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Regeste

Auflésung des Anstellungsverhaltnisses | Die Austibung eines Medizinalberufs in eigener
fachlicher Verantwortung an einem 6ffentlichen Spital erfordert nach Bundesrecht (Art. 34
Abs. 1f. MedBG) erst seit dem 1. Februar 2020 eine Bewilligung (E. 3.3). Unter dem
kantonalen Recht war dies nach § 3 GesG jedoch schon vor dem 1. Februar 2020 der Fall
(E. 3.4). Die Auflésung des Anstellungsverhaltnisses mit einem Arzt, welcher nicht Uber
eine Bewilligung zur fachlich eigenverantwortlichen Téatigkeit verfugt, ist rechtmassig. Dies
gilt auch dann, wenn die Anstellung aufgrund der fehlenden Bewilligung von Anfang an
mangel haft war; eine Anstellung trotz fehlender Bewilligung begriindet kein
schitzenswertes Vertrauen in den Fortbestand der Anstellung (E. 4.2). Gutheissung der
Beschwerde der Arbeitgeberin.

Erwagungen

E.4

Abteilung VB.2021.00363 Urteil der 4. Kammer vom 17. Februar 2022 Mitwirkend:
Verwaltungsrichter Reto Haggi Furrer (Vorsitz) , Verwaltungsrichterin Tamara Nussle,
Verwaltungsrichter Marco Donatsch, Gerichtsschreiber Elias Ritzi. In Sachen Spital A,
vertreten durch RA B, Beschwerdefihrerin, gegen C, vertreten durch RA D,
Beschwerdegegner, betreffend Auflésung des Anstellungsverhaltnisses, hat sich ergeben: 1.
C (geboren 1958) verflugt Uber ein auslandisches Arztdiplom und ist als Arzt tétig. Mit
"KADERARZT-VERTRAG" vom 19./22. Mé&rz 2018 stellte ihn das als Zweckverband
organisierte Spital A per 1. Ma 2018 as Kaderarzt im Fachbereich [...] zur fachlich
selbstandigen Téatigkeit an. Mit Verfligung vom 29. Mai 2020 |6ste das Spital A das
Anstellungsverhéltnis mit C unter Einhaltung der Kindigungsfrist per Ende November
2020 auf. Zur Begrindung wurde mit Schreiben vom 2. Juli 2020 ausgefuhrt, dass C nicht
Uber eine Bewilligung zur fachlich eigenverantwortlichen Tatigkeit verfiige, weshalb er
nicht welterbeschaftigt werden konne. 11. Einen hiergegen erhobenen Rekurs hiess der
Bezirksrat E mit Beschluss vom 14. April 2021 gut, stellte fest, dass die Kiindigung
unrechtmaéssig sei, und verpflichtete das Spital A, C eine Entschadigung von vier
Monatsl6hnen zu bezahlen. Zur Begriindung fuhrte der Bezirksrat aus, C dirfe geméss den
bundesrechtlichen Bestimmungen wahrend einer Ubergangsfrist von fiinf Jahren auch ohne
Bewilligung fachlich selbsténdig tétig sein. 111. Das Spital A erhob dagegen am 17. Mai
2021 Beschwerde beim Verwaltungsgericht und beantragte, unter Entschadigungsfolge sei
der Rekursentscheid aufzuheben und die Kindigungsverfigung zu bestétigen, eventualiter
die Angelegenheit an den Bezirksrat zuriickzuweisen. Der Bezirksrat E verzichtete am

27. Mai 2021 auf Vernehmlassung. C liess am 14. Juni 2021 die Abweisung der
Beschwerde unter Entschadigungsfolge beantragen. Mit weiteren Stellungnahmen des



Spitals A vom 8. Juli und 26. August 2021 sowie von C vom 11. August und 6. September
2021 hielten die Parteien an ihren Antrégen fest. Die Kammer erwégt: 1. Das
Verwaltungsgericht ist fir Beschwerden gegen Rekursentscheide eines Bezirksrats tiber
personalrechtliche Anordnungen eines Zweckverbands nach 88 41 ff. des
Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 (VRG, LS 175.2) zustandig. Als
Arbeitgeberin ist die Beschwerdeflihrerin in einer vermogensrechtlichen Angelegenheit
praxisgemass wie eine Privatperson betroffen, weshalb sie nach 8 49 in Verbindung mit

