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Dr. iur. Michael Merker
Rechtsanwalt

Rechtsprechung zum öffentlichen Recht von Bund und Kantonen

Dienstverhältnis – Verfügung oder Vertrag?

Verwaltungsgericht Zürich, 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 eingestellt. Das
Anstellungsverhältnis wurde
durch die Besoldungsverord-
nung der Gemeinde X gere-
gelt. Am 24. April 2001 kün-
digte A das Arbeitsverhältnis
unter Einhaltung der verein-
barten Kündigungsfrist von
drei Monaten per 31. Juli
2001. Da für A kein Ersatz
gefunden werden konnte, zog
sie auf Betreiben des Heimlei-
ters ihre Kündigung zurück
unter der Bedingung, dass ihr
der seit 6. Juli 2001 bezogene
unbezahlte Urlaub wie vorge-
sehen bis Ende Dezember
2001 gewährt würde, was das
Altersheim K bewilligte. 

Einen Teil der Arbeit von
A übernahm in der Folge ein
Treuhandbüro. Dabei soll sich
gezeigt haben, dass sie die
fachlichen Anforderungen,
welche das Altersheim K an
eine Alleinbuchhalterin stell-
te, nicht erfüllte. Das Alters-
heim K fasste eine Änderungs-
kündigung auf Ende März
2002 ins Auge. Nach einem
Gespräch mit dem Heimleiter
verfasste A verschiedene Vor-
schläge, wie das Arbeitsver-
hältnis beendigt werden
könnte. Entsprechend dem
von A favorisierten Vorschlag
beschloss die Altersheimkom-
mission der Gemeinde X am
10. Dezember 2001, A nach

ihrem unbezahlten Urlaub
vom 1. Januar 2002 bis 31.
März 2002 freizustellen und
ihr bis dahin den bisherigen
Monatslohn zu bezahlen. Im
Gegenzug galt das «Vertrags-
verhältnis» per 31. März 2002
als aufgelöst, unter Abgeltung
sämtlicher Ansprüche zwi-
schen den «Vertragspartnern».
Am 12. Dezember 2001 teilte
die Heimkommission A ihren
Beschluss vom 10. Dezember
2001 mit und bat darum, die
entsprechende (Auflösungs)-
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 arbeitsunfähig sei und
Anspruch auf eine Lohnfort-
zahlung von 28 Tagen habe.
Das Altersheim K lehnte am
21. Februar – unter Hinweis
auf die gegenseitige Auflösung
des Vertragsverhältnisses –
eine Lohnfortzahlung für den
April 2002 ab.

Mit Schreiben vom 25.
Februar 2002 wandte sich A
an den Bezirksrat mit der
Anfrage, ob sie Anspruch auf
eine zusätzliche Lohnzahlung
für die Dauer ihrer Arbeitsun-
fähigkeit habe, was der
Bezirksrat als Antrag auf Aus-
zahlung des Lohnes für den
Monat April behandelte. Mit
Beschluss vom 10. Juli 2002
trat der Bezirksrat auf den

Rekurs von A nicht ein, weil
er von einem vertraglich
begründeten Dienstverhältnis
ausging, woraus Ansprüche
nur über eine Klage beim Ver-
waltungsgericht geltend
gemacht werden könnten. In
der Folge überwies der
Bezirksrat die Sache an das
Verwaltungsgericht zur weite-
ren Behandlung. Das Verwal-
tungsgericht trat auf die Klage
nicht ein.

2. Erwägungen
a. Rechtsnatur des Arbeitsver-

hältnisses
Arbeitsverhältnisse des öffent-
lichen Dienstes sind der Aus-
handlung in der Regel weni-
ger zugänglich als private
Arbeitsverhältnisse, weil die
Verwaltung ihr Handeln auf
eine Grundlage im Gesetz zu
stützen hat und die Rechte
und Pflichten der Staatsange-
stellten zum grossen Teil nor-
mativ festgelegt sind. Der
kantonale Gesetzgeber hat
sich daher dafür entschieden,
dass die Arbeitsverhältnisse
des öffentlichen Dienstes
grundsätzlich durch Verfü-
gung und nicht durch Vertrag
zu begründen sind. Dies
schliesst aber nicht aus, dass
über Fragen, die nicht gesetz-
lich geregelt bzw. ihrer Natur
nach nur schwer durch Verfü-
gung festlegbar sind, eine
ergänzende Parteivereinba-
rung zwischen dem staatli-

chen Arbeitgeber und dem
anzustellenden Dienstnehmer
abgeschlossen wird.

