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Vorwort

Das offentliche Personalrecht stellt in mehrfacher Hinsicht eine anspruchsvolle Ma-
terie dar. Es gehort zwar dem o6ffentlichen Recht an, befasst sich jedoch mit 6ffent-
lich-rechtlichen Arbeitsverhéltnissen, die stark von der privatrechtlichen Praxis ge-
pragt sind. Zudem ist das 6ffentliche Personalrecht dusserst heterogen ausgestaltet.
Nicht nur verfiigen der Bund und jeder Kanton iiber eigene Regelwerke, auch gewéh-
ren die Kantone ihren Gemeinden unterschiedliche Grade an Autonomie bei der Aus-
gestaltung des kommunalen Personalrechts. Dariiber hinaus existieren eigene perso-
nalrechtliche Bestimmungen fiir Kérperschaften, Anstalten sowie fiir 6ffentliche und
gemischtwirtschaftliche Unternehmen.

Diese Zersplitterung diirfte mit ein Grund dafiir sein, dass bislang kein Grundriss
des 6ffentlichen Personalrechts in der Schweiz erschienen ist. Das vorliegende Werk
schliesst diese Liicke und bietet sowohl Studierenden als auch Praktikerinnen und
Praktikern einen fundierten Einstieg sowie einen Uberblick iiber dieses komplexe
Rechtsgebiet. Ein Grundriss kann die Vielfalt des 6ffentlichen Personalrechts natur-
gemdss nicht vollstdndig abbilden — hierfiir stehen vertiefende Spezialliteratur und
Einzelfallstudien zur Verfiigung.

Im Aufbau orientiert sich das Werk an der typischen Systematik kantonaler Personal-
gesetze. Es wird eingeleitet durch einen allgemeinen Grundlagenteil und schliesst
mit einem kurzen Einblick in ausgewéhlte verfahrensrechtliche Fragestellungen. Die
Ausfiihrungen beruhen auf dem Stand von Literatur, Gesetzgebung und Rechtspre-
chung im Mai 2025.

Winterthur, im November 2025 Andreas Abegg
Goran Seferovic
Nicole Vogeli Galli
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Kapitel 1: Grundlagen
§1 Geltungsbereich des 6ffentlichen Personalrechts

A. Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen

Der Geltungsbereich des offentlichen Personalrechts ergibt sich grundsétzlich aus
der Verteilung der bundesstaatlichen Kompetenzen im schweizerischen Bundesstaat.
Die Gesetzgebungskompetenzen liegen demnach bei den Kantonen, soweit sie dem
Bund nicht durch Einzelerméichtigung in der Bundesverfassung iibertragen worden
sind.! Auf diese Weise wurde dem Bund die Kompetenz zugewiesen, das Zivilrecht
zu regeln,” womit er auch berufen ist, das private Arbeitsrecht, welches Teil des Zi-
vilrechts bildet, zu regeln. Entsprechend hat der Bund das private Arbeitsrecht im
Wesentlichen in den Art. 319 ff. OR geregelt.

Die Kompetenzen der Kantone im Bereich des offentlichen Rechts werden durch das
Bundeszivilrecht (Bundesprivatrecht) jedoch nicht beschriankt, was in Art. 6 Abs. 1
ZGB in allgemeiner Weise und in Art. 342 Abs. 1 lit. a OR spezifisch fiir das private
Arbeitsvertragsrecht ausdriicklich festgehalten wird. Dies ergibt sich aber auch be-
reits aus der Kompetenzverteilung der Bundesverfassung, welche dem Bund keine
generelle Kompetenz zuweist, das 6ffentliche Recht der Kantone zu regeln.

Zu diesem Offentlichen Recht der Kantone gehdrt es demnach auch, die Dienstver-
hiltnisse der kantonalen und kommunalen Angestellten zu regeln. Der Begriff des
Dienstverhéltnisses bezeichnet dabei die 6ffentlich-rechtliche Rechtsbeziehung zwi-
schen dem Gemeinwesen und seinen Angestellten.? Diese Angestellten werden zum
Teil noch als Beamtinnen und Beamten bezeichnet, wobei das BPG und eine Reihe
kantonaler Personalgesetze den Begriff inzwischen aufgegeben haben oder damit nur
noch gewihlte Angestellte bezeichnen.*

Wie die Kantone ist auch der Bund berufen, fiir seine Dienstverhéltnisse ein Personal-
recht zu erlassen. Dies erachtete der Verfassungsgeber als so selbstverstindlich, dass
diese Gesetzgebungskompetenz des Bundes in der Bundesverfassung nicht ausdriick-
lich erwéhnt wird.

Art. 3 und Art. 42 BV.

Art. 122 BV.

HAFELINMULLER/UHLMANN, N 2001.

Vgl. zu Letzterem etwa § 3 Abs. 2 PersG AG.

Sog. implizite Zustdndigkeit, vgl. Biagoini, BV-Kommentar, Art. 42 N 10. Der Bund stiitzt das
BPG auf Art. 173 Abs. 2 BV.

[ N N



Kapitel 1: Grundlagen

B. Abgrenzung zwischen 6ffentlichem Recht
und Privatrecht

. Zuordnung eines Rechtsverhéltnisses im Allgemeinen

Entsprechend der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung sind die Kantone im Rah-
men des libergeordneten Rechts frei, ihre 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhéltnisse zu
regeln und dabei grundsétzlich auch zu bestimmen, welche Angestellten nach priva-
tem Arbeitsrecht angestellt werden.® Verzichten Kantone oder Gemeinden darauf, ein
Arbeitsverhiltnis ausdriicklich dem 6ffentlichen Recht oder dem Privatrecht zuzu-
ordnen, so kann die Abgrenzung der beiden Rechtsgebiete umstritten sein.’

Fiir die Abgrenzung der beiden Rechtsgebiete hat die Lehre Theorien entwickelt,
welche jeweils ein bestimmtes Merkmal der Rechtsbeziehung betonen. Das Bundes-
gericht wendet diese Theorien meist gleichzeitig an und rdumt keiner Theorie einen
grundsitzlichen Vorrang ein. Die Theorien haben im 6ffentlichen Personalrecht einen
Teil ihrer Bedeutung eingebiisst, da die Gemeinwesen das Personalrecht heute detail-
lierter gesetzlich regeln.

(1) Die Subordinationstheorie stellt darauf ab, ob das fragliche Recht den Staat
den Privaten iiberordnet und dieser den Privaten mit hoheitlichen Befugnissen
begegnet.

(2) Bei der Interessentheorie ist zu fragen, ob mit den Rechtsnormen in erster Linie
offentliche Interessen verfolgt werden oder ob diese privaten Interessen dienen.

(3) Die Funktionstheorie beurteilt, ob die Rechtsnormen unmittelbar der Erfiillung
einer Staatsaufgabe dienen.

(4) Fir die modale Theorie ist die Sanktion relevant, welche bei Verstoss gegen
eine Norm vorgesehen ist. Sind diese 6ffentlich-rechtlich (z.B. Ersatzvornahme
oder Verwaltungsstrafen), so ist die Norm als 6ffentlich-rechtlich zu qualifi-
zieren. Sieht die Norm privatrechtliche Sanktionen vor (z.B. Nichtigkeit eines
Rechtsgeschifts), ist die Norm privatrechtlich.

Zwar regeln die Gemeinwesen heute tendenziell klarer, ob ein Arbeitsverhiltnis dem
offentlichen Recht oder dem Privatrecht zuzuordnen ist, die Arbeitsvertridge selbst
enthalten aber oftmals keine solche Qualifikation.® Solchen Unklarheiten begegnet
das Bundesgericht mit der Regel, wonach ein Arbeitsverhéltnis im Zweifel 6ffent-
lich-rechtlich ist, wenn eine Behorde daran beteiligt ist.” Das Verhiltnis zwischen

Vgl. in diesem Sinne etwa Art. 47 Abs. 1 KV ZH (e contrario).
Vgl. zu dieser Abgrenzung etwa BGE 118 II 213.

GRIFFEL, Anstellungen, S. 464 f.

BGE 14211 154 E. 5.2.

© o o
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den beiden Rechtsgebieten wirft gleichwohl noch immer Fragen auf, da das private
Arbeitsrecht in den letzten Jahrzehnten auf verschiedene Weise zunehmende Bedeu-
tung fiir das 6ffentliche Personalrecht erlangte.

Il.  Privatrechtliche Anstellungsverhéltnisse durch
Verwaltung und 6ffentliche Unternehmen

So stellen Kantone und Gemeinden ihre Mitarbeitenden hiufiger auch auf der Grund-
lage von privatrechtlichen Arbeitsvertragen an, was mit einer entsprechenden ge-
setzlichen Grundlage zuldssig ist. Gewisse Kantone regeln ausdriicklich, dass alle
oder zumindest gewisse ihrer Arbeitsverhiltnisse dffentlich-rechtlich sind.'” Neben
dem Personal der Zentralverwaltung wird das Personal von selbstdndigen 6ffentlich-
rechtlichen Anstalten und Korperschaften meist offentlich-rechtlich angestellt.!! In
staatlichen Unternehmen, welche in Bereichen der Grundversorgung tétig sind, wer-
den hingegen héufig privatrechtliche Arbeitsverhiltnisse geschlossen, so etwa bei der
Swisscom oder der Post.!? Dass der Gesetzgeber dabei keine einheitliche Praxis ver-
folgt, zeigt sich bei den SBB, deren Personal wiederum offentlich-rechtlich angestellt
wird.!3

Problematischer sind die Regelungen, welche sowohl 6ffentlich-rechtliche als auch
privatrechtliche Anstellungsverhiltnisse im gleichen Gemeinwesen vorsehen. Neben
der gesetzlichen Grundlage hat der Gesetzgeber das Rechtsgleichheitsgebot zu be-
achten.'* Daraus folgt gewohnlich zwar kein Anspruch auf vollstindige Gleichbe-
handlung; der Gesetzgeber darf Differenzierungen aber einzig gestiitzt auf sachliche
und objektive Griinde vornehmen. Dies bedeutet, dass die Ungleichbehandlungen,
welche durch unterschiedliche Anstellungsformen resultieren, auf solchen sach-
lichen und objektiven Griinden beruhen miissen.!> Anerkannt sind privatrechtliche
Anstellungen etwa bei Arbeitsverhéltnissen, welche eine besondere Flexibilitit er-
fordern, wie kurzfristige Anstellungen und Praktika.'® Umstrittener im Hinblick auf
die Rechtsgleichheit sind privatrechtliche Anstellungen im Bereich der Spitzenkrifte,

10 Vgl. fiir ausschliesslich offentlich-rechtliche Arbeitsverhiltnisse etwa § 9 PGBS; fiir aus-
schliesslich offentlich-rechtliche Arbeitsverhéltnisse des Personals der Zentralverwaltungen
und unselbstindigen Anstalten im Kanton Ziirich Art. 47 Abs. 1 KV ZH. Vgl. fiir eine Uber-
sicht GRIFFEL, Anstellungen, S. 453 ff.

