ALLES, WAS RECHT IST

Kettenarbeitsvertrage

Rechtsprechung zum 6ffentlichen Dienstrecht von Bund und Kantonen
Urteil des Bundesgerichts vom 28. Juni 2007, II. Offentlich-rechtliche Abteilung (2P.26/2007)

Lehrkrafte konnen wiederholt auf jeweils ein Schuljahr
befristet angestellt werden, wenn ein sachlicher Grund fiir
die Befristung des Dienstverhéltnisses vorliegt und die
Befristung nicht dazu dient, die Bestimmungen {iber den
Kiindigungsschutz zu umgehen. Die Rechtsprechung des
Bundesgerichts iiberzeugt nur teilweise.

1. Sachverhalt

Seit August 1989 war X als
Lehrbeauftragter — (Mittel-
schullehrer) an der Biindner
Frauenschule angestellt. Seit-
her erhielt er jihrlich jeweils
Ende Juni / Anfang Juli fiir
das neue Schuljahr ein Unter-
richtspensum  mit unter-
schiedlicher Stundenzahl zu-
gewiesen. Mit dem am 1.
Januar 2003 in Kraft getrete-
nen kantonalen Gesetz iiber
Ausbildungsstitten im Ge-
sundheits- und Sozialwesen
(AGSG/GR) wurden die
Berufsschule fiir Gesundheits-
und Krankenpflege, die Inter-
konfessionelle Biindner Schu-

le fiir Pflege im psychosozia-
len Bereich und die Biindner
Frauenschule zum kantonalen
Bildungszentrum Gesundheit
und Soziales (BGS) zusam-
mengeschlossen.

Das Anstellungsverhiltnis
mit X wurde nach der
«Umstrukturierung» — nun
mit dem BGS als Arbeitgebe-
rin — beibehalten und war
innerhalb eines Jahres seit
Inkrafttreten des AGSG neu
zu begriinden. Es hatte sich
wie bisher nach der heute
nicht mehr in Kraft stehenden
kantonalen Personalverord-
nung (aPV) zu richten. Wie
seit dem Schuljahr 1989 /

1990 iiblich, erhielt X am 30.
Juni 2003 die Stundenzutei-
lung fiir das Schuljahr 2003 /
2004 sowie neu die Zuteilung
der Abteilungsleitung der
Vorschule fiir Berufe
Gesundheitswesen. Am 18.
Juni 2004 schloss das BGS
mit X einen dffentlich-rechtli-
chen  Arbeitsvertrag  als
«Abteilungsleiter Vorschule
fiir Berufe im Gesundheitswe-
sen / Lehrbeauftragter» ab.
Der Vertrag wurde befristet
und galt fiir den Zeitraum
vom 1. August 2004 bis zum
31. Juli 2005; mit der Befris-
tung verbunden war der Hin-
das Arbeitsverhiltnis
ende auch ohne
Kiindigung spi-
testens am 31.
Juli 2005.

Im Oktober
2004 orientierte
das BGS den X
dariiber, dass die
Vorschule  fiir
Berufe im Ge-
sundheitswesen
auf Ende des
Schuljahres auf-
gelost  werde
und eine Wei-
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terbeschiftigung als Lehrbe-
auftragter nicht garantiert
werden konne. Die im Friih-
ling 2005 ausgeschriebene
Stelle eines Lehrbeauftragten
wurde mit einem Mitbewer-
ber besetzt.

X wurde mit Arztzeugnis
vom 29. Juli 2005 krankge-
schrieben. Er verlangte vom
BGS die weitere Auszahlung
seines Monatslohnes, indem
er sich auf den Standpunkt
stellte, er habe sich aufgrund
seiner 16-jihrigen Lehrtitig-
keit in einem unbefristeten
Arbeitsverhiltnis  befunden
und es sei ihm nicht gekiin-
digt worden; zudem erwarte
er eine Pensenzuteilung fur
das kommende Schuljahr.
Das BGS lehnte seine Ansprii-
che ab. In der Folge klagte X
gegen das BGS und beantrag-
te dem Verwaltungsgericht
des Kantons Graubiinden, das
BGS sei zu verpflichten, ihm
die ausstehenden Monatslgh-
ne fiir die Monate September
und Oktober 2005 (nebst
Zins) als Folge des fiir ihn gel-
tenden Kiindigungsschutzes
auszubezahlen. Sowohl das
Verwaltungsgericht als auch
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das danach angerufene Bun-
desgericht verneinten die
Anspriiche des X.