Zentrales Kriterium zur
Abgrenzung von Verfügung
und Vertrag ist die Stellung
der Parteien des Dienstver-
hältnisses: Sind sie das
Beschäftigungsverhältnis als
gleichgestellte Vertragspartner
eingegangen, so kann es als
vertraglich begründet gelten.
Als gleichgestellt sind die Par-
teien aber nur dann zu
betrachten, wenn beide Seiten
beim Eingehen des Anstel-
lungsverhältnisses über einen
massgeblichen Handlungs-
spielraum verfügt haben. 

Neben dem beim Vertrag
zweifellos notwendigen Kon-
sens muss zur Abgrenzung
auch nach inhaltlichen Krite-
rien gefragt werden. Für einen
Vertrag spricht, wenn den
Parteien bezüglich der inhalt-
lichen Ausgestaltung des Ar-
beitsverhältnisses ein erheb-
licher potentieller Spielraum
zusteht, also die wesentlichen
Punkte des Vertragsinhaltes
verhältnismässig frei festgelegt
werden können. Nicht mass-
geblich ist die Bezeichnung
des Arbeitsverhältnisses. So

Massgeblicher Hand-
lungsspielraum als Vo-
raussetzung für vertrag-
liche Vereinbarungen
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wird häufig auch eine Anstel-
lungsverfügung mit Arbeits-
vertrag betitelt.

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

b. Autonomie der Gemeinden
Die Gemeinden verfügen bei
der Regelung ihres materiellen
Personalrechts über weitge-
hende Autonomie. Kantonal-
rechtlich vorgegeben ist, dass
die Anstellungsverhältnisse
des Staats- und Gemeindeper-
sonals dem öffentlichen Recht
unterworfen sind. Den Ge-
meinden und Zweckverbän-
den steht es grundsätzlich frei,
die Anstellungsverhältnisse
generell mit Vertrag und nicht
mit Verfügung zu begründen. 

Im Lichte der oben ent-
wickelten Grundsätze ist aber
nicht bereits dann von ver-
traglich begründeten Anstel-
lungsverhältnissen auszuge-

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

c. Arbeitsverhältnis von A
Das Arbeitsverhältnis von A
ist zwar mit einem «Anstel-
lungsvertrag» begründet wor-
den. Trotz dieser Bezeichnung
liegt aber eine Verfügung vor.
Gerade in den wesentlichen
Punkten wie Besoldung, Fe-
rienguthaben und Kündi-
gungsfrist bestand für die Par-
teien kein erheblicher Gestal-
tungsspielraum. Die Besol-
dung wurde gemäss Besol-
dungsverordnung der Ge-
meinde X vorgenommen. Auf
diese wurde unter anderem
auch bezüglich Ferien und
Kündigungsfristen verwiesen.

Der Charakter des verfüg-
ten Dienstverhältnisses ändert
sich im Übrigen nicht da-
durch, dass sich die Parteien
vorliegend übereinstimmend
über dessen Auflösung ge-
einigt haben. Selbst wenn

darin ein eigentlicher Aufhe-
bungsvertrag zu erkennen
wäre, würde das Dienstver-
hältnis zwischen den Parteien
nicht von einem verfügten zu
einem vertraglichen mutieren.

Das kantonale Personalgesetz,
auf das die Besoldungsverord-
nung der Gemeinde X ergän-
zend verweist, sieht ausdrück-
lich vor, dass das Arbeitsver-
hältnis 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 Verfü-
gung zu qualifizieren. A hat
dagegen richtigerweise Rekurs
beim Bezirksrat eingereicht.
Eine verwaltungsrechtliche
Klage ist nicht zulässig. Der
Klageweg steht nur für ver-
traglich begründete Arbeits-
verhältnisse zur Verfügung.

3. Bemerkungen
a. Faktor Zeit
In kommunalen Dienst- und
Besoldungsreglementen ist
immer wieder festzustellen,
dass die Entscheidung, ob mit
den Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern Verträge abge-
schlossen werden, oder ob die
Anstellung mittels (mitwir-
kungsbedürftiger) Verfügung
zustandekommt, nicht expli-
zit entschieden wird. Dies
führt zu prozessualen Leerläu-
fen wie dem vorliegenden, der
in dienstrechtlichen Streitig-
keiten schon deshalb beson-
ders störend ist, weil diese
schnell entschieden werden
sollten. 

