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Ob ein Arbeitsverhältnis oder ein Auftrag vorliegt, ist mit-
unter schwierig zu entscheiden. Der Graubereich ist breit.
Die Unterscheidung ist jedoch von grosser praktischer
Bedeutung, im privaten Arbeitsrecht ebenso wie im
öffentlichen Personalrecht. Dies zeigte sich im Fall des von
der Kantonspolizei Zürich für Telefonkontrollen eingesetz-
ten X., dem nach Krankmeldung die Lohnfortzahlung mit
der Begründung verweigert wurde, es bestehe nicht ein
Arbeits-, sondern lediglich ein Auftragsverhältnis.

Keine Lohnfortzahlungs-
pflicht bei Auftragsverhältnis

Der als Dolmetscher und
Übersetzer tätig gewesene X.
arbeitete seit 1996 für die
Kantonspolizei Zürich im
Bereich der Telefonkontrolle.
Arbeitseinsatz und Einkom-
men waren beträchtlich. X.
erfüllte ein Jahrespensum von
teilweise über hundert Pro-
zent und erhielt dafür einen
Lohn von zwischen CHF 
173 000.– und 286 000.–.

Im März 2004 wurde X.
krank. Er erklärte sich deshalb
bis auf weiteres für arbeitsun-
fähig, legte der Kantonspolizei

Zürich ein Arztzeugnis vor
und verlangte die üblichen
Lohnfortzahlungen. Diese
wurden ihm jedoch verwei-
gert.

X. wollte sich die ihm sei-
ner Meinung nach zustehen-
den CHF 220 000.– auf dem
Rechtsweg erstreiten, scheiter-
te damit jedoch sowohl vor
der zürcherischen Justiz wie
auch vor Bundesgericht.

Grosse Wirkung einer feinen
dogmatischen Abgrenzung
Der Auftrag ist das allgemein-
ste Vertragsverhältnis auf
Arbeitsleistung. Die Arbeit

eines Treuhänders fällt ebenso
darunter wie die eines Baby-
sitters. Auch einzelne Aus-
künfte können Gegenstand
eines Auftrags bilden, sofern
die beteiligten Personen den
Willen äussern, sich rechtlich
zu binden. 

Ein Auftrag kann in der
Regel ebenso schnell aufgelöst
wie geschlossen werden. Eine
zwingende Bestimmung des
Obligationenrechts (Art. 404
OR) sieht vor, dass der Auf-
trag jederzeit von jeder Partei
gekündigt werden kann. Nur
wenn dies zur Unzeit
geschieht, kann für die kün-

dende Partei eine Schadener-
satzpflicht resultieren (man
denke etwa an die Niederle-
gung des Mandats durch
einen Sporttrainer kurz vor
der Olympiade).

Die von sozialen Erwä-
gungen getragenen Schutz-
vorschriften des Arbeitsrechts
sind dem Auftragsrecht weit-
gehend fremd. Neben Lohn-
fortzahlung bei Verhinderung
an der Arbeitsleistung fehlen
im Auftragsrecht auch eine
Fürsorgepflicht, Bestimmun-
gen über Freizeit und Ferien,
Arbeitszeugnis, Abgangsent-
schädigung oder Kündigungs-

fristen. 
Diese im OR zu

Gunsten des Arbeit-
nehmers zwingend
ausgestalteten Vor-
schriften werden oft-
mals im öffentlichen
Personalrecht noch
erweitert. So sind bei-
spielsweise die Kündi-
gungsfristen im
öffentlichen Personal-
recht in der Regel län-
ger als jene im OR.



05/08 Mai 2008 9

AALLLLEESS,,  WWAASS  RREECCHHTT  IISSTT

Abgrenzungskriterien im Pri-
vatrecht und im öffentlichen
Recht

Wann ein öffentliches
Arbeitsverhältnis vorliegt,
entscheidet sich nach dem
anwendbaren personalrechtli-
chen Erlass. Wer diesen kon-
sultiert, wird jedoch vergeb-
lich nach einer praktikablen
Definition suchen. Rechtspre-
chung und Lehre haben des-
halb seit jeher die zum Privat-
recht entwickelten Kriterien
herangezogen. Diese werden
auf diese Weise zu «subsidiä-
rem öffentlichem Recht», die-
nen mit anderen Worten der
Lückenfüllung im öffentli-
chen Recht.