§ 21 Abs. 2 lit. aVRG zur Beschwerde legitimiert ist (vgl. BGE 134 1 204 E. 2.3). Daauch
die weiteren Prozessvoraussetzungen erfillt sind, ist auf die Beschwerde einzutreten. 2. Der
Streitwert der Beschwerde betragt rund Fr. 67'000.-, weshalb die Angelegenheit in die
Zustandigkeit der Kammer fallt (8 38 Abs. 1 in Verbindung mit § 38b Abs. 1 lit. ¢

e contrario VRG). 3. 3.1 Die Beschwerdefuihrerin begriindete die Kindigung im
Wesentlichen damit, dass "[s] patestens seit der jungsten Anpassung des Bundesgesetzes
uber die Medizinalberufe[...] in sdmtlichen Spitélern [...] fachlich eigenverantwortliche
Arztinnen und Arzte einer Berufsaustibungsbewilligung [...] bediirfen” und der
Beschwerdegegner tiber keine solche Bewilligung verfuge, well sein &rztliches Diplom in
der Schweiz nicht anerkannt sei. Die Vorinstanz kam demgegeniiber zum Schluss, dass der
Beschwerdegegner wahrend einer bis zum 1. Februar 2025 dauernden Ubergangsfrist auch
ohne Berufsaustibungsbewilligung fachlich eigenverantwortlich hétte tétig sein dirfen und
die Kuindigung deshalb ohne sachlichen Grund erfolgt sei. Im Folgenden ist deshalb vorab
zu priufen, ob der Beschwerdegegner im K iindigungszeitpunkt berechtigt war, die im
Arbeitsvertrag vereinbarte Tétigkeit auszutiben. 3.2 Der Beschwerdegegner wurde zur
Tétigkeit in eigener fachlicher Verantwortung bei der Beschwerdefiihrerin angestellt (vgl.
Ziff. 4 Abs. 1 des Anstellungsvertrags; ferner die Korrespondenz im Vorfeld der
Anstellung, wonach der Beschwerdegegner als Leitender Arzt angestellt werde); seine
Unterstellung unter den damaligen Chefarzt im Fachbereich [...] war nur administrativer
Natur. 3.3 Gemass Art. 34 Abs. 1 des Medizina berufegesetzes vom 23. Juni 2006 (MedBG,
SR 811.11) in der seit dem 1. Februar 2020 geltenden Fassung bedarf es fir die Ausiibung
eines universitdren Medizinalberufs in eigener fachlicher Verantwortung einer Bewilligung
des Kantons, auf dessen Gebiet der Medizinalberuf ausgetibt wird. Vor dem 1. Februar
2020 galt die bundesrechtliche Bewilligungspflicht nur fur die privatwirtschaftliche
Austibung eines universitdren Medizinalberufs in eigener fachlicher Verantwortung und
galt die Berufsauslibung im offentlichen Dienst von Kantonen und Gemeinden nicht als
privatwirtschaftlich (Art. 34 Abs. 1 f. MedBG in der bis zum 31. Januar 2020 geltenden
Fassung, AS 2015, 5081 ff., 5085). Die Unterscheidung zwischen privatwirtschaftlicher
Téatigkeit und Berufsausiibung im 6ffentlichen Dienst begriindete der Bundesrat in der
Botschaft damit, dass der Bund gestiitzt auf Art. 95 Abs. 1 der Bundesverfassung lediglich
die Moglichkeit habe, VVorschriften Uber privatwirtschaftliche Tétigkeiten zu erlassen
(Botschaft zur Anderung des Medizinal berufegesetzes [MedBG] vom 3. Juli 2013, BBI.
2013 6205 ff., 6223). Mithin mussten die Kantone die Tétigkeit in einem 6ffentlichen Spital
nach Bundesrecht nicht einer Bewilligungspflicht unterstellen, es war ihnen aber
freigestellt, im kantonalen Recht eine solche Bewilligungspflicht vorzusehen. In diesem
Sinn gewéhrt Art. 67b Abs. 2 MedBG Personen, die vor Inkrafttreten der Anderung von
Art. 34 Abs. 1 MedBG ihren Beruf im offentlichen Dienst von Kantonen und Gemeinden in
eigener fachlicher Verantwortung austibten und zu dieser Berufsausiibung nach kantonalem
Recht keine Bewilligung brauchten, eine Ubergangsfrist von fiinf Jahren zum Erwerb einer
Bewilligung nach den Bestimmungen des Medizinal berufegesetzes. Ob der



Beschwerdegegner im Kiindigungszeitpunkt berechtigt war, auch ohne Bewilligung in
eigener fachlicher Verantwortung tétig zu sein —wovon die Vorinstanz ausgeht —, ist
demnach abhangig davon, ob das kantonale Recht diese Téatigkeit vor dem 1. Februar 2020
einer Bewilligungspflicht unterstellte (vgl. auch Botschaft zum Bundesgesetz Uber die
Gesundheitsberufe vom 18. November 2015, BBI. 2015 8715 ff., 8765). 3.4 Im Kanton
Zurich trat am 1. Juli 2008 das (neue) Gesundheitsgesetz vom 2. April 2007 (GesG,

