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Regeste

Kundigung | Der Bezirksrat ist - entgegenstehende kommunalrechtliche

Personal bestimmungen vorbehalten - befugt, die rechtswidrige Kindigung eines
Arbeitsverhaltnisses durch die Gemeinde riickgangig zu machen. Erweist sich
demgegentiber die Kindigung nach Auffassung des Verwaltungsgerichts als rechtméssig,
so beginnt die Kiindigungsfrist in der Regel erst ab Zustellung des
Verwaltungsgerichtsentschelds zu laufen. Zustandigkeit des V erwaltungsgerichts und
Beschwerdel egitimation der Gemeinde (E. 1). Befugnis des V erwaltungsgerichts zur
Wiederherstellung einer zu Unrecht aufgehobenen Kindigungsverfigung (E. 2). Keine
Gegenstandslosigkeit des Beschwerdeverfahrens wegen inzwischen erfolgter Kindigung
durch den Arbeitnehmer (E. 3). Befugnis der Rekursinstanz zur Aufhebung der Kiindigung,
sofern nicht im kommunalen Personalrecht der Anspruch auf Welterbeschaftigung beseitigt
und auf Entschédigung beschrankt ist (E. 4). Keine sinngemasse Anwendung des
kantonalen Personalrechts, wenn die kommunalen Bestimmungen tber die Kiindigung
lickenlos sind (E. 5). Keine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr und der
Begrundungspflicht bei der Kindigung (E. 6). Keine Unverhéltnismassigkeit der
Kindigung (E. 7). Beginn der Kindigungsfrist - sofern das materielle Recht nicht lediglich
einen Anspruch auf Entschadigung vorsieht - mit Zustellung des abweisenden
Rekursentscheids bzw. bei Aufhebung der Ktindigung durch die Rekursinstanz mit
Zustellung des die Ktindigung wieder herstellenden Beschwerdeentscheids (E. 8).

Erwagungen

E.4

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, die Vorinstanz habe ungeachtet der Frage, ob die
Kindigung rechtméssig sel, nicht Uber die Kompetenz zu deren Aufhebung verfugt. Wie
das Verwaltungsgericht schon verschiedentlich erkannt hat, ist die Rekursinstanz gemass
827 VRG - und well eine 8 80 Abs. 2 VRG entsprechende Bestimmung fir das
Rekursverfahren fehlt - zur Aufhebung einer personalrechtlichen Anordnung befugt und
kann deshalb die Gutheissung eines Rekurses gegen die Aufldsung eines Arbeitsverhdltnis-
ses dessen Weiterfihrung zur Folge haben. Diese Folge ist jedoch nicht zwingend. | n
vielen Féllen kann die Aufhebung der Kiindigung oder fristlosen Entlassung und die
Anordnung der Wiedereinstellung auf Grund des Zeitablaufs, der personlichen Verhaltnisse
der Betelligten oder anderer Umsténde unzweckmassig sein (V Gr, 6. Dezember 2000,
DR.2000.00002; VGr, 8. Juli 1998, PB.98.00002; VGr, 3. November 1999; DR.99.00003),
und kann deshalb die Rekursinstanz, der grundsétzlich auch die Ermessenskontrolle zusteht,
auf die Anordnung der Wiedereinstellung verzichten. Im Fall eines solchen Verzichts kann
die Entschadigung bereits im Rekursverfahren festgesetzt werden (Bea Rotach Tomschin,