2. Erwigungen
a. Befristete Arbeitsvertrige
gesetzlich vorgesehen

Gestiitzt auf die (hier nicht
niher zu erliuternde biindne-
rische) Rechtslage war klar,
dass Aushilfen fiir eine Titig-
keit ausserhalb des Stellen-
plans teilzeitlich oder tempo-
rir angestellt werden konn-
ten; die Zulissigkeit einer
befristeten Anstellung ergab
sich unmittelbar aus den
massgebenden Gesetzesnor-
men.

In Ubereinstimmung mit
der kantonalen Rechtsgrund-
lage wurden ab dem Schuljahr
1989/1990 durch die jihrli-
chen  Stundenzuteilungen
zwischen 12 und 25.5
Wochenlektionen mit X
immer wieder neue, jeweils
auf ein Schuljahr befristete
Arbeitsvertrige abgeschlos-
sen, zuletzt mit Arbeitsvertrag
vom 18. Juni 2004. X stellte
sich auf den Standpunkt, er
sei damit seit 16 Jahren unbe-
fristet angestellt gewesen, wes-
halb zur Auflésung des
Arbeitsverhiltnisses eine Kiin-
digung hitte ausgesprochen
werden miissen; diese sei aber
nie geschehen.

b.  Kettenarbeitsvertriige

Das biindnerische Verwal-
tungsgericht hat diese vor und
nach der Vereinigung der
Schulen im Bildungszentrum
rechtskonform zustande
gekommenen, auf ein Jahr
befristeten Vertrige — entge-
gen der Auffassung des Bil-
dungszentrums — als soge-
nannte Kettenarbeitsvertrige
qualifiziert. Dies nach Auffas-
sung des Bundesgerichts zu
Recht, da sich die Vertrige
ohne zeitliche Unterbrechung
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ablésten und grundsitzlich
auch denselben Vertragsinhalt
(Erteilung der jeweils zuge-
wiesenen verfligbaren Lektio-
nen an der Schule) aufwiesen.

Kettenarbeitsvertrige lie-
gen vor, wenn mehrere befris-
tete Arbeitsvertrige aneinan-
dergereiht werden. Weil ein
befristetes Arbeitsverhiltnis
ohne Kiindigung endigt, sind
die Bestimmungen iiber den
Kiindigungsschutz ~ nicht

anwendbar. Kettenarbeitsver-
trige sind nach schweizeri-

schem Recht auch bei mit
offentlich-rechtlichem Ver-
trag Angestellten — unter Vor-
behalt  des  Rechtsmiss-
brauchsverbots (Art. 2 Abs. 2
ZGB) — grundsitzlich zulissig
(vgl. Matthias Michel, Beam-
tenstatus im Wandel, Diss.
Ziirich 1998, S. 275; Peter
Hinni, Das &ffentliche
Dienstrecht in der Schweiz,
Ziirich 2002, S. 57 ff.). Da
das kantonale Recht keine
entsprechenden Bestimmun-
gen iiber Kettenarbeitsvertri-
ge enthilt, hat sich das Ver-
waltungsgericht fiir die Beur-
teilung der Zulissigkeit des
befristeten Anstellungsvertra-
ges zu Recht auf die entspre-
chende privatrechtliche Lehre
und Rechtsprechung gestiitzt.

Kein Rechtsmissbrauch
liegt vor, wenn fiir den
Abschluss mehrerer aufeinan-
derfolgender befristeter Ver-
trige ein sachlicher Grund
besteht und diese ungewshn-
liche Vertragsgestaltung nicht
bezweckt, die Anwendung der
Bestimmungen iiber den
Kiindigungsschutz zu umge-
hen oder das Entstehen von
Rechtsanspriichen, die von
einer  Mindestdauer des
Arbeitsverhiltnisses abhin-
gen, zu verhindern; andern-
falls sind befristete in unbefris-
tete Anstellungsverhiltnisse
umzudeuten.

Eine Umgehungsabsicht
kann schon dann als nachge-
wiesen erachtet werden, wenn
fiir die mehrfache Befristung
kein verniinftiger Grund
ersichtlich ist (Ullin Streiff /
Adrian von Kinel, Arbeitsver-
trag, 6. Auflage, Ziirich 2006,
N 7 zur Art. 334 OR). Diese
allgemeinen Grundsitze gel-
ten auch fiir die im konkreten
Fall in Frage stehende Zulis-
sigkeit der Befristung von
o6ffentlich-rechtlichen
Arbeitsvertrigen.