LS 810.1; OS 63, 204 ff.) in Kraft. Gemass 8 3 GesG bendtigt eine Bewilligung der
Direktion, wer fachlich eigenverantwortlich sowie berufsmassig oder im Einzelfall gegen
Entgelt unter anderem &rztliche Leistungen erbringt. Das kantonale Gesundheitsgesetz trifft
hinsichtlich der Bewilligungspflicht keine Unterscheidung zwischen privatwirtschaftlichen
Tétigkeiten und der Berufsaustibung in einem offentlichen Spital. Ohne Bewilligung zur
sel bstandigen Berufsausiibung berechtigt sind nach 8 25 Abs. 2 GesG einzig die
Professorinnen und Professoren der Universitét Zirich mit einem Lehrauftrag fur klinische
Facher im Rahmen ihrer Anstellung. Demnach hétte der Beschwerdegegner schon vor
Inkrafttreten der heutigen Fassung von Art. 34 Abs. 1 MedBG eine Bewilligung zur
fachlich eigenverantwortlichen Téatigkeit im Rahmen eines Anstellungsverhéltnisses bel der
Beschwerdefiihrerin haben miissen. Uber eine solche Bewilligung verfugte der
Beschwerdegegner unbestrittenermassen nicht, und er hétte sie auch nicht erhalten konnen,
dasein Arztdiplom in der Schweiz nicht anerkannt wird (vgl. 8 67 Abs. 1 GesG). Entgegen
der Vorinstanz fallt der Beschwerdegegner damit nicht in den Anwendungsbereich von
Art. 67b Abs. 2 MedBG. Er hétte vielmehr schon vor dem 1. Februar 2020 Gber eine
Bewilligung der Gesundheitsdirektion verfiigen missen.

E.41

Gemass Art. 27 Abs. 1 der hier massgebenden Personal verordnung des Spitals A vom

14. Januar 2016 darf die Kindigung durch die Arbeitgeberin nicht missbréauchlich und nicht
diskriminierend sein und setzt einen sachlich zureichenden Grund voraus. Mit dem
zusétzlichen Erfordernis des sachlich zureichenden K indigungsgrunds geht der
offentlich-rechtliche K iindigungsschutz weiter as die Missbrauchstatbestéande des
Obligationenrechts (V Gr, 14. November 2019, VB.2019.00174, E. 3.2 mit Hinweis).
Grundsétzlich ist eine Kindigung dann sachlich begriindet, wenn die Welterbeschaftigung
der betreffenden angestellten Person dem offentlichen Interesse widerspricht, insbesondere
demjenigen einer gut funktionierenden Verwaltung.

E.42

Hier stellte eine Mitarbeiterin der Beschwerdefihrerin im Rahmen der
Vorbereitungsarbeiten fir die Uberfiihrung des Zweckverbands in eine Aktiengesel I schaft
fest, dass der Beschwerdegegner nicht Uber eine Bewilligung zur fachlich
eigenverantwortlichen Téatigkeit verfugte. In der Folge fand offenbar ein Gespréch mit dem
Beschwerdegegner statt und wurde diesem mit Schreiben vom 8. Mai 2020 er6ffnet, dass er
nur unter fachlicher Aufsicht hétte tétig sein diirfen und eine solche Tétigkeit bei der
Beschwerdefiihrerin nicht moglich sei, daman "keinen Chefarzt im Fachbereich [...]" mehr
beschéftige; der Beschwerdegegner wurde deshalb umgehend freigestellt . Der
Beschwerdegegner hielt in seiner Stellungnahme hierzu fest, er sei klarerweise fur die
fachlich selbstandige Arbeit in der Funktion eines Leitenden Arztes angestellt worden, und
hielt zur Bewilligungspflicht sinngemass fest, diese betreffe nur die Téatigkeit auf eigene
Rechnung. Wie vorstehend dargel egt, hétte der Beschwerdegegner zu keinem Zeitpunkt in
eigener fachlicher Verantwortung fir die Beschwerdefthrerin tétig sein dirfen.