Die Revision des Zurcher Verwaltungsrechtspflegegesetzes, ZBI 98/1997, S. 452 Fn 82;
Andreas Keiser, Rechtsschutz im offentlichen Personalrecht nach dem revidierten
Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, ZBl 99/1998, S. 215). Die von der
Beschwerdefuhrerin unter Hinwels auf Hans Rudolf Thalmann (Kommentar zum Zircher
Gemeindegesetz, 3. A., X 2000, 8 72 N. 6.2.2) und Fritz Lang (Das Zurcher Personal gesetz
vom 27. September 1998, in: Peter Helbling/Tomas Poledna [Hrsg], Personalrecht des
Offentlichen Dienstes, Bern 1999, S. 67) gedusserte Kritik an dieser Rechtsprechung
rechtfertigt keine andere Betrachtungsweise. Thalmann stlitzt seine Auffassung, dass der zu
Unrecht Entlassene keinen Anspruch auf Wiedereinsetzung in ein Amt besitze, auf einen
Entscheid des Verwaltungsgerichts (RB 1995 Nr. 21), der sich (noch vor dem Inkrafttreten
desrevidierten Verwaltungsrechtspflegegesetzes am 1. Januar 1998) mit der Frage befasst,
ob eine Verletzung des Gehdrsanspruchs zur Unguiltigkeit der Kiindigung fuhrt, wobei diese
Frage unter dem Gesichtswinkel der mittlerweilein 8 80 Abs. 2 VRG neu geregelten
verwal tungsgerichtlichen Entscheidungsbefugnis erortert wird; zur Kompetenz der
Rekursbehorde, eine Kiindigung aufzuheben, dussert sich jener Entscheid nicht. Lang
wiederum aussert sich zum kantonalen Personalgesetz, dasin 8§ 18 Abs. 3 einen Anspruch
auf Wiedereinstellung (implizit) verneint. Wenn die Beschwerdefiihrerin geltend macht, die
Moglichkeit, von der Rekursinstanz zur Weiterbeschaftigung eines zu Unrecht entlassenen
Arbeitnehmers verpflichtet zu werden, verletze ihre Befugnis, ihr Personalrecht selbstandig
zu regeln, so Ubersieht sie, dass sie in gleicher Weise, wie das der Kantonin 8 18 Abs. 3 PG
getan hat, in ihrem eigenen Personalrecht den Anspruch auf Wiedereinstellung beseitigen
und statt dessen nur einen solchen auf Entschadigung vorsehen kann.

E.5

a) Laut 8 1lit. aAbs. 2 BesVO ist, wenn die Verordnung keine Regelung enthalt, das
Personalrecht des Kantons sinngemass anzuwenden. Die Anwendung des kantonalen Per-
sonalrechts setzt damit voraus, dass eine personal rechtliche Frage, die einer Entscheidung
bedarf, im kommunalen Personalrecht nicht geregelt wird, es aso ltckenhaft ist. Bevor eine
solche Unvollstandigkeit bzw. L ticke angenommen werden darf, ist durch Auslegung zu
ermitteln, ob das Fehlen einer ausdriicklichen Anordnung nicht eine bewusst negative Ant-
wort des Gesetzes bedeutet, das heisst ein sogenanntes qualifiziertes Schweigen darstellt,
oder ob dem Gesetz eine stillschweigende Anordnung zu entnehmen ist (Ulrich
Hafelin/Georg Miiller, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 3. A., Zirich 1998,
Rz. 192 ff.). Jedenfalls darf nicht schon immer dann, wenn eine Regel des kantonalen Per-
sonarechts im kommunalen Recht keine Entsprechung hat, eine durch die sinngemésse An-
wendung des kantonalen Rechts zu behebende Unvollstandigkeit angenommen werden. b)
Gemaéss § 9 Abs. 2 BesV O endet das Anstellungsverhdtnis unter anderem mit der
Kindigung, welche beidseitig auf das Ende des dritten der Kindigung folgenden Monats
erfolgen kann. Damit wird die Kindigung neben der Einhaltung der Kindigungsfrist von
keinen weiteren formellen oder materiellen V oraussetzungen abhangig gemacht. Solche
ergeben sich lediglich daraus, dass die Gemeinde a's 6ffentlichrechtliche Arbeitgeberin an
verfassungsrechtliche Grundprinzipien wie das Willkurverbot, die Grundsétze der Verhélt-
nismassigkeit sowie von Treu und Glauben sowie in verfahrensméssiger Hinsicht des
rechtlichen Gehors gebunden ist. Diese Regelung ist lickenlos und erfordert keinen Riick-
griff auf kantonales Recht. Wenn die Gemeinde neben einer Kiindigungsfrist und den ver-
fassungsrechtlichen Schranken auf einen weitergehenden K iindigungsschutz verzichtet hat,
so liegt darin ein qualifiziertes Schweigen und besteht weder Raum noch Notwendigkeit,
den weitergehenden K Undigungsschutz des kantonalen Personalrechts anzuwenden. ¢) Der