Hinzu kommt, dass der
öffentliche Arbeitgeber mit
seinen Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern in ein engeres
Treueverhältnis eingebunden
ist als der private Arbeitgeber,
weshalb er auch deshalb für
eine schnelle Verfahrenserle-
digung besorgt sein müsste;
dienstrechliche Streitigkeiten
beanspruchen aber im Gegen-
satz zu Differenzen gestützt
auf privates Arbeitsvertrags-
recht erheblich mehr Zeit.
Das ist störend; die vorliegen-
de Problemstellung ist aller-
dings nur eine Ursache dieses
Missstandes.

b. Beschränkung des Hand-
lungsspielraums

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

berechtigung wird aus dem
Handlungsspielraum abgelei-
tet, welcher den Parteien bei
der näheren Ausgestaltung des
Dienstverhältnisses 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 Beschränkung des
Handlungsspielraums; der
Staat kann nicht beim einen
erlauben, was er dem anderen
nicht zugesteht. Hinzu tritt,
dass der Staat an das Legali-
tätsprinzip gebunden ist, mit-
hin über das Dienstverhältnis
zu seinen Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter allgemeine
Regeln zu erlassen hat, die er
dann auch rechtsgleich zur

Die Parteien können
Dienstverhältnisse, 
die auf Verfügung 
beruhen, nicht in 
vertragliche umdeuten
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führt zu prozessualen
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Anwendung bringen muss;
auch dies schliesst grosse
Handlungsspielräume eher
aus. 

c. Scheinbare Freiheiten
Das Verwaltungsgericht nannte
unter anderem auch die Feri-
en und die Kündigungsfri-
sten, bezüglich derer den Par-
teien kein Handlungsspiel-
raum zugestanden habe, wes-
halb keine vertragliche Rege-
lung gegeben sei. Dieser
Handlungsspielraum ist aber
bezüglich der Ferien aus fakti-
schen Gründen immer be-
schränkt, auch in der Privat-
wirtschaft wird, obwohl dort
weitgehende Vertragsfreiheit
besteht, in etwa immer die
gleiche Wochenanzahl Ferien
gewährt. 

Und betreffend Kündi-
gungsfristen wird umgekehrt
in öffentlichrechtlichen Per-
sonalerlassen immer häufiger
normiert, dass diese in
begründeten Fällen auf bis zu

sechs Monate ausgedehnt
werden kann; es dürfte unbe-
stritten sein, dass diese «Frei-
heit» die verfügte Anstellung

noch nicht zu einer vertragli-
chen macht.

d. Fehlbezeichnungen
In erster Linie wird in derarti-
gen Fällen nach wie vor zu
prüfen sein, was der kommu-
nale Gesetzgeber beabsichtig-
te, als er seinen dienstrechtli-
chen Erlass konzipierte. Wie
das Verwaltungsgericht zu-
treffend ausführte, kann dabei
nicht allein auf den Wortlaut
oder die Verwendung des
Begriffes «Vertrag» oder «Ver-
einbarung» abgestellt werden,
da hier häufig Fehlbezeich-
nungen vorliegen, sondern es
ist zu prüfen, welche Rege-
lung bisher bestand, ob zum
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Beispiel im Rahmen einer Re-
vision ausdrücklich eine Än-
derung beabsichtigt war und
auch, wie tatsächlich verfah-
ren wurde. 

Häufig aber wird man ehr-
licherweise feststellen müssen,
dass sich zur Frage, ob ein Ver-
trag geschlossen oder Verfü-
gung erlassen wird, niemand
je etwas überlegt hat und sei-
tens der Parteien mit Blick auf
das Privatrecht häufig von
einer vertraglichen Vereinba-
rung ausgegangen wurde. 

Damit bleiben folgende
Möglichkeiten: Man sagt, in
der Grosszahl derartiger Fälle
wird verfügt, weshalb Be-
schwerde zu führen ist, oder
aber: der Fall wird, da hängig,
im Klageverfahren entschie-
den, weil effektiv niemand
weiss, ob ein Vertrag vorliegt
oder nicht. Gedient ist dem
Dienstnehmer in jedem Fall
mehr mit der letzten Variante.

Dr. Michael Merker

Häufig kann schlicht
nicht festgestellt werden,
was gemeint war