Das Bestehen eines
Arbeitsverhältnisses beurteilt
sich demnach an Hand von
vier Kriterien. Es sind dies

1 erstens die Pflicht zur
Arbeitsleistung, 

1 ��zweitens die Dauer, 
1 ��drittens die Entgeltlich-

keit und 
1 ��viertens die Eingliederung

in eine fremde Arbeitsor-
ganisation. 

Da sich jedoch auch der Auf-
tragnehmer zu einer Arbeits-
leistung verpflichtet und diese
je nach Vereinbarung sowohl
von Dauer sein wie auch
gegen Entgelt geleistet werden
kann, rückt als massgebliches
Abgrenzungskriterium die

Eingliederung in
eine fremde Arbeits-
 organisation in den
Vordergrund.

Eingliederung in
eine fremde Arbeits-
 organisation
Wessen Arbeitszeit
und Arbeitsplatz
sich nach den Wei-
sungen des Ver-
tragspartners be-
stimmt, wer dessen
Anordnungen Folge
zu leisten und des-
sen Kontrolle zu dulden hat,
wer kein Unternehmerrisiko
trägt, mit Arbeitsgeräten aus-
gestattet wird, Ferien bezie-
hen kann, regelmässige Lohn-
zahlungen empfängt, aus-
schliesslich oder vorwiegend
für denselben Vertragspartner
tätig ist, einem Konkurrenz-
verbot unterliegt und eine
Probezeit durchlaufen muss,
ist Arbeitnehmer. 

In der Regel sind diese Kri-
terien jedoch nicht gleichzei-
tig gegeben, liegen vielmehr
nur einzeln oder nur in einem
gewissen Umfang vor. Zum
Teil handelt es sich dabei
sowohl um Indizien wie auch
Folgen des Bestehens eines
Arbeitsverhältnisses. So bildet
nach dem Gesagten eine
 Vereinbarung über Ferien -
bezug ein Indiz für ein
Arbeits verhältnis. Umgekehrt
ist der Ferienanspruch Folge

der Qualifikation eines Rechts-
 verhältnisses als Arbeits vertrag.

Massgeblich ist deshalb
letztlich eine Gesamtwürdi-
gung, wobei keine Rolle
spielt, wie die Parteien das
zwischen ihnen bestehende
Rechtsverhältnis nennen.
Auch ein mit «Auftrag» beti-
telter schriftlicher Vertrag
kann mit anderen Worten ein
Arbeitsvertrag sein. Von
Bedeutung ist es, sich im Rah-
men der Gesamtwürdigung
die Schutzvorschriften des
(öffentlich- oder privatrechtli-
chen) Arbeitsrechts vor Augen
zu halten. Zu fragen ist im
Sinn einer Folgeerwägung
danach, ob sich im konkreten
Fall die Anwendung der
Schutzvorschriften aufdrängt.
Wenn ein selbständiger Arzt
für ein Unternehmen regel-
mässig Untersuchungen
durchführt, ist diese Frage zu

verneinen; zu bejahen indes-
sen, wenn die arbeitsleistende
Partei drei Viertel der in
einem landwirtschaftlichen
Betrieb anfallenden Arbeiten
ausführt und die Vertragspar-
teien über längere Zeit zusam-
men auf dem Hof leben.