Dementsprechend stellte die Beschwerdefuhrerin den Beschwerdegegner umgehend frei,
nachdem sie dies bemerkt hatte. Da der Beschwerdegegner die Voraussetzungen fir eine
Bewilligung nicht erfillt, h&tte er auch in der Folge die Tatigkeit bei der
Beschwerdefiihrerin nicht wiederaufnehmen kénnen, zumal diese keine Arztin bzw. keinen
Arzt mehr beschéftigte, unter deren bzw. dessen fachlicher Aufsicht der Beschwerdegegner
hétte tétig sein durfen. Damit hétte der Beschwerdegegner auch nicht —wie er dies fordert —
intern versetzt oder seine Funktion gedndert werden kénnen. Demnach beruht die
Kundigung auf einem sachlichen Grund. Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, ob die
Beschwerdefiihrerin bei der Anstellung des Beschwerdegegnersihre Pflichten zur
Uberpriifung der Berufszulassung verletzte. Esist zwar nicht nachvollziehbar, weshalb die
Beschwerdefiihrerin bei der Anstellung des Beschwerdegegners nicht prifte, ob dieser
uberhaupt zur Tatigkeit in eigener fachlicher Verantwortung zugelassen ist, zumal sich aus
den Bewerbungsunterlagen klar ergibt, dass sein Arztdiplom in der Schweiz nicht anerkannt
ist. Daraus kann der Beschwerdegegner jedoch vorliegend nichts zu seinen Gunsten
ableiten, denn die urspriingliche Mangel haftigkeit der Anstellung vermag kein Vertrauen
des Beschwerdegegners zu begriinden, dass das Anstellungsverhaltnis spéter nicht wegen
dieses Mangels und unter Einhaltung der Kindigungsfrist aufgel st werde. Das Gleiche gilt
hinsichtlich des Informationsschreibens vom 18. Dezember 2019, in dem der Spitaldirektor
und die Personalleiterin im Hinblick auf die Aufldsung des Zweckverbands ankiindigten,
der bisherige Vertrag bleibe nach der Umwandlung in eine Aktiengesellschaft "mit allen
Konditionen weiterhin gultig". Abgesehen davon, dass dieses Schreiben offenkundig eine
allgemeine Information an alle Mitarbeitenden war, besagt es nichts anderes, als dass die
bisherigen Anstellungsbedingungen — und damit auch das gegenseitige Recht zur
Kundigung unter Einhaltung der Kindigungsfrist — mit der Rechtsformumwandlung
ubernommen wiirden.

E.43

Der Beschwerdegegner macht schliesslich geltend, die BeschwerdefUhrerin habe ihn zu
Unrecht nicht altershalber entlassen. Streitgegenstand vor Verwaltungsgericht kann nur
sein, was bereits Gegenstand des Rekursverfahrens war oder bel richtiger Rechtsanwendung
hétte sein missen (vgl. Marco Donatsch, in: Alain Griffel [Hrsg.], Kommentar zum

V erwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zurich [VRG], 3. A., Zurich etc. 2014, 8§ 52

N. 11). Der Umfang des Rekursverfahrens wird einerseits durch das Thema der
erstinstanzlichen Verfligung und anderseits durch die Rekursantrége sowie dem diesen
zugrunde liegenden Sachverhalt bestimmt (Donatsch, § 20a N. 9). Hier beschrankte sich der
anwaltlich vertretene Beschwerdegegner im Rekursverfahren darauf, eine Entschadigung
wegen unrechtmassiger Kindigung zu verlangen; einen Antrag, er sel stattdessen
atershalber zu entlassen, stellte er demgegentiber nicht und riigte dies weder in seiner
Rekursbegrindung noch in seinen spateren Eingaben. Damit kann er die Frage, ob die
Beschwerdefihrerin statt einer Kiindigung eine Entlassung altershalber hétte aussprechen
mussen, nicht zum Gegenstand des Beschwerdeverfahrens machen.

E.5

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde gutzuheissen und der vorinstanzliche
Rekursentscheid aufzuheben.

E.©6



Dader Streitwert mehr als Fr. 30'000.- betréagt (vorne E. 2), ist das Verfahren
kostenpflichtig (8 65a Abs. 3 Satz 1). Ausgangsgemass sind die Gerichtskosten dem
Beschwerdegegner aufzuerlegen und ist diesem keine Parteientschadigung zuzusprechen
(8 65aAbs. 2in Verbindung mit 8 13 Abs. 2 Satz 1 und 8 17 Abs. 2 VRG). Die
Beschwerdefiihrerin ersucht ebenfalls um eine Parteientschadigung. Bei ihr handelt es sich
um eine Aktiengesellschaft mit 6ffentlichem Zweck, deren Trager bzw. Aktionare die
fruheren Verbandsgemeinden des Zweckverbands A sind. Praxisgemé&ss kommt ihr daher
kein Anspruch auf eine Parteientschadigung zu (VGr, 2. Februar 2022, VB.2021.00252,

E. 6).
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