Ein sachlicher Grund fiir
die Aneinanderreihung meh-
rerer befristeter Arbeitsvertri-
ge wurde bisher insbesondere
bei der Anstellung von Kiinst-
lern, Gelegenheitsarbeitern,
Berufssportlern und Lehrkrif-
ten mit Semester- oder Schul-
jahranstellungen bejaht. Sach-
lich begriindet ist die wieder-
holte befristete Anstellung
von Lehrbeauftragten an Mit-
tel- und Berufsschulen sowie
Universititen insbesondere

deshalb, weil deren Beschifti-
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gung oft von der nicht linger-
fristig voraussehbaren Anzahl
eingeschriebener Schiiler /
Studenten bzw. einem unvor-
hersehbaren Ficher- und Vor-
lesungsangebot abhingt. Das
Bundesgericht hielt in einem
Urteil fest, befristete Anstel-
lungen von Lehrern seien
besonders dann sachlich
gerechtfertigt, wenn das Ende
einer Anstellung mit grosser
Wahrscheinlichkeit feststeht
(Urteil 2P233/1996 vom 16.
Dezember 1996). Der Grad
einer hohen Wahrscheinlich-
keit des Anstellungsendes
wird nicht erreicht, wenn
Anderungen  bevorstehen,
welche bloss die Moglichkeit
fiir ein Ende der Anstellung
mit sich bringen (vgl. Urteil
des Verwaltungsgerichts des
Kantons Bern vom 15. Mai
1996 [BVR 1997 298]).

Das Bundesgericht erwog
im konkreten Fall, dass die
Vorinstanz unter den gegebe-
nen Umstinden ohne Willkiir
einen sachlichen Grund fiir
den erneuten Abschluss eines
befristeten Arbeitsvertrages
annehmen durfte. Ob dieser
sachliche = Grund  dem
Beschwerdefithrer in allen
Details bekannt war, spiele
dabei keine Rolle. Denn dem
Beschwerdefiihrer — der nach
den Akten immer wieder
ohne Erfolg ein unbefristetes
Anstellungsverhiltnis ange-
strebt hat — musste, so das
Bundesgericht, klar sein, dass
er weiterhin (nur) in einem
befristeten Arbeitsverhiltnis
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stand. Diesem habe er
schliesslich mit der Unter-
zeichnung des Vertrages zuge-
stimmt. Da das Anstellungs-
verhiltnis des Beschwerdefiih-
rers mit dem vereinbarten
Fristablauf am 31. Juli 2005
ohne weiteres endete, sei eine
ordentliche Kiindigung nicht
nétig (Minh Son Nguyen, La
fin des rapports de service, in:
Peter Helbling / Thomas Po-
ledna [Hrsg.], Personalrecht
des offentlichen Dienstes,
Bern 1999, S. 429) bzw. sogar
ausgeschlossen gewesen
(Manfred Rehbinder, Schwei-
zerisches Arbeitsrecht, 15.
Auflage, Bern 2002, N 300).
Die vom Beschwerdefiihrer
angerufenen Kiindigungsbe-
stimmungen sind somit nicht
anwendbar.

3. Bemerkungen

Der Entscheid iiberzeugt
nicht und ldsst sich letztlich
nur damit erkliren, dass das
Bundesgericht im staatsrecht-
lichen Beschwerdeverfahren
nicht in kantonale Regelun-
gen zum Offentlichen Perso-
nalrecht eingreifen wollte.
Das  Bundesgericht  hat
zunichst zu Recht festgestellt,
dass im konkreten Fall tat-
sichlich Kettenarbeitsvertrige
vorliegen; angesichts einer 16-
jihrigen Titigkeit fiir den
Staat als Lehrperson mit jihr-
lich wiederkehrenden, auf ein
Jahr befristeten Arbeitsvertri-
gen fillt es denn auch schwer,
etwas anders als eine zusam-
menhingende Folge von Ein-

zelarbeitsvertrigen zu sehen.
Das ist an sich noch nicht
unzulissig, da nach schweize-
rischem Recht Kettenarbeits-
vertrige unter Vorbehalt des
Rechtsmissbrauchsverbots
grundsitzlich zulissig sind.
Vorausgesetzt ist allerdings,
dass ein sachlicher Grund fiir
diese doch ungewdohnliche
Vertragsgestaltung  besteht.
Als sachlicher Grund soll die
offenbar schwankende Schii-
lerzahl an der betroffenen
Schule  herhalten.  Der
Beschwerdefithrer war 16

Jahre fiir denselben Arbeitge-
ber an derselben Schule titig;
die schwankenden Schiiler-
zahlen haben ausweislich des
Entscheids zwar zu Pensen-
schwankungen beim Be-
schwerdefiihrer gefiihrt, aber
offensichtlich hat nie ein der-
artiger Einbruch von Schiiler-
zahlen stattgefunden, dass
eine Neuverpflichtung ausge-
schlossen  gewesen
Letztlich hat denn auch ein
ganz anderer Sachverhalt dazu
gefiihrt, dass der Beschwerde-
fithrer tiber keine Anstellung
mehr verfiigte.