Ruckgriff des Bezirksrats auf § 19 PG, wonach die Anstellungsbehorde vor einer
Kundigung im Zusammenhang mit Leistung und Verhalten eine Bewahrungsfrist von
langstens sechs Monaten einraumt und die Vorwrfe, die zur Kiindigung Anlass geben,
durch eine Mitarbeiterbeurteilung zu belegen sind, erweist sich damit als rechtsirrtiimlich.
Dasselbe gilt fur die weiteren vom Bezirksrat angewandten kantonalrechtlichen V orschrif-
ten von 8§ 18 VVPG. Eine solche integrale Anwendung des kantonalen Rechts hat der kom-
munale Verordnungsgeber, der auf das kantonale Recht nur insofern verweist, als das eige-
ne Recht keine Regelung enthdlt, offenkundig nicht angestrebt.

E.6

Sind die besonderen Verfahrensvorschriften des kantonalen Personalrechts bel

K dndigungen nicht anwendbar, so stellt sich in verfahrensmassiger Hinsicht nur die Frage,
ob die Kuindigung den Anforderungen gentigt, die sich aus den Bestimmungen des Ver-
waltungsrechtspflegegesetzes bzw. verfassungsrechtlichen Verfahrensgarantien ergeben. a)
Das Verwaltungsgericht hat in RB 1995 Nr. 21 den Gehorsanspruch bei einer ordentlichen
Kindigung konkretisiert (E. 2). Es hielt unter anderem fest, dass an die Gewahrung des
rechtlichen Gehors bei der ordentlichen Kiindigung nicht allzu strenge Anforderungen
gestellt werden durften. Anders als beim Disziplinarverfahren wirden der betroffenen
Person bei der ordentlichen Ktindigung keine schuldhaften Pflichtverletzungen vorge-
worfen, sondern es gaben andere objektive und triftige Griinde wie etwa mangel hafte F&
higkeiten und Leistungen den Ausschlag. Es sai in aller Regel weder angezeigt noch tblich,
vor dem Aussprechen einer ordentlichen Ktindigung ein eigentliches Untersuchungs-
verfahren tber die Qualitét der Arbeitsleistung durchzufthren. Vielmehr misse es grund-
sétzlich genligen, wenn eine negative L el stungsbeurteilung durch den Vorgesetzten vor-
liege, diese dem Betroffenen erdffnet und ihm Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben
werde. Diese Anforderungen hat die Beschwerdefiihrerin auf das Ganze gesehen erfllt.
Bereits bel der Mitarbeiterbeurteilung vom 7. Januar 2000 wurde der Beschwerdegegnerin
erdffnet, dassihre Arbeit als den Anforderungen nur knapp gentigend beurteilt wurde und
insbesondere ihre Initiative, ihre Teamfahigkeit und ihr Verhaten gegentiber Mitarbeiten-
den und Vorgesetzten mit "D", das heisst "klar unter den Anforderungen” liegend bewertet.
In der Folge fanden am 23. Februar und 29. Méarz 2000 weitere Gespréche mit ihrem di-
rekten Vorgesetzten sowie dem Schulvorsteher statt, wobei ihr Mangel bei der Arbeitsor-
ganisation und erneut ihr Umgangston vorgehalten wurden; bei der Besprechung vom

