteien
nicht von einem verfiigten zu
einem vertraglichen mutieren.

Die Parteien konnen
Dienstverbiltnisse,
die auf Verfiigung
beruben, nicht in
vertragliche umdeuten

Das kantonale Personalgesetz,
auf das die Besoldungsverord-
nung der Gemeinde X ergin-
zend verweist, sicht ausdriick-
lich vor, dass das Arbeitsver-
hilenis im gegenseitigen Ein-
vernehmen abweichend von
den Bestimmungen des Perso-
nalgesetzes beendet werden
kann.

Das Schreiben der Alters-
heimkommission der Ge-
meinde X ist daher als Verfii-
gung zu qualifizieren. A hat
dagegen richtigerweise Rekurs
beim Bezirksrat eingereicht.
Eine verwaltungsrechtliche
Klage ist nicht zulissig. Der
Klageweg steht nur fiir ver-
traglich begriindete Arbeits-
verhiltnisse zur Verfiigung.

3. Bemerkungen
a. Faktor Zeit

In kommunalen Dienst- und
Besoldungsreglementen  ist
immer wieder festzustellen,
dass die Entscheidung, ob mit
den Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern Vertrige abge-
schlossen werden, oder ob die
Anstellung mittels (mitwir-
kungsbediirftiger) Verfiigung
zustandekommt, nicht expli-
zit entschieden wird. Dies
fithrt zu prozessualen Leerldu-
fen wie dem vorliegenden, der
in dienstrechtlichen Streitig-
keiten schon deshalb beson-
ders storend ist, weil diese
schnell entschieden werden
sollten.
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Hinzu kommt, dass der
offentliche Arbeitgeber mit
seinen Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern in ein engeres
Treueverhiltnis eingebunden
ist als der private Arbeitgeber,
weshalb er auch deshalb fiir
eine schnelle Verfahrenserle-
digung besorgt sein miisste;
dienstrechliche Streitigkeiten
beanspruchen aber im Gegen-
satz zu Differenzen gestiitzt
auf privates Arbeitsvertrags-
recht erheblich mehr Zeit.
Das ist storend; die vorliegen-
de Problemstellung ist aller-
dings nur eine Ursache dieses
Missstandes.

b. Beschrinkung des Hand-

lungsspielraums

Im Entscheid des Verwal-
tungsgerichts wird sehr weit-
gehend darauf abgestellt, ob
sich  die Vertragsparteien
gleichberechtigt gegeniiber-
stehen; das Mass der Gleich-

Zweideutige Regelung
Sfiihrt zu prozessualen
Leerliufen

berechtigung wird aus dem
Handlungsspielraum abgelei-
tet, welcher den Parteien bei
der niheren Ausgestaltung des
Dienstverhiltnisses zusteht.
Es ist fraglich, ob dieses
Kriterium zentral ist. Aus der
Pflicht des Staates, seine Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeiter
rechtsgleich zu behandeln,
ergibt sich eine vergleichswei-
se starke Beschrinkung des
Handlungsspielraums;  der
Staat kann nicht beim einen
erlauben, was er dem anderen
nicht zugesteht. Hinzu tritt,
dass der Staat an das Legali-
tdtsprinzip gebunden ist, mit-
hin iiber das Dienstverhilenis
zu seinen Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter allgemeine
Regeln zu erlassen hat, die er
dann auch rechtsgleich zur
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Anwendung bringen muss;
auch dies schliesst grosse
Handlungsspielriume eher
aus.

c. Scheinbare Freiheiten

sechs Monate ausgedehnt
werden kann; es diirfte unbe-
stritten sein, dass diese «Frei-
heiv» die verfiigte Anstellung

Hiiufig kann schlicht

Beispiel im Rahmen einer Re-
vision ausdriicklich eine An-
derung beabsichtigt war und
auch, wie tatsichlich verfah-
ren wurde.

Hiufig aber wird man ehr-

Thr Weg
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