Wenig iiberzeugend sind
die Erwigungen, X habe von
der Befristung gewusst und
ihr zugestimmt. Im o6ffentli-
chen Recht hat das Legalitits-
prinzip ohne Zweifel mehr
Gewicht als die (erzwungene)
Zustimmung des Betroffenen
zu einem behérdlichen Fehl-
verhalten.

Wenn man schon davon
ausgeht, die unter Umstinden
Jahrzehnte dauernde einjihri-
ge Befristung von Arbeitsver-
hiltnissen sei noch sachlich
begriindbar, dann gebietet es
das  Verhiltnismissigkeits-
prinzip, die Befristung auf das
notwendige Mass zu reduzie-
ren. Dies bedeutet, dass eine
Regelung wohl nur dann als
sachlich betrachtet werden
kann, wenn zwischen Befris-
tung und schwankender
Schiilerzahl ein Zusammen-
hang besteht. Da wohl kaum
in einem Jahr dreissig Schiiler
und im nichsten Jahr ledig-
lich deren drei in der Schule
aufgenommen werden, dringt
es sich auf, zumindest ein
Grundpensum unbefristet zu
verankern und lediglich die zu
erwartenden Schwankungen
durch Befristungen aufzufan-
gen. Das kann heissen, dass
unbefristete Arbeitsverhilt-
nisse iiber ein 80%-Pensum
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bestehen, das dariiber hinaus-
gehende Pensum (bis max.
100%) kann in Abhingigkeit
zu den alljihrlichen Schiiler-
zahlen gesetzt werden. Das
ganze Dienstverhiltnis iiber
Jahrzehnte mit der Begriin-
dung, man wisse eben nicht,
wie viel Schiilerinnen und
Schiiler das nichste Jahr brin-
ge, aufrecht zu erhalten, ist
unverhiltnismissig.

Im angefochtenen Ent-
scheid wird ausgefiihrt, befris-
tete Anstellungen seien insbe-
sondere  dann  sachlich
gerechtfertigt, wenn das Ende
einer Anstellung mit grosser
Wahrscheinlichkeit feststeht.
Damit kann bezogen auf den
konkreten Fall nur die letzte
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Befristung angesprochen sein,
alle anderen Befristungen
zuvor hatten schwankende
Schiilerzahlen als sachlichen
Befristungsgrund. Schwan-
kende Schiilerzahlen aller-
dings kénnen nicht oder dann
nur in ganz grossen Ausnah-
mefillen dazu fiihren, dass das
Ende einer Anstellung mit
grosser Wahrscheinlichkeit
feststeht; in diesen Fillen gilt
vielmehr, dass der betreffende
Lehrer oder die betreffende
Lehrerin zwar bendtigt wird,
aber nicht mehr mit demsel-
ben Pensum. Eine Befristung
des gesamten Dienstverhilt-
nisses erweist sich unter die-
sem Gesichtspunke als sach-

lich nicht begriindbar.

Der vorliegende Fall zeigt
tiberdies auf, dass auch die
Dauer eines (befristeten)
Dienstverhiltnisses zu
beriicksichtigen ist. Wer wih-
rend Jahrzehnten fiir seinen
Arbeitgeber titig war, der darf
irgendwann damit rechnen,
dass er unter Beachtung von
Kiindigungsfristen entlassen
wird. Es ist angezeigt, wie dies
in einigen Personalgesetzen
auch so gehandhabt wird, dass
nach einer gewissen Zeitdauer
befristete Dienstverhiltnisse
automatisch in unbefristete
tibergehen, ohne dass Hinwei-
se des Arbeitgebers auf die
Befristung daran etwas indern
konnten. Dann wire es auch
nicht méglich, die «etzte

Befristung» ~ mit  einem
(neuen) anderen Grund zu
versehen, welcher eine (neue)
grosse Wahrscheinlichkeit des
Dienstendes belegt.

Es sei die Frage erlaubt:
Weshalb kann es dem 6ffentli-
chen Arbeitgeber nicht zuge-
mutet werden, einer langjih-
rig fiir den Staat titigen Lehr-
kraft wihrend einer dreimo-
natigen Kiindigungsfrist den
Lohn zu bezahlen, wenn die
Ursache — so die offizielle Ver-
sion fiir den sachlichen Grund
— mit dem Hinweis auf die
unbekannte Schiilerzahl aus-
schliesslich im Risikobereich
des Arbeitgebers liegt?
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