11 Vgl. fiir die Universitit Bern etwa Art. 51 Abs. 2 UniV BE.

12 Art. 16 Abs. 1 TUG bzw. Art. 9 Abs. 1 POG.

13 Art. 15 Abs. 1 SBBG; vgl. aber auch Art. 38 Abs. 1 BPG zu den GAV des Bundespersonals.

14 Art. 8 Abs. 1 BV.

15 Vgl. GrirreL, Anstellungen, S. 462.

Vgl. etwa § 17 PVO-UZH, wonach externe Lehrpersonen an der Universitdt Ziirich privat-

rechtlich angestellt werden.
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um diesen hohere Lohne bezahlen zu konnen, als es die 6ffentlich-rechtlichen Lohn-
systeme zulassen wiirden.!” Schliesslich kann das Gemeinwesen mit der Anwendung
des privaten Arbeitsrechts bezwecken, die im 6ffentlichen Personalrecht regelmaéssig
strengeren Voraussetzungen an eine Kiindigung zu umgehen. Dieser Strategie sind
Grenzen gesetzt, denn im Innenverhiltnis ist das Gemeinwesen weiter an die verfas-
sungsrechtlichen Grundsitze gebunden.'®

Il.  Ubernahme privatrechtlicher Elemente
ins 6ffentliche Personalrecht

Doch selbst wenn ein Arbeitsverhdltnis dem Offentlichen Recht untersteht, so hat
das private Arbeitsrecht in den letzten Jahrzehnten vermehrt die Gesetzgebung im
offentlichen Personalrecht beeinflusst. Das offentliche Personalrecht bildet oft Re-
gelungen des privaten Arbeitsrechts inhaltlich nach oder verweist ausdriicklich auf
Bestimmungen des OR. In diesen Féllen ist das Privatrecht nur mittelbar im 6ffent-
lichen Personalrecht anwendbar, was diese privatrechtlichen Regelungen formell zu
offentlichem Recht werden ldsst. Die privatrechtlichen Regelungen werden durch
diese Ubernahme ins 6ffentliche Recht unter Umstidnden verindert, da den Besonder-
heiten des offentlichen Rechts Rechnung zu tragen ist. Das Bundesgericht erachtet
etwa eine langere Frist bis zur Erkldrung der fristlosen Kiindigung im 6ffentlichen
Recht als gerechtfertigt, da die offentliche Arbeitgeberin an die verfassungsrecht-
lichen Schranken — etwa das rechtliche Gehor — gebunden ist.!® Mit der stirkeren
Ubernahme privatrechtlicher Regelungen ins offentliche Personalrecht nihert sich
dieses gleichwohl dem privaten Arbeitsrecht an und wird entsprechend starker «flexi-
bilisiert».2 Gleichzeitig hat das Bundesgericht es verneint, die zwingenden Bestim-
mungen des OR als Mindeststandard fiir das 6ffentliche Personalrecht anzuwenden.?!
Auf diese Weise ist das Gemeinwesen bei der Ausgestaltung seines Personalrechts
unter Umsténden gar freier als es privatrechtliche Arbeitgeberinnen sind.

17" So etwa § 13 Abs. 1 USZG ZH. Vgl. zur Kritik GriFreL, Anstellungen, S. 459 f. m.w.H.
18 GrirrEL, Anstellungen, S. 465 f.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 2009.

19 Vgl. BGE 1381113, E. 6.4.

20 BGE 13211 161, E. 3.1 mit Verweis auf die entsprechende Botschaft des Bundesrats.

2l BGE 139157, E. 6.
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§2 Rechtsquellen des 6ffentlichen Personalrechts

A. Gesetzgebung und Stufenbau der Rechtsordnung

Das zuvor erwihnte System der Kompetenzverteilung bringt es mit sich, dass der
Bund und die 26 Kantone je ein eigenes Personalrecht erlassen haben. Die Kantone
iiberlassen es zudem typischerweise wiederum ihren Gemeinden, die Anstellungsver-
hiltnisse des Gemeindepersonals im Rahmen der den Gemeinden zugestandenen Au-
tonomie zu regeln. Diese grosse Vielfalt des 6ffentlichen Personalrechts wird zudem
noch dadurch gesteigert, dass auf allen drei Staatsebenen dezentralisierte Verwal-
tungstrager wie Offentlich-rechtliche Korperschaften oder selbstidndige offentlich-
rechtliche Anstalten gewohnlich eigene personalrechtliche Bestimmungen erlassen
kénnen.??

Als staatliches Recht unterliegt das offentliche Personalrecht dem Stufenbau der
Rechtsordnung, wonach die Rechtsordnung hierarchisch gegliedert ist. Die Verfas-
sung bildet die oberste Stufe der Rechtsordnung, gefolgt von den formellen Gesetzen
und den Vorschriften unterhalb der Gesetzesstufe. Letztere werden auf Bundesebene
als Verordnungen bezeichnet. Diese Terminologie ist in den Kantonen und Gemein-
den nicht einheitlich. Im Kanton Ziirich wird der hochste Gemeindeerlass als Ge-
meindeordnung bezeichnet und ist von den Stimmberechtigten an der Urne anzuneh-
men.?* Bei den Erlassen auf unterer Stufe unterscheidet der Kanton Ziirich zwischen
Gemeindeerlassen und Behordenerlassen, welche beide in der Regel als Verordnun-
gen bezeichnet werden.?* Die Gemeindeerlasse regeln wichtige Materien und werden
von der Gemeindeversammlung oder dem Gemeindeparlament unter Vorbehalt des
fakultativen Referendums erlassen.?’ Behordenerlasse werden durch die Gemeinde-
behorden beschlossen und regeln weniger wichtige Materien. Die Unterscheidung
zwischen Gemeindeerlassen und Behordenerlassen entspricht der Unterscheidung
zwischen Gesetz und Verordnung auf kantonaler Ebene.

22 Sog. Autonome Satzungen, vgl. dazu HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 117 ff.

2 Art. 89 KV ZH; § 4 Abs. 1 GG ZH.
2 Jaac/RussLy, N 2213d.

3 §4 Abs. 2 GG ZH.

26 Jaac/RussLi, N 2213e.
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B. Bedeutung derJudikaturim 6ffentlichen Personalrecht
und Auslegung des Verwaltungsrechts

Das offentliche Personalrecht ist Teil des Verwaltungsrechts, welches die Verwal-
tungstitigkeit und damit auch die Anstellung des Verwaltungspersonals regelt. Im
Gegensatz etwa zum Zivilrecht oder dem Sozialversicherungsrecht fehlt dem Ver-
waltungsrecht ein allgemeiner Grunderlass. Das allgemeine Verwaltungsrecht, wel-
ches das offentliche Personalrecht bestimmt, wird daher wesentlich durch die Praxis
der Gerichte geprdgt. Dabei schaffen die Gerichte sog. Richterrecht, indem sie ins-
besondere Liicken im geschriebenen Recht ausfiillen und die Arbeit des Gesetzgebers
damit ergénzen.

Weit bedeutsamer ist jedoch die Rolle der Gerichte bei der Auslegung des geschrie-
benen Rechts. Ziel der Gesetzesauslegung ist es, den Sinn einer Rechtsnorm zu er-
griinden. Dies kann bedeuten, einerseits einen grammatikalisch unklaren Wortlaut
zu bestimmen oder andererseits den Sinn einer an sich klaren abstrakten Norm bei
der Gesetzesanwendung zu konkretisieren.?’” Das Bundesgericht wendet dabei primér
die klassischen Methoden der Gesetzesauslegung an, wobei es keiner der Methoden
einen Vorrang einrdumt, sondern diejenige Methode anwendet, welche im konkreten
Fall zu einem verniinftigen Ergebnis fiihrt.?8

(1) Bei der grammatikalischen Methode, bestimmt das Gericht mit sprachlichen
Erkenntnismitteln den wortlichen Sinn einer Norm.

(2) Im Rahmen der systematischen Auslegung schliesst das Gericht aus der syste-
matischen Position einer Norm innerhalb eines Erlasses oder im Verhéltnis zu
anderen Erlassen auf die Tragweite einer Norm. Gerade im o6ffentlichen Per-
sonalrecht kommt der systematischen Auslegung eine bedeutende Rolle zu, da
sich hier vielfaltige Normebenen und Rechtsgebiete wie das Privatrecht und das
oOffentliche Recht iiberlagern.

(3) Legen Gerichte Normen nach der historischen Methode aus, so fragen sie nach
dem Sinn, welchen der historische Gesetzgeber einer Norm zugedacht hat, als
er diese erliess (subjektiv-historische Methode). Als Auslegungsmittel dienen
hier die sog. Materialien, also die Dokumente, welche den Gesetzgebungspro-
zess begleitet haben (Erlassentwiirfe, Botschaften der Regierung sowie parla-
mentarische Beratungen). Auch der allgemeine historische Hintergrund einer
Norm zu ihrem Entstehungszeitpunkt kann bei der historischen Auslegung eine
Rolle spielen (objektiv-historische Methode).

27 Vgl. etwa HAFELINMULLER/UHLMANN, N 175,
2 Vgl. etwa BGE 139 11 491, E. 4.2; 137 V 369, E. 4.4.3.2 sowie HAFELIN/MULLER/UHLMANN,
N 177 ff. m.w.H.
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(4) Schliesslich fragen die Gerichte bei der teleologischen Methode nach dem Ziel
oder dem Zweck, den eine Norm verfolgt.?

C. Verwaltungsverordnungen

In der Praxis zeigt sich, dass die Gesetzgebung allein oft nicht geniigt, um eine
verfassungsméssige Rechtsanwendung zu gewihrleisten. Die Anforderungen der
Grundprinzipien des Verwaltungsrechts,*® wie die Rechtsgleichheit oder die Verhilt-
nisméssigkeit, erfordern detaillierte Vorgaben. Die Behdrden sind etwa im Bereich
der pflichtgemédssen Ausiibung ihres Ermessens verpflichtet, eine rechtsgleiche Pra-
xis zu etablieren.?! Zu diesem Zweck erlassen die Behorden oft Normen, welche sich
in erster Linie an die Verwaltung selbst richten. Ubergeordnete Verwaltungseinhei-
ten machen den untergeordneten Stellen gestiitzt auf den hierarchischen Aufbau der
Zentralverwaltung Vorgaben, wie Normen ausgelegt oder wie das Ermessen bei der
Rechtsanwendung ausgeiibt werden soll.3? Solche Normen werden in Abgrenzung zu
den Rechtsverordnungen als Verwaltungsverordnungen bezeichnet, da sie sich nur an
die Verwaltung selbst richten und daher nicht zu den Rechtsquellen gezéhlt werden.*3
Verwaltungsverordnungen konnen daher von den Privaten in der Regel nicht direkt
angefochten werden.>* Bei der Anfechtung einer Verfiigung kann jedoch geltend ge-
macht werden, die in der Verwaltungsverordnung vorgeschriebene Praxis sei rechts-
widrig. Die Gerichte weichen aber nicht ohne Not von Verwaltungsverordnungen
ab.%

Der Begriff Verwaltungsverordnung ist ein Sammelbegriff fiir eine Vielzahl von Er-
scheinungsformen.?® Macht eine iibergeordnete Behorde generelle Weisungen fiir
eine Vielzahl von Anwendungsféllen, so werden diese Anweisungen als generelle
Dienstanweisungen bzw. als Verwaltungsverordnungen bezeichnet.’” In den Kan-
tonen werden diese Verwaltungsverordnungen aber unterschiedlich bezeichnet. Im
offentlichen Personalrecht sind dabei etwa die in einer Reihe von Kantonen verbrei-
teten Personalhandbiicher relevant, welche die Praxis zum kantonalen Personalrecht
darstellen. Je nach Grad der Verbindlichkeit fiir die kantonalen Verwaltungsstellen

2 Vgl. dazu etwa GACHTER, § 26 N 10 ff.

30 Vgl. dazu unten § 3.

31 Vgl. dazu unten § 3B.V.

32 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 598.

3 Vgl. BiacoiNy, § 9 N 12; GrirreL, Verwaltungsrecht, N 127.
34 Es sei denn, sie zeitigen Aussenwirkungen, vgl. GrirreL, Verwaltungsrecht, N 129 m.w.H.
35 GrirreL, Verwaltungsrecht, N 127,

36 GrirrEL, Verwaltungsrecht, N 126.

37 GrirrEL, Verwaltungsrecht, N 126.



Kapitel 1: Grundlagen

stellen diese Personalhandbiicher blosse Empfehlungen dar, oder es kann sich da-
bei um Verwaltungsverordnungen handeln, welche von den untergeordneten Stellen
zwingend zu befolgen sind.