Der konkrete Fall
Der beschwerdeführende

X. machte vor Bundesgericht
geltend, er sei während vier
Jahren ausschliesslich für den
Kanton Zürich tätig gewesen
und habe ausschliesslich in
den Räumlichkeiten des Kan-
tons gearbeitet. Es hätten
Weisungen bestanden, da er
strafrechtlich auf das Amtsge-
heimnis und auf richtige
Übersetzung verpflichtet wor-
den sei. Im Übrigen sei es
widersprüchlich, von seinem
Lohn Sozialabgaben abzuzie-
hen und gleichzeitig ein
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Arbeitsverhältnis zu vernei-
nen.

Das Verwaltungsgericht
des Kantons Zürich vermoch-
te dieser Argumentation nicht
zu folgen. Die Arbeitseinsätze
von X. seien stets neu ausge-
handelt worden. Auch habe
mangels Weisungen und Kon-
trollen kein Subordinations-
verhältnis bestanden, insbe-
sondere seien keine Arbeits-
zeit- und Präsenzkontrollen
vorgenommen und keine
Mitarbeiterbeurteilungen
durchgeführt worden. Der
wirtschaftlichen Abhängigkeit
von X. gegenüber dem Kan-

ton und den weiteren von die-
sem vorgetragenen Argumen-
ten mass es dagegen keine ent-
scheidende Bedeutung bei. 

Durch die Milchglasbrille
betrachtet

Da es sich beim anwend-
baren Personalrecht um kan-
tonales Recht handelte, hatte
das Bundesgericht den Ent-
scheid des zürcherischen Ver-
waltungsgerichts nur auf
Willkür hin zu überprüfen.
Eine Mehrheit von drei Rich-
tern gelangte zur Auffassung,
dass die Qualifizierung des
Rechtsverhältnisses als Auf-

trag vertretbar und
damit nicht willkür-
lich sei. Der referie-
rende Richter folgte
dagegen der Argumen-
tation des Beschwer-
de führers und ver-
suchte wohl, seine
Kollegen während der
mündlichen Urteils-
beratung dazu zu
bringen, eine unbe-
schränkte Überprü-
fung des kantonalen
Entscheids vorzuneh-
men. Die schriftliche
Begründung des
höchstrichterlichen
Urteils lässt denn
auch erahnen, dass in
einem solchen Fall die

Beschwerde gutgeheissen
worden wäre. In der Tat
scheint es stossend, einer Per-
son bei Krankheit jede Lei-
stung zu verweigern, welche
während vier Jahren aus-
schliesslich und zu teilweise
mehr als einem vollen Pensum
für den Kanton gearbeitet hat.

Die beschränkte Überprü-
fung von kantonalen Gerichts-
 entscheiden, welche in An -
wendung von kantonalem
Recht ergangen sind, hat
föderalistische Gründe. Eine
Richtermehrheit hielt sich
strikt an den gesetzlich vorge-
schriebenen Prüfungsmass-

stab und entschied, die vom
Verwaltungsgericht des Kan-
tons Zürich vorgenommene
Qualifikation sei nicht
schlechterdings unhaltbar
und damit willkürlich. Vor
diesem Hintergrund ist das
bundesgerichtliche Urteil zu
interpretieren. Als Folge der
blossen Willkürprüfung durch
das Bundesgericht besteht
eine schweizweit einheitliche
Rechtsprechung im Bereich
des Personalrechts auch dann
nicht, wenn in verschiedenen
Kantonen gleichlautende
Nor men vorliegen oder priva-
tes Arbeitsvertragsrecht als
subsidiäres öffentliches Recht
angewendet wird.
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Schweizer Lunch-Check
8027 Zürich
Tel. 044 202 02 08
Fax 044 202 78 89
www.lunch-check.ch

Bis CHF 180.– pro Monat (CHF 2´160.– pro Jahr) müssen Verpflegungs-
Beiträge mit Lunch-Checks nicht als Lohn ausgewiesen werden.
Sie sind deshalb auch von Sozialabgaben (AHV/IV/EO/ALV/NBU) befreit.
Erfahren Sie mehr unter www.lunch-check.ch (Arbeitgeber-Infos).

Neuer Lohnausweis

Lunch-Checks sind 
kein Lohnbestandteil.

   