29. Mérz 2000 wurde ihr zudem die Kundigung nahe gelegt und ihr von ihren V orgesetzten
mitgeteilt, dass sie dem Stadtrat die Aufldsung des Anstellungverhéltnisses beantragen
wurden. Damit ist das rechtliche Gehdr im Hinblick auf die Ktindigung hinreichend ge-
wahrleistet worden. b) Soweit wie hier keine besonderen Bestimmungen gelten, richten sich
die Anforderungen zur Begriindung einer Kindigung nach 8 10 Abs. 2 VRG. Beziiglich der
Ausfuhrlichkeit einer Begriindung lassen sich keine allgemeinen Regeln aufstellen, sondern
die Anforderungen richten sich nach den Umstanden des Einzelfalls und den Interessen des
Betroffenen. Die Begriindung einer Anordnung erscheint als angemessen, wenn sie so ab-
gefasst ist, dass sich der Betroffene Uber die Tragweite des Entscheids Rechenschaft zu
geben und alenfallsin voller Kenntnis der Griinde eiln Rechtsmittel zu ergreifen vermag; in
diesem Sinn miissen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt sein, von denen sich die
Behorde leiten liess und auf welche sich ihr Entscheid stiitzt (Alfred Ko6lz/Jirg Bosshart/
Martin Rohl, Kommentar zum V erwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, 2. A.,
Zirich 1999, § 10 N. 39 mit Hinweisen). Soweit auf Grund der Akten ersichtlich, ist zwar
der Stadtratsbeschluss vom 17. April 2000, in dessen Erwagungen die Kindigung



eingehend begrindet wird, der Beschwerdegegnerin nicht direkt eréffnet worden, sondern
wurde sie am 20. April 2000 durch separates Schreiben orientiert. In diesem Brief wurde in-
dessen auf die Besprechung vom 29. Mé&rz 2000 verwiesen und ausgefuhrt, dass eine weite-
res Zusammenarbeit als unzumutbar erscheine. Obwohl nicht einzusehen ist, weshalb der
Beschwerdegegnerin nicht der begriindete Stadtratsbeschluss vom 17. April 2000 er6ffnet
worden ist, wurden mit dem Hinweis auf das Gesprach vom 29. Mérz 2000 die Griinde der
Kundigung (knapp) hinreichend dargelegt; ob sie zutreffen, ist eine andere Frage und im
Zusammenhang mit der sachlichen Begrindetheit der Kiindigung zu priifen.

E.7

a) Wie erwahnt macht 8 9 Abs. 2 BesV O die Kiindigung neben der Einhaltung der
Kindigungsfrist von keinen weiteren materiellen V oraussetzungen abhangig, doch hat die
Gemeinde als offentlichrechtliche Arbeitgeberin verfassungsrechtliche Schranken wie das
Willkirverbot, die Grundsétze der Verhaltnismassigkeit sowie von Treu und Glauben zu
beachten. Unter diesem Gesichtswinkel missen die Griinde, die zur Kindigung Anlass
geben, von einem gewissen Gewicht sein. Allerdingsist nicht erforderlich, dass sie die
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses al's unzumutbar erscheinen lassen; esreicht aus, wenn
die Weiterbeschaftigung des betreffenden Angestellten dem offentlichen Interesse, insbe-
sondere demjenigen an einer gut funktionierenden Verwaltung, widerspricht (Matthias Mi-
chel, Beamtenstatus im Wandel, Zurich 1998, S. 299). Es missen sachliche, vertretbare
Griunde sein (Tobias Jaag, Das 6ffentlichrechtliche Dienstverhéltnisim Bund und im Kan-
ton Zurich — ausgewahlte Fragen, ZBl 95/1994, S. 463; RB 1995 Nr. 29 E. 1), so dass die
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht als Willkurakt erscheint (Hermann Schroff/ Da-
vid Gerber, Die Beendigung der Dienstverhdtnisse in Bund und Kantonen, St. Gallen 1985,
S. 80). Nach dem Grundsatz der Verhatnismassigkeit muss die Kiindigung erstens ein
geeignetes Mittel zur Problemlsung sein, muss sie zweitens in dem Sinn erforderlich sein,
dass nicht weniger einschneldende M assnahmen wie bei spiel sweise eine Verwarnung
ebenfalls zum Ziel fuhren wirden, und muss drittens eine Abwéagung der gegenseitigen In-
teressen die Kuindigung als gerechtfertigt erscheinen lassen (Michel, S. 301 f.). Angesichts
der inhaltlichen Offenheit und Unbestimmtheit dieser Umschreibungen steht den Verwal-
tungsbehorden beim Entscheid Uber die Kindigung ein grosser Ermessensa und Beurtei-
lungsspielraum zu, in den auch die Rekursinstanz trotz der ihr zustehenden Zweckmassig-
keitskontrolle nur mit Zuriickhaltung eingreift (vgl. Michel, S. 342 f.; Schroff/Gerber