§3 Grundprinzipien des Verwaltungsrechts

A. Begriff und Bedeutung

Das Verwaltungsrecht und damit auch das 6ffentliche Personalrecht werden von
fiinf Grundprinzipien beherrscht, welche heute auch auf Verfassungsstufe geregelt
werden.?® Diese auch als Grundsiitze des Verwaltungsrechts bezeichneten Prinzipien
binden den Staat in seinem gesamten Handeln und gelten, selbst wenn der Staat etwa
privatrechtliche Arbeitsverhiltnisse schliesst.*”

B. Legalitatsprinzip
. Bedeutung und Funktion

Geméss Art. 5 Abs. 1 BV ist das Recht Grundlage und Schranke staatlichen Han-
delns. Die Verwaltungstitigkeit des Staates wird damit umfassend an das Gesetz ge-
bunden: Der Staat muss sich nicht nur an die Vorgaben des Gesetzes halten, sondern
kann {iberhaupt nur gestiitzt auf eine entsprechende gesetzliche Grundlage handeln.*
Mit dieser Vorgabe will die Verfassung sowohl rechtsstaatliche als auch demokra-
tische Funktionen erfiillen. Aus rechtsstaatlicher Perspektive soll das Gesetz dazu
dienen, staatliches Handeln vorhersehbar und berechenbar zu machen und damit die
Rechtssicherheit zu gewahrleisten, sowie sicherzustellen, dass das Recht in dhnlich
gelagerten Fillen gleich angewendet wird, was mithelfen soll, die Rechtsgleichheit
zu wahren.*! Aus demokratischer Sicht verkniipft die Gesetzgebung durch die demo-
kratisch gewéhlten Behorden das staatliche Handeln mit der ndtigen demokratischen
Legitimation.*?

3 Vgl Art. 5,8 und 9 BV.

3 Vgl. HAFELIN'MULLER/UHLMANN, N 320 ff.
40 HAFELINMULLER/UHLMANN, N 325.

4l HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 329 f,

42 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 333,
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Il. Erfordernis des Rechtssatzes

Bei der gesetzlichen Grundlage des staatlichen Handelns muss es sich um einen ge-
nerell-abstrakten Rechtssatz handeln, welcher geniigend bestimmt sein muss. Die-
se Anforderung bezeichnen Lehre und Praxis als das Erfordernis des Rechtssatzes.
Generell-abstrakt ist ein Rechtssatz, wenn er sich an eine unbestimmte Zahl von
Adressaten richtet (generell) sowie eine unbestimmte Zahl von Fillen regelt (abs-
trakt).** Damit grenzt sich der Rechtssatz vom Anwendungsakt an, wie ihn etwa eine
Verfligung darstellt. Die Verfiigung gilt als individuell-konkret, da sie den generell-
abstrakten Rechtssatz auf einen konkreten Fall anwendet und sich an individuell
bestimmte Adressaten richtet. Keine Rechtssitze stellen in diesem Sinne verwal-
tungsinterne Richtlinien dar, da solche als Verwaltungsverordnungen bezeichneten
generellen Dienstanweisungen einer Verwaltungsbehorde keine Rechte und Pflichten
von Privaten begriinden konnen.*

Die generell-abstrakte Norm muss zudem geniigend bestimmt sein. Der Gesetzge-
ber hat den Rechtssatz demnach geniigend konkret zu formulieren, damit das staat-
liche Handeln vorhersehbar wird. Dies dient sowohl der Rechtssicherheit als auch
der Rechtsgleichheit, weil auf diese Weise gleichartige Fille gleich behandelt wer-
den koénnen. Der Grad der Bestimmtheit einer Norm wird durch das Bundesgericht
nicht abstrakt definiert, sondern je nach Konstellation unterschiedlich gehandhabt.*’
So sind die Anforderungen etwa hoher, wenn staatliches Handeln in Grundrechte
eingreift, oder tiefer, wenn die Betroffenen ein Rechtsverhéltnis mit dem Gemein-
wesen freiwillig eingegangen sind.*® Bei 6ffentlichen Dienstverhiltnissen sind die
Anforderungen an die Bestimmtheit der Rechtssétze grundsitzlich herabgesetzt, da
das offentliche Personal sich im Verhiltnis zum Staat in einem Sonderstatusverhélt-
nis befindet.*’

Ill. Erfordernis der Gesetzesform

Das Legalitdtsprinzip verkniipft die Anforderung eines generell-abstrakten Rechts-
satzes mit der demokratischen Legitimation, indem fiir wichtige Rechtsnormen ein
Rechtssatz vorausgesetzt wird, welcher im qualifizierten formellen Gesetzgebungs-
verfahren durch das direkt gewéhlte Parlament sowie gegebenenfalls unter Mitwir-

43 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 338 ff.
4 HAFELINMULLER/UHLMANN, N 81 ff.

4 HAFELINMULLER/UHLMANN, N 342 ff.
46 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 344 m.w.H.

47 Vgl. dazu unten § 3B.VI.
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kung der Stimmberechtigten beschlossen wurde.*® Weniger wichtige Normen konnen
hingegen auch durch die Regierung oder die Verwaltung und damit ohne Mitwirkung
des Parlaments verabschiedet werden. Was wichtige Normen sind, kann jedoch eben-
falls nicht abstrakt definiert werden. Auf Bundesebene umschreibt Art. 164 Abs. 1
lit. a-g BV beispielhaft Bereiche, innerhalb derer wichtige Materien geregelt wer-
den. Das Bundesgericht hat in seiner Praxis Kriterien entwickelt, nach welchen es
bestimmt, ob eine Materie als wichtig gilt. So miissen etwa schwerwiegende Ein-
schrinkungen von Grundrechten in einem formellen Gesetz abgestiitzt sein.** Eben-
falls eines formellen Gesetzes bediirfen Regelungen, welche eine grosse Zahl von
Privaten betreffen und eine grossere finanzielle Tragweite aufweisen oder Massnah-
men, welche bei den Rechtsunterworfenen tendenziell auf wenig Akzeptanz stos-
sen.>® Eher auf tieferer Normstufe kénnen Materien geregelt werden, wenn es sich
um Regelungen handelt, welche hédufiger anzupassen sind, etwa Normen, die von
technischen Entwicklungen abhéngig sind. Ist bei Normen technischer Sachverstand
nGtig, um diese auszuarbeiten, und liegt dieser bei untergeordneten Behorden eher
vor als beim Parlament, so anerkennt das Bundesgericht dies ebenfalls als Grund,
Materien auf tieferer Normstufe zu regeln.>!

IV. Gesetzesdelegation

Der Begriff der Gesetzesdelegation bezeichnet die Ubertragung von Rechtsetzungs-
kompetenzen, wobei hier nur die Ubertragung vom Gesetzgeber auf den Verord-
nungsgeber behandelt wird.’> Mit der Gesetzesdelegation wird der Grundsatz der
Gewaltenteilung durchbrochen, da es grundsétzlich am Gesetzgeber ist, iiber die in-
haltlich wichtigen Materien zu bestimmen. Gleichwohl ist die Gesetzesdelegation
heute anerkannt und in der Bundesverfassung ausdriicklich vorgesehen.>® Die ge-
setzgebende Gewalt darf demnach Rechtsetzungsbefugnisse an die Verwaltung oder
andere untergeordnete Subjekte des 6ffentlichen Rechts iibertragen, sofern die vom
Bundesgericht entwickelten Voraussetzungen eingehalten werden. So darf die Ver-
fassung die Gesetzesdelegation in einem bestimmten Bereich nicht ausschliessen, die
Delegationsnorm muss in einem Gesetz im formellen Sinn enthalten sein, welches
auch die Grundziige der Regelung enthélt, und die Delegation muss sich auf be-
stimmte, genau umschriebene Materien beschrinken.>*

4 Vgl. fiir die Bundesebene Art. 164 Abs. 1 BV.

4 Vgl. auch Art. 36 Abs.1 Satz 2 BV.

50 HAFELINMULLER/UHLMANN, N 354,

S HAFELINMULLER/UHLMANN, N 359 ff.

32 Vgl. zur Abgrenzung HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 364.

33 Art. 164 Abs. 2 BV.

54 Vgl. fiir eine Ubersicht der Voraussetzungen HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 368 ff. m.w.H.

10
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Im Sachbereich des 6ffentlichen Personalrechts kommt der Gesetzesdelegation regel-
missig eine grosse Bedeutung zu. Auf Bundesebene erméchtigt etwa Art. 37 BPG den
Bundesrat, die Ausfiihrungsbestimmungen zum Bundespersonalgesetz zu erlassen.
Der Bundesrat hat gestiitzt auf diese Norm u.a. die Bundespersonalverordnung (BPV)
erlassen, welche die Arbeitsverhiltnisse des Bundespersonals detaillierter regelt.

V. Ermessen

Die staatlichen Behorden diirfen geméss Art. 5 Abs. 1 BV nur gestiitzt auf einen ge-
nerell-abstrakten Rechtssatz titig werden. Es ist jedoch nicht moglich, durch solche
Rechtssitze die Verwaltungstétigkeit vollstindig vorzubestimmen. Dem begegnet
der Gesetzgeber durch mehr oder weniger offen formulierte Normen, die den Verwal-
tungsbehorden einen Entscheidungsspielraum und die nétige Flexibilitdt einrdumen,
um auf verdnderte Verhéltnisse reagieren zu kénnen. Dieser Spielraum, welchen of-
fene Normen der Verwaltung einrdumt, wird als Ermessen bezeichnet.>

Je nachdem, welches Ermessen der Behorde zukommt, wird zwischen Entschlies-
sungsermessen und Auswahlermessen unterschieden.

(1) Entschliessungsermessen: Den Behorden wird bei der Frage, ob eine Massnah-
me ergriffen werden soll oder nicht, ein Spielraum eingerdumt.>® Als Beispiel
sei § 31 PersG AG zur Haftung der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter genannt.
Nach Abs. 1 sind Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter fiir den Schaden verantwort-
lich, den sie dem Kanton absichtlich oder grobfahrldssig zufligen. § 31 Abs. 3
PersG AG lautet danach: «Auf eine Schadenersatzforderung kann verzichtet
werden, insbesondere wenn diese die Mitarbeiterin oder den Mitarbeiter unver-
héltnismassig hart treffen wiirde.» Die Behorde hat damit unter den genannten
Voraussetzungen ein Ermessen bei der Frage, ob sie auf eine Schadenersatz-
forderung verzichten will.

(2) Auswahlermessen: Die Behorde kann zwischen verschiedenen Massnahmen
auswihlen oder diese unterschiedlich ausgestalten.’’ Beispielsweise ermog-
licht Art. 41 Abs. 1 PG SH der Anstellungsbehorde, Massnahmen zu treffen,
wenn die Leistungen oder das Verhalten der Mitarbeiterinnen oder Mitarbeitern
den Anforderungen nicht geniigten. Abs. 2 dieser Bestimmung lautet: «Insbe-
sondere kann sie a) eine Ermahnung aussprechen; b) einen Verweis erteilen;
¢) eine Bewidhrungsfrist ansetzen [...]». Die Behorde kann damit aus diesen
Massnahmen auswihlen, wobei diese Aufzahlung nicht abschliessend ist.

35 HAFELINMULLER/UHLMANN, N 390 ff.
36 HAFELINMULLER/UHLMANN, N 398.
57 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 401.
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Kapitel 1: Grundlagen

Ermessen bedeutet nun nicht, dass die Behorde vollig frei darin wére, welche
Massnahme sie auswéhlt oder ob sie eine Massnahme ergreift. Die Verwaltung hat ihr
Ermessen in jedem Fall pflichtgemaiss auszuiiben, was bedeutet, dass sie dabei an die
Verfassung und deren Prinzipien gebunden ist. Die Massnahme hat damit unter ande-
rem die Prinzipien des Verwaltungsrechts zu beachten (insb. die Rechtsgleichheit und
das Willkiirverbot, das Verhéltnisméssigkeitsprinzip und das 6ffentliche Interesse)
und muss angemessen (zweckmissig) sein.>®

Gerichte konnen die Ausiibung des Ermessens typischerweise nur darauthin iiberprii-
fen, ob die Behorde ihr Ermessen missbraucht oder dieses iiber- oder unterschritten
hat. Im Falle des Ermessensmissbrauchs stellt eine Behorde zwar auf die von einer
Norm umschriebenen Voraussetzungen ab, iibt ihr Ermessen aber in einer Art und
Weise aus, die unsachlich ist oder allgemeine Verfassungsprinzipien verletzt.>° Die
Behorde iiberschreitet ihr Ermessen, wenn die Norm ihr ein solches gar nicht zu-
gesteht; sie unterschreitet es hingegen, wenn sie ein vom Rechtssatz eingerdumtes
Interesse gar nicht ausiibt.®* Unangemessen ist ein Entscheid hingegen, wenn er nicht
zweckmaissig ist, was eine Wertung des behordlichen Entscheids erfordert. Die An-
gemessenheit eines Entscheides konnen Gerichte daher — im Gegensatz zu verwal-
tungsinternen Beschwerdeinstanzen — oft nicht iiberpriifen.5!

VI. Sonderstatusverhéaltnis

Das Personal des dffentlichen Dienstes steht in einem besonders engen Rechtsver-
héltnis zum Staat, was als Sonderverhéiltnis bezeichnet wird und besondere Pflich-
ten mit sich bringt. Das Personal muss sich unter Umsténden Einschrankungen der
Freiheitsrechte gefallen lassen, wie sie fiir andere Personen nicht zuldssig wiren.
Zwar gilt das Legalitétsprinzip auch im Sonderstatusverhéltnis, doch sind die Anfor-
derungen an die Bestimmtheit eines Rechtssatzes geringer (Normdichte), soweit sich
die Einschrinkungen aus der Natur des Sonderstatusverhiltnisses ergeben.®? Auch an
die Normstufe stellt das Bundesgericht weniger hohe Anforderungen und verlangt
vom Gesetzgeber lediglich, dass er die Grundziige der Einschrinkungen durch das
Sonderstatusverhdltnis im Gesetz im formellen Sinn regelt. Auch schwerwiegende
Eingriffe in die Grundrechte benétigen eine Grundlage im Gesetz. So erfordert etwa

58 HAFELINMULLER/UHLMANN, N 409 ff.
59 HAFELINMULLER/UHLMANN, N 434 ff.
60 HAFELINMULLER/UHLMANN, N 437 ff.

6l Vgl. etwa fiir den Kanton Ziirich § 50 i.V.m. § 20 Abs. 1 lit. a und b VRG ZH (Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde) im Gegensatz zu § 20 Abs. 1 lit. ¢ VRG ZH (Rekurs) sowie im Allgemei-
nen HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 437 ff.

62 Urteil BGer 2C_165/2011 vom 24. Juni 2011, E. 3.3; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 452,
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§3 Grundprinzipien des Verwaltungsrechts

ein Streikverbot fiir das Gesundheitspersonal ein Gesetz im formellen Sinn.%* Andere
Einschriankungen der Rechte von Personen im Sonderstatusverhiltnis kénnen aber
auch auf Verordnungsstufe vorgesehen sein.®*

C. Rechtsgleichheit und Willkirverbot
l. Rechtsgleichheit

Der Grundsatz der Rechtsgleichheit gilt fiir alle Staatsorgane in allen Funktionen und
ist gleichzeitig ein verfassungsmaéssiges Recht (Art. 8 Abs. 1 BV). Eng damit ver-
bunden ist das Diskriminierungsverbot, welches untersagt, Personen aufgrund ihrer
Zugehdrigkeit zu einer bestimmten Gruppe, welche sich durch besondere Merkmale
auszeichnet, die sie nicht frei wihlen konnen, zu benachteiligen.®> Des Weiteren hat
der Gesetzgeber mit dem Erlass des Gleichstellungsgesetzes (GlG) seinen verfas-
sungsmassigen Auftrag zur tatsdchlichen Gleichstellung von Mann und Frau erfiillt,
womit Diskriminierungen auch in 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhdltnissen unter-
sagt sind.®® Der Anspruch von Mann und Frau auf gleichen Lohn fiir gleichwertige
Arbeit ergibt sich zudem direkt aus der Bundesverfassung.®’

Die Rechtsgleichheit vermittelt einen Anspruch auf Gleichbehandlung, was das
Bundesgericht regelmissig damit umschreibt, dass «Gleiches nach Massgabe seiner
Gleichheit gleich und Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleichy» be-
handelt werden miisse. Bei der Qualifizierung zweier Sachverhalte als gleich oder
ungleich miissen sich die Behdrden auf wesentliche Tatsachen abstiitzen.%® Im 6f-
fentlichen Personalrecht kommt dem Gleichbehandlungsanspruch eine grosse Be-
deutung zu, etwa bei der Ausgestaltung der Entlohnung oder anderen Anspriichen der
Angestellten. Dieser Gleichbehandlungsanspruch sorgt damit auch zu einem grossen
Grad fiir die Unterscheidung zwischen privatem Arbeitsrecht und 6ffentlichem Per-
sonalrecht, da das Gemeinwesen durchgéingig zur Gleichbehandlung verpflichtet ist.

So hat das Bundesgericht etwa entschieden, dass es nicht gegen den Gleichbehand-
lungsanspruch verstdsst, wenn die Mitglieder des Sozialversicherungsgerichts des
Kantons Ziirich einer tieferen Lohnklasse zugeteilt sind als die Mitglieder der ande-

3 BGE 1441306, E. 4.4.1.

64 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 454,

65 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 565 f.

66 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 570.

67 Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV.

% Vgl. etwa Urteil BGer 8C_572/2020 vom 6. Mai 2021, E. 2.2.
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Kapitel 1: Grundlagen

ren obersten kantonalen Gerichte.®® Aufgrund des Rechtsgleichheitsgebots kann es
problematisch sein, wenn ein Gemeinwesen fiir vergleichbare Funktionen sowohl
privatrechtliche als auch 6ffentlich-rechtliche Arbeitsvertragsverhiltnisse vorsieht.”®
Mit dem Gleichbehandlungsanspruch hédngt die Kritik der Lehre am 6ffentlich-recht-
lichen Vertrag im Personalrecht zusammen, da ein Vertrag begriffsnotwendig einen
Verhandlungsspielraum fiir die Parteien voraussetzt. Der Verhandlungsspielraum
wird durch das Gleichbehandlungsgebot aber eingeschrinkt.”!

Im Zusammenhang mit Anderungen von Besoldungsverordnungen kann es dazu
kommen, dass bereits im Dienst stehende Angestellte fiir gleiche Funktionen unter-
schiedliche Entlohnungen erhalten. Eine solche unterschiedliche Behandlung ist zu-
lassig, solange diese sachlich gerechtfertigt ist und die Unterschiede nicht iibermés-
sig sind.”?

Das Bundesgericht anerkennt grundsétzlich keinen Anspruch auf Gleichbehandlung
im Unrecht, was bedeutet, dass aus einer vom Gesetz abweichenden Entscheidung
in einem einzelnen oder wenigen Fillen nicht der Anspruch abgeleitet werden kann,
ebenfalls abweichend vom Gesetz behandelt zu werden.”

II. Willkiirverbot

Willkiirlich handelt ein Gemeinwesen, wenn dessen Entscheid «offensichtlich un-
haltbar ist, mit der tatséchlichen Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm
oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise
dem Gerechtigkeitsgrundsatz zuwiderlduft».”* Solche qualifizierten Verstdsse liegen
etwa bei groben Fehlern bei der Ermittlung des Sachverhalts vor oder wenn allge-
meine Rechtsgrundsitze oder Rechtssitze offensichtlich missachtet werden.” Damit
stellt das Bundesgericht hohe Anforderungen an die Riige der Willkiir.

Das Rechtsgleichheitsgebot und das Willkiirverbot kénnen sich in ihrem Anwen-
dungsbereich iiberschneiden, wenn das Gemeinwesen zwei vergleichbare Sachver-
halte gestiitzt auf qualifiziert unsachliche Griinde gleich oder ungleich behandelt.
Wihrend das Rechtsgleichheitsgebot stets einen Vergleich zwischen zwei Sachver-
halten voraussetzt, so ist das Willkiirverbot fiir jedes staatliche Handeln anwendbar.

%  BGE 1381321,E.2ff.

70 GrirreL, Anstellungen, S. 462.

71 Vgl. GriFreL, Anstellungen, S. 453 m.w.H.

72 BGE 118 1a 245, E. 5¢, 5d; vgl. auch HAnN, S. 208 f.
73 HAFELINMULLER/UHLMANN, N 599 ff. m.w.H.

74 BGE 1311467,E.3.1.

75 HAFELINMULLER/UHLMANN, N 606 f.
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§3 Grundprinzipien des Verwaltungsrechts

So hatte das Bundesgericht etwa eine Bestimmung der Mittelschul- und Berufs-
schullehrerverordnung des Kantons Ziirich anhand des Willkiirverbots zu priifen.
Die betreffende Bestimmung sah vor, dass Lehrkriafte an Berufsmaturititsschulen
iiber einen «Hochschulabschluss» verfligen miissen. Das Mittelschul- und Berufs-
bildungsamt legte diese Bestimmung dahingehend aus, dass damit ein universitérer
Abschluss gemeint sei. Gestiitzt auf diese Auslegung reihte der Kanton Ziirich die
Beschwerdefiihrerin, welche iiber einen Abschluss einer Fachhochschule verfiigte,
in eine tiefere Lohnklasse ein. Das Bundesgericht kann zum Schluss, dass der Ab-
schluss einer Fachhochschule nicht in jedem Fall gleichwertig sei wie der Abschluss
einer Universitit und erachtete die Auslegung der fraglichen Bestimmung durch den
Kanton Ziirich daher nicht als willkiirlich.”®

D. Offentliches Interesse

Der Staat muss sich fiir alle seine Tatigkeiten auf ein 6ffentliches Interesse berufen
konnen.”” Der Begriff des 6ffentlichen Interesses kann jedoch nicht allgemeingiiltig
definiert werden, sondern ist insbesondere abhingig von den gesetzlichen Vorgaben
und daher mit dem Legalitétsprinzip verkniipft.”® Gleichwohl haben sich in der ver-
waltungsrechtlichen Praxis eine Reihe von Kategorien ausgebildet, welche solche
Interessen zusammenfassen. Neben den polizeilichen Interessen (z.B. oOffentliche
Ordnung und Sicherheit) sind dies etwa soziale und sozialpolitische Interessen oder
rechtsstaatliche Interessen.” Offentliche Interessen sind zudem zeitlich und drtlich
wandelbar, was sich daran zeigt, dass in den letzten Jahrzehnten eine Reihe von 6f-
fentlichen Interessen neu geschaffen oder in ihrer Bedeutung verstirkt wurden, wie
die Raumplanung oder der Umweltschutz.

Im offentlichen Personalrecht ist typischerweise das offentliche Interesse an einer
geordneten Verwaltungsfithrung relevant. Gestiitzt auf dieses Interesse konnen Ge-
meinwesen flir bestimmte Mitarbeitende etwa eine Wohnsitzpflicht vorsehen, falls
eine solche fiir die Aufgabenerfiillung notwendig ist.?° Dieses offentliche Interesse
wird durch entgegenstehende private Interessen begrenzt. Im Falle der Wohnsitz-
pflicht wird das private Interesse der Angestellten an ihrer Niederlassungsfreiheit ein-
geschriinkt.®! Frither hat das Bundesgericht ein 6ffentliches Interesse an der Verbun-
denheit der Staatsangestellten mit dem Gemeinwesen als schiitzenswert und solche

76 Urteil BGer 8C_676/2020 vom 21. Dezember 2020, E. 5.
77 Art. 5 Abs. 2 BV.

78 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 462.