S. 84). b) Wie die Beschwerdegegnerin bereits in ihrer Rekursschrift an den Bezirksrat vom
18. Mai 2000 einrédumt, bestanden M einungsverschiedenheiten mit ihrem direkten
Vorgesetzten, die trotz verschiedener Besprechungen nicht ausgeraumt werden konnten.
Auch in der Beschwerdeantwort ist von den bereits anlasslich des Mitarbeitergesprachs
vom 7. Januar 2000 schwelenden Konflikten die Rede. Bereits diese Konflikte mit dem
Vorgesetzten lassen die Auflésung des Anstellungsverhaltnisses al's sachlich begriindet
erscheinen. Ob sie auf die ungentigende Arbeitsorganisation und den unfreundlichen Um-
gangston der Beschwerdegegnerin oder auf deren ungentigende Unterstiitzung durch ihre
Vorgesetzten zurtickzuf Uihren sind, ist nicht von ausschlaggebender Bedeutung und kann
deshalb offen bleiben. Entscheidend ist, dass das Arbeitsklima als derart nachhaltig gestort
erscheint, dass die WeiterfUhrung des Anstellungsverhaltnisses dem offentlichen Interesse
an einer reibungslos funktionierenden Verwaltung widerspricht. Sodann haben weder die
Mitarbeiterbeurteilung vom 7. Januar 2000 noch eine weitere Besprechung vom 23. Februar
2000 zu einer Entspannung des V erhaltnisses gefuhrt; vielmehr zeigen die Akten eine derart
verfahrene Lage, dass die Auflosung des Arbeitsverhédtnisses als unausweichlich



erscheinen musste. Insbesondere unter Berticksichtigung des Umstands, dass das
Arbeitsverhdtnisim Zeitpunkt der Kindigung nur wenig langer a's ein Jahr gedauert hat,
ist die Kiindigung nicht unverhaltnisméssig.

E.8

a) Der Lauf der Rekursfrist und die Einreichung eines Rekurses hemmen die
Vollstreckbarkeit der angefochtenen Anordnung. Wo wie hier das materielle Recht einen
Anspruch auf Wiedereinstellung nicht ausschliesst, hat dies zur Folge, dass durch die Ein-
reichung des Rekurses gegen die Kindigung das Arbeitsverhatnis mindestens bis zur Re-
kurserledigung fortdauert. Wird im Rekursverfahren oder wie hier durch einen Beschwer-
deentscheid die Kiindigung als rechtméssig beurteilt, so tritt rickwirkend die erstinstanzli-
che Verflugung in Kraft. Allerdings kann dies nicht bedeuten, dass in einem solchen Fall
auch der Lauf der Kundigungsfrist von der Er6éffnung der erstinstanzlichen Verfligung an
gerechnet wird. Die Kindigungsfrist bezweckt, dem Arbeithehmenden hinreichend Zeit
einzurdumen fUr die Suche einer neuen Arbeitsstelle (BGE 115V 437 E. 3b, 109 11 330