7 Vgl. HAFELINMULLER/UHLMANN, N 472 ff.

80 Vgl. etwa Art. 21 Abs. 1 lit. a BPG.

81 Art. 24 Abs. 1 BV.
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Wohnsitzpflichten fiir Beamte im Allgemeinen als zuléissig erachtet. Heute ldsst es
diese Einschriankung der Niederlassungsfreiheit nur noch zu, wenn dienstliche Griin-
de dies erfordern, sowie bei Tatigkeiten, die eine enge Verbundenheit mit dem Ge-
meinwesen voraussetzen, wie es bei politisch gewdhlten Amtstragerinnen und Amts-
tragern der Fall sein kann.®?

E. Verhaltnismassigkeit

Der Grundsatz der Verhdltnisméssigkeit verlangt, dass Verwaltungsmassnahmen
im Verhéltnis zu den Einschrinkungen, welche diese Massnahmen fiir die Privaten
bewirken, verhiltnismissig sind.®® Lehre und Praxis gliedern die Verhéltnisméssig-
keitspriifung in drei Aspekte auf. Da die Massnahmen ein Ziel verfolgen, welches im
offentlichen Interesse liegen muss, wird dabei im ersten Schritt gepriift, ob die Mass-
nahme liberhaupt geeignet ist, das Ziel zu erreichen. Das Bundesgericht verlangt, dass
eine Massnahme zumindest nicht am Ziel vorbeischiesst.3* In einem zweiten Schritt
ist zu priifen, ob die Massnahme erforderlich ist oder ob das Ziel mit Massnahmen er-
reicht werden konnte, welche fiir die Privaten mit weniger Einschrinkungen verbun-
den sind.®® In einem dritten Schritt werden schliesslich die verfolgten 6ffentlichen
Interessen gegen die betroffenen privaten Interessen abgewogen (Zumutbarkeit).3

Der Grundsatz der Verhdltnisméssigkeit spielt im 6ffentlichen Personalrecht eine
zentrale Rolle. Jede personalrechtliche Massnahme hat verhdltnisméssig zu sein.
Stehen einer Behorde verschiedene Massnahmen zur Verfiigung, welche das im 6f-
fentlichen Interesse liegende Ziel erreichen konnen, so hat sie diejenige Massnahme
zu wihlen, welche fiir die Angestellten mit geringstmdglichen Einschridnkungen ver-
bunden ist. Im Falle von disziplinarischen Massnahmen kann dies bedeuten, dass
die Behorde zuerst mildere Massnahmen wie eine Mahnung oder Bewdhrungsfrist
wihlen muss, bevor sie einschneidendere Massnahmen treffen kann, wie beispiels-
weise eine Kiindigung.®’

82 Vgl. die Darstellung der Praxis im Urteil BGer 8C_733/2018 vom 13. Juni 2019, E. 4.3.1.
8 Art. 5Abs. 2 BV.

8 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 522 ff.

85 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 527 ff.

86 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 555 ff.

87 Vgl. etwa im Zusammenhang mit ungebiihrlichem Verhalten einer Fiihrungsperson Urteil des

BVGer A-4744/2019 vom 6. April 2022, E. 9.2.11.
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F. Treuund Glauben im 6ffentlichen Recht

Der Grundsatz von Treu und Glauben gilt nicht nur im Privatrecht,3® sondern auch
im offentlichen Recht.? Dieser Grundsatz verpflichtet sowohl die staatlichen Organe
als auch die Privaten zu einem loyalen und vertrauenswiirdigen Verhalten.”® Prak-
tisch wird der Grundsatz von Treu und Glauben im 6ffentlichen Recht vor allem in
zwei Konstellationen relevant.’! So kénnen sich die Privaten gegeniiber dem Staat
auf den Vertrauensschutz berufen, wenn der Staat durch sein Verhalten berechtigte
Erwartungen bei den Privaten geweckt hat. Der Grundsatz von Treu und Glauben im
Offentlichen Recht verbietet dem Staat und den Privaten zudem sowohl widerspriich-
liches als auch rechtsmissbrauchliches Verhalten.

l. Vertrauensschutz

Private haben Anspruch darauf, dass sie in ihrem Vertrauen auf staatliche Zusiche-
rungen oder andere Handlungen unter gewissen Voraussetzungen geschiitzt werden.
Grundlage des Vertrauens konnen sowohl Rechtsanwendungsakte wie Verfiigungen
und Entscheide sein sowie auch blosse Aussagen oder Zusicherungen.”? Verfiigun-
gen, wie etwa eine Anstellungsverfiigung, begriinden die berechtigte Erwartung, dass
das Arbeitsverhéltnis tatsdchlich entsteht. Verfiigungen sind aus diesem Grund nur
unter erschwerten Bedingungen abiinderbar.”® Das gilt ebenso fiir verwaltungsrecht-
liche Vertrige,** mit welchen in den meisten Kantonen und im Bund Arbeitsverhalt-
nisse begriindet werden.

Rechtssetzungsakte wie Gesetze oder Verordnungen stellen jedoch grundsétzlich kei-
ne Vertrauensgrundlage dar, da sich generell-abstrakte Rechtsnormen dadurch aus-
zeichnen, dass sie grundsitzlich jederzeit abdnderbar sind. Aus dem Vertrauensschutz
kann sich der Anspruch auf eine Ubergangsregelung ergeben, wenn eine Rechts-
anderung in schwerwiegender Weise in bestehende Rechtspositionen von Privaten
eingreift.?” Die Praxis des Bundesgerichts ist insbesondere bei Lohnreduktionen eher
streng. So erachtete das Gericht es als zuldssig, die Besoldung eines Gemeindepra-

8  Art. 2 Abs. 1 ZGB.

8 Art. 5 Abs. 3 BV.

% Vgl. etwa BGE 136 11 187, E. 8.1.

ol Vgl. HAFELINMULLER/UHLMANN, N 620 f.

92 HAFELIN'MULLER/UHLMANN, N 627 ff.

9 Vgl. zu den Voraussetzungen HAFELIN'MULLER/UHLMANN, N 1213 ff.
9 HAFELINMULLER/UHLMANN, N 632 ff.

% Vgl. zu den Voraussetzungen im Einzelnen HAFELIN'MULLER/UHLMANN, N 641 m.w.H.
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sidenten durch Anderung der gesetzlichen Grundlagen und mit einer Ubergangsfrist
von drei Monaten um 10-15% zu kiirzen.”

Neben einer Vertrauensgrundlage miissen Private darlegen konnen, dass sie von der
Vertrauensgrundlage Kenntnis hatten und sich auch tatsichlich auf deren Giiltigkeit
verlassen haben. Dies kann von Bedeutung sein, wenn die Vertrauensgrundlage zwar
vorliegt, die Privaten aber Kenntnis davon hatten, dass diese fehlerhaft war.”’

Schliesslich miissen Private gestiitzt auf die fehlerhafte Grundlage Dispositionen ge-
tatigt haben, welche nicht ohne Nachteil wieder riickgéngig gemacht werden kon-
nen. Beim Widerruf einer begiinstigenden Verfiigung gilt der Vertrauensschutz unter
Umstinden, selbst wenn noch keine Dispositionen getitigt wurden.”® In jeden Fall
muss die Behorde ein allenfalls vorhandenes 6ffentliches Interesse gegeniiber dem
Vertrauensschutz abwigen. Kommt diesem Offentlichen Interesse im Einzelfall ho-
heres Gewicht zu, so ist immerhin eine finanzielle Entschiddigung im Umfang des
Vertrauensschadens zu priifen.””

Eine in der Praxis wichtige Kategorie von Vertrauensgrundlagen stellen behordli-
che Auskiinfte und Zusicherungen dar. Hierbei stellt das Bundesgericht zuséitzliche
Anforderungen an einen Anspruch auf Vertrauensschutz. So hat die Auskunft eine
gewisse Bestimmtheit aufzuweisen, und die auskunftserteilende Behorde muss in
der fraglichen Angelegenheit kompetent sein. Solange die Unzusténdigkeit nicht of-
fensichtlich ist, muss ein Gericht anhand von objektiven und subjektiven Kriterien
beurteilen, ob die Privaten hétten erkennen kénnen, dass die Auskunft von einer un-
zustindigen Behorde ausging.'%

Einer Behorde kann es etwa aus Griinden des Vertrauensschutzes untersagt sein, eine
Anstellungsverfiigung zu widerrufen, selbst wenn der darin festgesetzte Lohn der
Besoldungsregel widerspricht. Die Behorde kann die Besoldungsregel sodann nur
ordentlich unter Wahrung der Kiindigungsfrist indern.!?!

%  Urteil BGer 1C_230/2007 vom 11. Mérz 2008, E. 4 m.w.H.
97 HAFELINMULLER/UHLMANN, N 654 ff.

9 HAFELINMULLER/UHLMANN, N 659 ff.

9 HAFELINMULLER/UHLMANN, N 706 ff.

100 Vgl, zu den Voraussetzungen etwa BGE 121 V 65, E. 2a.

101 Urteil VGer ZH PB.2000.00015 vom 12. Oktober 2000, E. 2.
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Il.  Verbot des widerspriichlichen Verhaltens
und Rechtsmissbrauchsverbot

Der Grundsatz von Treu und Glauben stellt einen allgemeinen Rechtsgrundsatz dar,
welcher es sowohl dem Staat als auch den Privaten verbietet, sich widerspriichlich
oder rechtsmissbriuchlich zu verhalten. Widerspriichlich verhilt sich, wer einen ein-
mal eingenommenen Standpunkt ohne sachliche Griinde éndert. Die Anforderungen
an die staatlichen Behorden im Hinblick auf ein widerspruchsfreies Verhalten sind
strenger als an Private.!?? Rechtsmissbriauchlich ist etwa die zweckwidrige Verwen-
dung eines Rechtsinstituts.!%

Weder rechtsmissbrauchlich noch widerspriichlich ist es nach Ansicht des Bun-
desgerichts, wenn Angestellte mit einer Lohndiskriminierungsklage nach Gleich-
stellungsgesetz zuwarten und danach auch fiir den Zeitraum vor Klageeinreichung
einen diskriminierungsfreien Lohn fordern. Der Umstand, dass diese einem Vertrag
mit diskriminierendem Lohn zugestimmt haben, kann daran nichts dndern.'%* Wi-
derspriichliches Verhalten kann eine an sich rechtmissige Kiindigung missbrauch-
lich werden lassen, etwa indem die Arbeitgeberin ein falsches oder verdecktes Spiel
treibt, indem sie Erwartungen weckt und diese anschliessend enttiduscht.!® In diesem
Zusammenhang hat die Arbeitgeberin etwa grundsétzlich die Ergebnisse eines eroft-
neten Disziplinarverfahrens abzuwarten, bis sie gestiitzt auf dessen Ergebnisse eine
Kiindigung verfiigt.!

102 Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 712 ff.

103 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 722 ff.

104 BGE 131 1 105, E. 3.3. Bei Lohngleichheitsklagen nach dem allgemeinen Rechtsgleichheits-
gebot besteht demgegeniiber der Anspruch auf Korrektur nur fiir die Zukunft und innert an-
gemessener Frist (E. 3.6.-3.8).

105 Urteil BGer 8C_334/2015 vom 19. August 2015, E. 4.2.
106 Vgl. Urteil BGer 8C_895/2015 vom 8. Mérz 2016, E. 5.2.3
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§4 Q&A

A. Warum ist die Zuordnung eines Arbeitsverhaltnisses
zum offentlichen Recht oder zum Privatrecht
bedeutsam?

In formeller Hinsicht kommen fiir das Arbeitsverhiltnis je nach Zuordnung unter-
schiedliche Teilrechtsordnungen zur Anwendung. Ein privatrechtliches Arbeitsver-
hiltnis untersteht grundsitzlich dem OR, wihrend fiir ein 6ffentlich-rechtliches Ar-
beitsverhéltnis das 6ffentliche Personalrecht des entsprechenden Gemeinwesens zur
Anwendung kommt. Daraus folgt, dass unterschiedliche Gerichte fiir Streitigkeiten
aus dem Arbeitsverhiltnis zustdndig sind.

In materieller Hinsicht unterscheiden sich das OR und 6ffentliches Personalrecht
ebenfalls, indem etwa fiir eine Auflosung eines 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhélt-
nisses regelmaissig ein sachlicher Grund vorliegen muss. Im Bereich des 6ffentlichen
Rechts gelten zudem die verfassungsrechtlichen Garantien und die verwaltungsrecht-
lichen Grundprinzipien. Eine Kiindigung muss demnach in jedem Fall dem Verhalt-
nisméssigkeitsprinzip geniigen, was voraussetzt, dass keine milderen Massnahmen
moglich sind, um das beabsichtigte Ziel zu erreichen.

B. Welcher Stellenwert kommt Personalhandbiichern zu?

Eine Reihe von Kantonen fasst ihre Praxis zum kantonalen Personalrecht in Perso-
nalhandbiichern zusammen. Diese Handbiicher stellen keine Rechtsquellen im Sinne
von Gesetzen oder Verordnungen dar, da sie sich in erster Linie an die Verwaltung
selbst richten. Gleichzeitig dienen sie inzwischen auch der Information der Mitarbei-
tenden bzw. der Offentlichkeit, indem sie teilweise iiber das Internet frei zugéinglich
sind. Der Inhalt der Personalhandbiicher ist sehr divers. So geben die Personalhand-
biicher Weisungen der Verwaltungsbehorden wieder, die fiir sich selbst gesehen Ver-
waltungsverordnungen darstellen. Das Personalhandbuch selbst stellt fiir gewohnlich
aber keine Verwaltungsverordnung dar, sondern beschreibt im Wesentlichen, wie die
personalrechtlichen Grundlagen anzuwenden sind, indem Rechtsgrundlagen, Ge-
richtsentscheide, Weisungen oder Beschliisse der Regierung verkniipft werden. Dies
schliesst nicht aus, dass die in einem Personalhandbuch dargestellte Praxis von den
Gerichten im Streitfall beriicksichtigt wird, dies jedoch nicht im Sinne einer Rechts-
quelle.
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§4 Q&A

C. Geltendie Grundprinzipien des Verwaltungsrechts auch
fur privatrechtliche Arbeitsverhéltnisse des Staates?

Der Staat schliesst aus unterschiedlichen Griinden auch privatrechtliche Arbeitsver-
hiltnisse, wobei es dazu einer entsprechenden gesetzlichen Grundlage bedarf. Im
Gegensatz zu einem rein privatrechtlichen Arbeitgeber hat der Staat jedoch in all
seinem Handeln die verfassungsrechtlichen Vorgaben zu beriicksichtigen. Neben der
gesetzlichen Grundlage hat der 6ffentlich-rechtliche Arbeitgeber das Rechtsgleich-
heitsgebot (Art. 8 Abs. 1 BV) oder das Verhéltnisméssigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2
BV) sowie die Grundrechte zu beachten. Diese Vorgaben wirken damit in die privat-
rechtlichen Verhéltnisse hinein, weshalb die entsprechenden Rechtsverhiltnisse in
der Lehre auch schon als «OR plus» bezeichnet wurden, da neben dem Obligationen-
recht die Grundrechte und die verwaltungsrechtlichen Grundprinzipien zur Anwen-
dung kommen.'?’

197 GRIFrEL, Anstellungen, S. 465 ff.
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Kapitel 2: Begriindung des Anstellungs-
verhaltnisses

§1 Stellenausschreibung

A. Inhalt
. Diskriminierungsfreie Ausschreibung

Die Stellenausschreibung darf das Diskriminierungsverbot nicht verletzen.!®® Was
insbesondere das Verbot der Geschlechterdiskriminierung und das Gleichstellungs-
gebot in Bezug auf Mann und Frau betrifft,'” so statuieren Personalrechte oftmals
explizit, dass die Stellenausschreibung in méannlicher und weiblicher oder in ge-
schlechterneutraler Form zu erfolgen hat.!?

II. Weiteres

Gewisse Personalrechte sehen im Zusammenhang mit der Stellenausschreibung
zwingend gewisse Angaben in der Stellenausschreibung vor. Im Personalrecht des
Kantons Ziirich ist vorgeschrieben, dass die Ausschreibung gegebenenfalls Hinweise
auf die Eignung der Stelle fiir Teilzeitbeschiftigung und fiir den beruflichen Wieder-
einstieg enthilt.!"! Das Bundespersonalrecht schreibt vor, dass in der Ausschreibung
erwidhnt werden muss, wenn das Schweizer Biirgerrecht Anstellungsvoraussetzung
ist.!12

B. Verfahren: Offentliche Ausschreibung

Offene Stellen sind grundsitzlich offentlich auszuschreiben. Dies ergibt sich im
Grundsatz bereits aus dem Gleichbehandlungsgebot.!'3 Viele Personalrechte wie das
Personalrecht des Kantons Ziirich oder das Bundespersonalrecht sehen dies explizit
vor.'"* Ausnahmen hiervon sind zulissig, sofern sie gesetzlich vorgesehen und sach-

108 Art. 8 Abs. 2 BV.

109 Art. 8 Abs. 2 und 3 BV.

10 Vgl z.B. § 11 Abs. 2 Satz 1 VVO ZH.

11§11 Abs. 2 Satz 2 VVO ZH.

12 Art. 8 Abs. 3 BPG i.V.m. Art. 23 Abs. 1 und 3 BPV.

13 Art. 8 Abs. 1 BV.

114 Vgl. Art. 7 BPG; vgl. § 9 PG ZH; vgl. auch § 7 Abs. 1 PLV AG.
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Kapitel 2: Begrindung des Anstellungsverhéltnisses

lich gerechtfertigt sind, mithin den Anforderungen des Rechtsgleichheitsgebots!!s
genuigen.

Im Personalrecht des Kantons Ziirich beispielsweise ist gesetzlich geregelt, dass die
offentliche Ausschreibung insbesondere in folgenden Fillen ausnahmsweise unter-
bleiben kann:

Wenn die Stelle durch Beforderung oder Versetzung innerhalb der Verwaltung
oder der Rechtspflege oder auf dem Wege der Berufung besetzt wird;

in Bereichen, in denen die 6ffentliche Ausschreibung aufgrund der erfahrungsge-

miss grossen Fluktuation oder des fehlenden Stellenmarktes einen unverhéltnis-
missigen Aufwand bedeuten wiirde.''®

Im Bund ist gesetzlich geregelt, dass die 6ffentliche Ausschreibung ausnahmsweise
in folgenden Féllen unterbleiben kann:

Bei bis zu einem Jahr befristete Stellen;

Stellen, die in einer Verwaltungseinheit intern besetzt werden, mit Ausnahme der
Stellen nach Artikel 2 Abs. 1 lit. a, b und e BPV (d.h. Staatssekretire, Amtsdirek-
toren, Vizekanzler Bundeskanzlei);

Stellen nach Artikel 2 Abs. 1 lit. d BPV (d.h. Generalsekretire Departemente);
Stellen fiir die interne Jobrotation;

Stellen, die im Rahmen der beruflichen Wiedereingliederung von erkrankten und

verunfallten Mitarbeitenden und der Integration von Menschen mit Behinderun-
gen besetzt werden;

Stellen, die von Angestellten besetzt werden, die von Umstrukturierungen oder
Reorganisationen betroffen sind.'!”

Generell lasst sich festhalten, dass Personalrechte oftmals ausnahmsweise einen Ver-
zicht auf eine 6ffentliche Ausschreibung bei befristeten Arbeitsverhéltnissen oder bei
internem Stellenwechsel vorsehen.!'!®

115
116
117
118
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Art. 8 Abs. 1 BV.

§ 11 Abs. 3 VVO ZH.

Art. 7 BPG i.V.m. Art. 22 Abs. 2 BPV.
Vgl. auch § 7 Abs. 2 PLV AG.



§1 Stellenausschreibung

C. Q&A

I Miissen Stelleninserate auf einem ganz bestimmten
Medium aufgeschaltet werden?

Es ist das anwendbare Personalrecht zu konsultieren. Gelegentlich wird das Medium
vom einschldgigen Personalrecht vorgeschrieben. Im Bundespersonalrecht beispiels-
weise hat die 6ffentliche Ausschreibung zumindest im elektronischen Stellenanzei-
ger des Bundes im Internet zu erfolgen.!'” Wenn nichts spezifisch vorgeschrieben ist,
muss die Ausschreibung grundsétzlich offentlich erfolgen, d.h. es ist ein allgemein
offentlich zugéngliches Medium zu wéhlen.

Il. Isteszuldssig,im Falle einer befristeten Anstellung auf
eine 6ffentliche Ausschreibung zu verzichten?

Es kommt auf die Regelung im anwendbaren Personalrecht an. Wenn das einschla-
gige Personalrecht bei befristeter Anstellung den Verzicht auf eine 6ffentliche Aus-
schreibung ermoglicht, muss in diesem Fall nicht 6ffentlich ausgeschrieben werden
(Befristung als sachlicher Grund, um auf 6ffentliche Ausschreibung zu verzichten).
Es darf aber nicht absichtlich nur deswegen eine befristete Anstellung vorgenommen
werden, um die Pflicht zur 6ffentlichen Ausschreibung zu umgehen (Verstoss gegen
das Rechtsmissbrauchsverbot).!?

Ill.  Muss ein Stelleninserat eine bestimmte Zeit lang
aufgeschaltet sein?

Personalrechte enthalten in der Regel keine Vorschriften dazu. Die Arbeitgeber sind
somit grundsétzlich frei, wie lange sie das Stelleninserat aufschalten wollen. Bei ab-
sichtlich kurzer 6ffentlicher Publikation (z.B. Aufschaltung wahrend nur eines Tages
ohne Grund) wiirde allerdings die Pflicht zur 6ffentlichen Ausschreibung umgangen.

119 Art. 22 Abs. 1 BPV.
120 Vgl. Art. 5 Abs. 3 BV; Art. 9 BV sowie auch die spezifische Regelung in Art. 28 BPV.
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Kapitel 2: Begrindung des Anstellungsverhéltnisses
§2 Anstellungsvoraussetzungen

Im Allgemeinen ist die fachliche und persénliche Eignung der Bewerberin oder des
Bewerbers Voraussetzung fiir die Anstellung.'?!

Fiir gewisse Funktionen schreibt der Gesetzgeber weitere besondere Anstellungsvo-
raussetzungen vor. Die Anstellungsvoraussetzungen variieren von Gemeinwesen zu
Gemeinwesen betrdchtlich. Es sind somit vor der Anstellung und bereits vor der Stel-
lenausschreibung diesbeziiglich die einschlégigen gesetzlichen Grundlagen zu kon-
sultieren. Es empfiehlt sich, solche besonderen Anstellungsvoraussetzungen bereits
in der Stellenausschreibung zu erwéhnen. Teilweise wird dies durch Personalrechte
zwingend vorgeschrieben.'??

Bei fehlender Anstellungsvoraussetzung kommt keine giiltige Anstellung zustande
bzw. es gelten die Rechtsfolgen, die das anwendbare Recht vorsieht.!??