E. 2b, je mit Hinweisen; Adrian Staehelin, Zircher Kommentar, 3. A., Zurich 1996, N. 1 zu
Art. 336¢c OR). Wirde im Fall einer erfolglosen Anfechtung der Kiindigung die Ktindi-
gungsfrist ab Eroffnung der erstinstanzlichen Anordnung laufen, so wére im Zeitpunkt des
Rechtsmittelentscheids die K iindigungsfrist regelméassig ganz oder zumindest teilweise
abgelaufen. Zugleich kann einem Arbeitnehmenden, soweit das materielle Recht einen An-
spruch auf Wiedereinstellung nicht ausschliesst, nicht zugemutet werden, sich um eine neue
Anstellung zu bemiihen, wenn er gleichzeitig im Rechtsmittelverfahren fir die Erhaltung
seiner bisherigen streitet; teilt er einem mdoglichen neuen Arbeitgebenden diesen
Sachverhalt mit, so wird er keine Stelle finden, verschweigt er ihn, so muss er sich treu-
widriges Verhalten vorwerfen lassen. Der Lauf der Kundigungsfrist kann deshalb erst nach
rechtskréaftiger Abweisung der gegen die Kiindigung erhobenen Rechtsmittel einsetzen,
wobel dies nur gilt, soweit das anwendbare materielle Recht den Anspruch auf Wiederein-
stellung nicht ausschliesst bzw. die Rechtsmittelinstanz zur Anordnung der Wiedereinstel -
lung befugt ist. Sieht das materielle Recht, wie 8 18 Abs. 3 PG, lediglich einen Anspruch
auf Entschadigung vor, so kann der Lauf der Rekursfrist und die Einreichung des Rekurses
die Aufldsung des Anstellungsverhdtnisses von vornherein nicht hemmen. b)
Personalrechtliche Entscheide des Verwaltungsgerichts werden, soweit nicht Anspriiche
nach dem Bundesgesetz vom 24. Mérz 1995 uber die Gleichstellung von Frau und Mann
geltend gemacht werden und deshalb die V erwaltungsgerichtsbeschwerde an das
Bundesgericht offen steht, mit der Er6ffnung an die Beteiligten formell rechtskraftig
(Ko6lz/Bosshart/Rohl, 8 66 N. 1). Die Frist fur die von der Beschwerdefiihrerin ausgespro-
chene Kiindigung wirde somit frihestens ab Mérz 2001 zu laufen beginnen, ist aber durch
die Kuindigung des Anstellungsverhaltnisses durch die Beschwerdegegnerin per 15. De-
zember 2000 obsolet geworden. Trotz der Bestétigung der Ktindigung im Beschwerdever-
fahren hat somit das Anstellungsverhdltnis bis zu diesem Zeitpunkt angedauert. Nachdem
die Beschwerdeftihrerin die Beschwerdegegnerin ausdriicklich freigestellt hat, hat sieihr
somit bis zum 15. Dezember 2000 die Besoldung zu entrichten und besteht fir die in Aus-
sicht gestellte Ruckforderung der Besoldung keine Grundlage. Die Beschwerde, welche die
Rechtsguiltigkeit der Kiindigung auf 31. Juli 2000 festgestellt haben will, erweist sich
deshalb nur insoweit als begriindet, als sie sich gegen die Aufhebung der Kiindigung als
solche richtet. Hingegen ist sieinsoweit abzuweisen, als die Kindigung per 31. Juli 2000
gelten soll.



E.9

Die noch streitige Besoldung fur die Zeit vom 1. August bis 15. Dezember 2000 macht
weniger als Fr. 20'000.- aus und liegt damit unter der Grenze von § 80b VRG, so dass das
Verfahren kostenlos ist. Daim Ergebnis keine der Parteien mehrheitlich obsiegt, sind keine
Partei entschadi gungen zuzusprechen (K6lz/Bosshart/Rohl, 8 17 N. 32).

E. 10

Der Beschwerde kommt von Gesetzes wegen aufschiebende Wirkung zu, wobei nicht ganz
klar ist, welche Bedeutung die Beschwerdefiihrerin der beantragten Erteilung der
aufschiebenden Wirkung beimessen will. Der Antrag erscheint jedenfalls nach dem
Gesagten al's gegenstandsl os. Demgeméss entscheidet das Verwaltungsgericht: 1.  Die
Beschwerde wird teilwei se gutgehei ssen. Demgemass wird festgestellt, dass die Kindigung
durch die Beschwerdefiihrerin rechtmassig erfolgt ist und das Anstellungsverhéltnis per

15. Dezember 2000 aufgelost ist. Im Ubrigen wird die Beschwerde abgewiesen. 2.
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