Die wichtigsten Beispiele von besonderen Anstellungsvoraussetzungen sind wie folgt:

— Schweizer Biirgerrecht (fiir hoheitliche Aufgaben)!?*

— Strafregisterauszug/Betreibungsregisterauszug/Sicherheitspriifungen (fiir Berei-
che der internen und #usseren Sicherheit, sensitive Informationen, verletzliche
Personen, Ansehen des Staates)'?

— Guter Leumund (Leumundsberichte)

— Medizinische Eignungspriifungen/Vertrauensérztliche Untersuchungen (z.B. fiir
sicherheitsrelevante Titigkeiten)!'26

— Besondere fachliche Voraussetzungen

— Sprachkenntnisse (z.B. im Bund fiir anspruchsvolle Stellen)'?’
— Wohnsitzpflicht (z.B. Personal an Gerichten)

— Auslinderrechtliche Bewilligungen

121 Vgl zB. § 11 Abs. 1 PG ZH.

122 Vgl. Art. 23 Abs. 3 BPV.

123 7.B. schreibt die Personalverordnung von Horgen ZH vor, dass, soweit fiir die Anstellung
eine ausldnderrechtliche oder sonstige Bewilligung notwendig ist, die Anstellung unter der
aufschiebenden Bedingung steht, dass diese erteilt wird, vgl. Ziff. 9 der Personalverordnung
(Besoldungsverordnung) der Gemeinde Horgen vom 10. Dezember 2009.

124 Vgl. fiir den Bund Art. 8 Abs. 3 BPG i.V.m. Art. 23 Abs. 1 BPV. Vgl. fiir den Kanton Ziirich
§ 11 Abs. 2 PG ZH.

125 Vgl. Art. 5 V Mil Pers; vgl. auch Art. 27 ff. ISG.

126 7.B. ist bei Berufsoffizieren beim Bund eine vertrauensirztliche Untersuchung eine Anstel-
lungsbedingung, vgl. Art. 5 Abs. 1 lit. g V Mil Pers.

127" Vgl. Art. 5 Abs. 1 lit. b V Mil Pers.
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§3 Begrundungsformen

Auch wenn die Stellenbewerberin oder der Stellenbewerber alle Voraussetzungen
erfiillt, besteht kein Anspruch auf Anstellung. Die Anstellung verbleibt im Ermessen
der Anstellungsbehorde.'?® Den einzigen Anspruch, den eine abgelehnte Stellenbe-
werberin oder ein Stellenbewerber gerichtlich geltend machen kann, ist eine Entsché-
digung im Falle einer geschlechterdiskriminierenden Ablehnung einer Anstellung.!'?

§3 Begriindungsformen

Im Folgenden wird auf die verschiedenen Mdglichkeiten zur Begriindung des Dienst-
verhiltnisses eingegangen, ndmlich den Offentlich-rechtlichen Vertrag, die mitwir-
kungsbediirftige Verfligung und den privatrechtlichen Vertrag. Wie das Dienst-
verhiltnis im konkreten Fall zu begriinden ist, ergibt sich aus dem anwendbaren
Personalrecht. Unter Umstidnden sieht das einschlégige Personalrecht je nach Situa-
tion unterschiedliche Begriindungsformen vor oder es bestehen fiir gewisse Konstel-
lationen sogar Wahlméglichkeiten. '3

A. Offentlich-rechtlicher Arbeitsvertrag
I Rechtliche Ausgangslage und Gestaltungsspielraume

1. Zulassigkeit des o6ffentlich-rechtlichen Vertrags

Die Anstellung mittels (unbefristetem) 6ffentlich-rechtlichem Vertrag ist in den meis-
ten Gemeinwesen der Regelfall. Viele Personalrechte schreiben grundsétzlich vor,
dass das Personal mittels 6ffentlich-rechtlichen Vertrags anzustellen ist.'3! Im Kanton
Ziirich verhilt es sich hingegen gerade umgekehrt. Die Anstellung mittels mitwir-
kungsbediirftiger Verfliigung bildet die Regel. Die Anstellung mit 6ffentlich-recht-
lichem Vertrag ist im Kanton Ziirich hingegen die Ausnahme. Sie ist nach § 5 PVO
ZH nur zuléssig fiir:

128 Vgl. fiir den Kanton Ziirich: Urteil VGer ZH VB.2020.00275 vom 3. Dezember 2020, E. 5.2;
vgl. auch Urteil BGer 8C_596/2017 vom 1. Mérz 2018, E. 8.3 (fiir Anstellung an der Univer-
sitdt Bern) und BGE 145 11 153, E. 1.3.

129 Art. 5 Abs. 2 GIG und Art. 13 Abs. 2 GIG; vgl. auch BGE 145 1I 153, E. 4, wonach man-
gels Geschlechtsspezifitdt eine direkte Diskriminierung nach Art. 3 Abs. 1 GIG aufgrund der
sexuellen Orientierung nicht moglich sei.

130 Vgl. zu unterschiedlicher Anstellung je nach Situation Art. 8 Abs. 1 BPG und Art. 14 Abs. 2
lit. a BPG; vgl. zur Wahlmdglichkeit § 3 Abs. 2 PersG AG.

131 Vgl. z.B. der Bund in Art. 8 Abs. 1 BPG.
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Kapitel 2: Begrindung des Anstellungsverhéltnisses

— personliche Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Mitglieder des Regierungsrats;
— Angestellte, deren Lohn durch Drittmittel finanziert wird;
— Lernende nach der Bundesgesetzgebung iiber die Berufsbildung;

— bei Spezialistenfunktionen, zu deren Besetzung zwingend vom Personalrecht ab-
gewichen werden muss (Genehmigung durch vorgesetzte Direktion oder das zu-
stdndige oberste kantonale Gericht).

2. Inhalt: Zwingende Vertragspunkte

Offentlich-rechtliche Arbeitsvertrige miissen gewisse Fragen zwingend regeln. Im
Bund beispielsweise hat der Vertrag gemiss Art. 25 Abs. 2 BPV mindestens folgende
Regelungen zu enthalten:

— Beginn und Dauer des Arbeitsverhiltnisses

— Funktion bzw. Arbeitsbereich

— Arbeitsort und die Bedingungen betreffend die Versetzbarkeit

— Dauer der Probezeit

— Beschiftigungsgrad

— die Lohnklasse und den Lohn

— die Vorsorgeeinrichtung und den Vorsorgeplan

Im Vergleich dazu verlangt das Personalrecht des Kantons Bern gemaiss Art. 15
Abs. 2 PV BE zwingend die Regelung folgender Punkte:

— Anstellungsbehorde

— Art des Arbeitsverhiltnisses

— Funktionsbezeichnung

— Hinweis auf die personalrechtlichen Grundlagen

— Gehaltsmissige Einreihung

— Beginn des Arbeitsverhiltnisses

— Beschiftigungsgrad

— Arbeitsort

— allfillige Einschriankungen der Niederlassungsfreiheit (z.B. Dienstwohnung)
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§3 Begrundungsformen

3. Inhalt: Weitere Vertragspunkte

Neben den zwingend zu regelnden Punkten kann es je nach Situation vorteilhaft sein,
weitere Regelungen in den Vertrag aufzunehmen. Dabei ist insbesondere an folgende
Regelungen zu denken:

— besondere Regelungen zu den Ferien

— besondere Regelungen zur Uberzeit

— besondere Regelungen zur Weiterbildung

— besondere Regelungen zu Nebenbeschiftigungen
— besondere Regelungen zum Lohn

— Probezeit und Kiindigungsméglichkeit bei befristeten Arbeitsvertragen

4, Inhalt: Gestaltungsspielraume bei der Regelung der Vertragspunkte /
Abweichung vom Gesetz

Bei der Regelung der Vertragspunkte miissen sich die Vertragsparteien grundsétzlich
an die gesetzlichen Vorgaben der anwendbaren Personalerlasse halten. So sind die
einschldgigen Vorschriften zur gehaltsméssigen Einreihung, zur Arbeitszeit, zu Fe-
rien, zur Probezeit oder das Gleichbehandlungsgebot zu beachten.

Gewisse Personalgesetze sehen jedoch ausdriicklich vor, dass mittels offentlich-
rechtlichen Vertrags von den Vorgaben im Personalgesetz abgewichen werden kann.
Im Kanton Ziirich erfolgt die Anstellung wie erwdhnt grundsétzlich mittels mitwir-
kungsbediirftiger Verfiigung, und die Anstellung mittels 6ffentlich-rechtlichen Ver-
trags ist die Ausnahme. Im Kanton Ziirich erdffnet die Anstellung mittels 6ffentlich-
rechtlichen Vertrags die Moglichkeit, dass hinsichtlich des Lohnes, der Arbeitszeit,
der Ferien sowie der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses vom Personalgesetz ab-
gewichen werden kann.'3> Auch im Kanton Bern kénnen in begriindeten Einzelfillen
von den Bestimmungen der Personalgesetzgebung punktuell abweichende Arbeits-
vertrdge abgeschlossen werden. Andere Vereinbarungen sind insbesondere zuléssig
fiir Beendigungsfristen und -griinde, Folgen der Beendigung, die Bemessung des Ge-
halts, die Regelung von Nebenbeschiftigung, Ferien und Urlaub.!?3

132 § 12 Abs. 2 PG ZH.
133 Art. 18 Abs. 1 und 2 PG BE.
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Kapitel 2: Begrindung des Anstellungsverhéltnisses

II.  Schriftform und Unterschrift

Viele Personalrechte wie beispielsweise das Bundespersonalrecht schreiben explizit
vor, dass der 6ffentlich-rechtliche Arbeitsvertrag nur rechtswirksam wird, wenn er
schriftlich ist. Vorausgesetzt wird, dass der Vertrag vom Arbeitgeber durch die zu-
stindige Stelle und durch die anzustellende Person unterschrieben ist.!3* Eine Ver-
einbarung lediglich per E-Mail geniigt in einem solchen Fall nicht. Selbst wenn ein
Personalgesetz die Schriftform nicht explizit statuiert, so empfiehlt sich die Schrift-
form aus Rechtssicherheitsgriinden. Die iiberwiegende Lehre und das Bundesgericht
erachten die Schriftlichkeit zudem als Giiltigkeitserfordernis offentlich-rechtlicher
Vertrige.!3

Die Schriftlichkeit bei 6ffentlich-rechtlichen Vertriigen richtet sich nach Obliga-
tionenrecht und bedeutet in Analogie zu Art. 13 OR, dass der Vertrag von beiden
Seiten eigenhiindig unterschrieben sein muss.!3® Bei Annahme, dass die Analogie
auch Art. 14 OR erfasst, setzt die giiltige, digitale Unterzeichnung eine qualifizierte
elektronische Signatur (QES) voraus.'?’

B. Mitwirkungsbediirftige Verfiigung
. Rechtliche Ausgangslage und Gestaltungsspielraume

Heute sehen nur noch wenige Personalrechte die Anstellung mittels mitwirkungsbe-
diirftiger Verfiigung vor. Im Personalrecht des Kantons Ziirich ist aber diese Art der
Anstellung der Regelfall.!*® Im Bund ist die Anstellung mittels mitwirkungsbediirf-
tiger Verfiigung nur fiir Personen vorgesehen, die auf Amtsdauer gewihlt werden.'*®

Die mitwirkungsbediirftige Verfiigung wird ohne Zustimmung der angestellten Per-
son nicht rechtswirksam. Anders als beim 6ffentlich-rechtlichen Vertrag besteht aber
grundsitzlich kein Gestaltungsspielraum. !4

134 Art. 8 Abs. 1 BPG; Art. 25 Abs. 1 BPV.

135 Urteil BGer 1C_61/2010 vom 2. November 2010, E. 4.1.

136 Urteil BGer 1C_61/2010 vom 2. November 2010, E. 4.1.

137 Art. 14 Abs. 1 und Abs. 2" OR.

138§ 12 Abs. 1 PG ZH.

139 Art. 14 Abs. 2 lit. a BPG.

140 Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 892 ff. Beispiele fiir Anstellungsverfiigungen im Per-
sonalrecht des Kantons Ziirich finden sich unter Handbuch Personalrecht ZH > Vorlagen >
Musterverfiigungen.
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§3 Begrundungsformen

Il. Form

Die mitwirkungsbediirftige Verfligung ist als solche zu bezeichnen und der angestell-
ten Person schriftlich, begriindet (d.h. es geniigt in diesem Fall der Hinweis auf die
anwendbaren Rechtsgrundlagen) und mit Rechtsmittelbelehrung versehen zu er6ff-
nen. Die Missachtung dieser Formerfordernisse stellt eine mangelhafte Eroffnung
dar, aus welcher den Parteien kein Nachteil erwachsen darf,'#! fiihrt aber grundsiitz-
lich nicht zur Nichtigkeit, sondern nur zur Anfechtbarkeit.'4?

In Bezug auf das Erfordernis der Schriftlichkeit einer Verfiigung stellt sich insbeson-
dere die Frage der Unterzeichnung. Es ist nicht restlos geklért, ob die Unterzeichnung
fiir die Giiltigkeit von Verfiigungen notwendig ist. Geméss Bundesverwaltungsge-
richt sei die Unterschrift von Bundesrechts wegen kein Giiltigkeitserfordernis, so-
lange das anwendbare Recht eine solche nicht ausdriicklich verlange. Entstehe durch
die fehlende Unterschrift den Adressaten der Verfiigung kein Nachteil und bestehe
kein Zweifel an der Identitit sowie Echtheit der Entscheidung, kdnne eine fehlende
Unterschrift nicht zur Nichtigkeit fiihren.'** Sofern das anwendbare Personalrecht
keine Unterzeichnung von Verfiigungen verlangt, konnte mithin ganz darauf verzich-
tet werden. Entsprechend diirfte in der Praxis in diesen Féllen auch eine nicht unter-
zeichnete Verfligung Bestand haben.

Soweit jedoch nur elektronisch erdffnet wird, sind Verfligungen'#* entweder mit
einem geregelten elektronischen Siegel'® oder einer qualifizierten elektronischen
Signatur (QES)'* zu versehen.'*’ Zudem hat die Zustellung iiber eine anerkannte
Zustellplattform zu erfolgen.!'*®

141 Vg, fiir den Bund Art. 38 VWVG.
142 Vgl. HAFELINMULLER/UHLMANN, Rz. 871 ff.

143 Urteile BVGer C-794/2017 vom 2. November 2017, E. 1.4.1 und A-2588/2013 vom 4. Febru-
ar 2016, E. 2.6.

144 Art. 1 Abs. 2 lit. b VeU-VwV.

145 Art. 2 lit. d ZertES.

146 Art. 2 lit. e ZertES.

147 Art. 34 Abs. 1% VwVG; Art. 9 Abs. 4 VeU-VwV.
148 Art. 9 Abs. 1 VeU-VwV.
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Kapitel 2: Begrindung des Anstellungsverhéltnisses

C. Der privatrechtliche Vertrag
. Rechtliche Ausgangslage und Voraussetzungen

Geméss heutigem Verstdndnis dient die Anstellung von Dienstpersonal durch einen
offentlichen Arbeitgeber unmittelbar der Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe, was
grundsétzlich fiir eine 6ffentlich-rechtliche Anstellung (mittels Verfligung oder Ver-
trag) spricht.!* Trotzdem ist anerkannt, dass eine Anstellung von Dienstpersonal
durch einen offentlichen Arbeitgeber mittels privatrechtlichen Vertrags unter folgen-
den Voraussetzungen zuléssig ist:

Erstens: Die Anstellung des Dienstpersonals mittels privatrechtlichen Vertrags ist
in diesem Gemeinwesen nicht grundsitzlich (durch iibergeordnetes Recht) ausge-
schlossen (siche z.B. den Ausschluss in Art. 47 Abs. 1 KV ZH).!30

Zweitens: Eine klare und eindeutige gesetzliche Grundlage im einschldgigen Recht
erlaubt die Anstellung mittels privatrechtlichen Vertrags im konkreten Fall.!>!

Drittens: Aus dem Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 Abs. 1 BV) ergibt sich, dass ein
sachlicher Grund vorliegen muss, wenn in einer Organisationseinheit gewisses Per-
sonal 6ffentlich-rechtlich und anderes Personal privatrechtlich angestellt wird.!?

Eine mangelhafte gesetzliche Grundlage oder ein fehlender sachlicher Grund fiir eine
Ungleichbehandlung kann zu einer Umdeutung eines privatrechtlich bezeichneten
Arbeitsverhiltnisses in ein 6ffentlich-rechtliches Arbeitsverhéltnis fiihren.!33

Il.  Uberblick liber privatrechtliche Anstellungen

Gewisse Gemeinwesen sehen ausschliesslich die offentlich-rechtliche Anstellung
vor (mittels mitwirkungsbediirftiger Verfiigung oder Vertrags), andere kennen nur
privatrechtliche Arbeitsverhéltnisse und wiederum andere ermdglichen sowohl die

149 Vgl. GriFreL, Anstellungen, S. 460.

150 Vgl. GrirreL, Anstellungen, S. 460 und S. 463.

151 Urteil BGer 8C_227/2014 vom 18. Februar 2015, E. 4.2.3; Urteil BGer 2P.18/2006 vom
19. Mai 2006, E. 2.3, je mit Hinweis auf BGE 118 II 213, E. 3. Die Grundlage kann sich im
Bundesrecht, im kantonalen Recht und allenfalls, sofern im Rahmen des kantonalen Rechts
erlaubt, im kommunalen Recht befinden, vgl. GrRiFrEL, Anstellungen, S. 461. Teilweise wird in
der Lehre verlangt, dass es ein Gesetz im formellen Sinne sein muss, vgl. GRIFFEL, Anstellun-
gen, S. 461 mit Hinweisen.

152 Urteil BGer 8C_227/2014 vom 18. Februar 2015, E. 4.2.4; vgl. GrirreL, Anstellungen, S. 462.

133 Vgl. hierzu Urteil BGer 8C _227/2014 vom 18. Februar 2015, E. 4.2.4; vgl. GrIFFeL, Anstellun-
gen, S. 462.

32



§3 Begrundungsformen

privatrechtliche wie auch die offentlich-rechtliche Anstellung.'>* Die meisten Ge-
meinwesen halten allerdings im Grundsatz fest, dass das Personal in der Regel
offentlich-rechtlich anzustellen ist, und sehen einzig fiir bestimmte Félle die pri-
vatrechtliche Anstellung vor.!>> Nur wenige Personalrechte schliessen jedoch die pri-
vatrechtliche Anstellung vollkommen aus. !>

Die Bundesverfassung verbietet nicht, Bundespersonal privatrechtlich anzustellen.
Das Bundespersonalgesetz sieht flir gewisse Anstellungen explizit die Mdglichkeit
vor, das Personal mit privatrechtlichem Vertrag anzustellen. Gemass Art. 6 Abs. 5
BPG kann der Bundesrat in begriindeten Fillen bestimmte Personalkategorien dem
Obligationenrecht unterstellen, namentlich Aushilfspersonal sowie Praktikantinnen
und Praktikanten.'>” Dies steht aufgrund von Art. 6 Abs. 6 BPG auch Arbeitgebern!>®
in begriindeten Einzelfallen offen.

Was insbesondere die SBB betrifft, so ist das Personal zwar ebenfalls 6ffentlich-
rechtlich angestellt, doch darf das folgende Personal dem Obligationenrecht unter-
stellt werden: Oberstes Kader; oberes Kader; mittleres Kader, soweit dies vom Ein-
fluss auf den finanziellen Erfolg sowie von der Fithrungs- und Fachverantwortung
her gerechtfertigt ist; Personen, an die spezielle Anforderungen gestellt werden, na-
mentlich in der Informatik und in Schliisselbereichen.'”® Die SBB miissen die An-
stellungsbedingungen dieses Personals unter Beriicksichtigung des Arbeitsmarktes
regeln.'® Hingegen vollumfénglich privatrechtlich angestellt ist das Personal der
Post wie auch der Swisscom. 6!

Im Kanton Aargau ist die Anstellung mittels privatrechtlichen Vertrags durch die
Kantonsverfassung zwar nicht untersagt.'®> Das Personal des Kantons wird dennoch
offentlich-rechtlich angestellt. Eine Anstellung mittels privatrechtlichen Vertrags ist
fiir das kantonale Dienstpersonal nicht vorgesehen.!6* Das Gemeindepersonal kann,
soweit gesetzlich nicht die Wahl auf Amtsdauer vorgesehen ist, mittels privatrecht-

154 Vgl. GriFreL, Anstellungen, S. 453,

155 Vgl. GrirreL, Anstellungen, S. 457.

136 Vgl. GrirreL, Anstellungen, S. 454.

157 Vgl. auch Art. 5 Rahmenverordnung BPG.

158 Vgl. zu den Arbeitgebern Art. 3 BPG.

139 Art. 6 Abs. 5 BPG i.V.m. Art. 5 Abs. 3* Rahmenverordnung BPG.
160 Art. 6 Abs. 5 BPG i.V.m. Art. 5 Abs. 3" Rahmenverordnung BPG.
161 Vgl. Art. 9 Abs. 1 POG; Art. 16 Abs. 1 TUG.

162 Vgl § 70 KV AG.

163 Vgl. PersG AG und PLV AG, insbesondere § 3 PersG AG. Vgl. aber die spezielle Regelung in
§ 46 Abs. 1 PersG AG fiir das Personal der selbstidndigen kantonalen Anstalten.

33



Kapitel 2: Begrindung des Anstellungsverhéltnisses

lichen Vertrags angestellt werden, sofern das Personalrecht der Gemeinde dies ein-
deutig vorsieht.'%4

lll.  Konsequenzen der privatrechtlichen Anstellung

Die wichtigsten Konsequenzen der privatrechtlichen Anstellung sind wie folgt:

— Im Falle von privatrechtlicher Anstellung kommen die Bestimmungen des Obli-
gationenrechts zur Anwendung (z.B. Kiindigungsfristen). Aber: Der 6ffentliche
Arbeitgeber muss auch in privatrechtlichen Arbeitsverhiltnissen die Grundrechte
beachten wie beispielsweise das Rechtsgleichheitsgebot'®®, das Willkiirverbot !,
den Schutz von Treu und Glauben'é’ sowie den Anspruch auf rechtliches Ge-
hor!68,

— Wihrend bei Streitigkeiten im Falle von offentlich-rechtlich angestelltem Per-
sonal die Organe der Verwaltungsrechtspflege zustindig sind, sind im Falle von
privatrechtlichen Arbeitsvertrigen im Streitfall die Zivilgerichte zustdndig, und
es kommt die Zivilprozessordnung zur Anwendung.'®

Aufgrund der dargelegten Unterschiede ist es mit Blick auf die Rechtssicherheit
wichtig, dass der jeweilige Vertrag im Rahmen des geltenden Rechts eindeutig als
offentlich-rechtlicher Vertrag oder privatrechtlicher Vertrag qualifiziert wird.!” Falls
im Einzelfall Zweifel dariiber bestehen, ob ein Vertrag 6ffentlich-rechtlich oder pri-
vatrechtlich ist, wird gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung grundsétzlich ein
Arbeitsverhéltnis als 6ffentlich-rechtlich qualifiziert, wenn eine Behérde am Arbeits-
vertrag beteiligt ist.!”!

164 Vgl § 49 und § 50 Gesetz iiber die Einwohnergemeinden des Kantons Aargau vom 19. Dezem-
ber 1978 (SAR 171.100).

165 Art. 8 Abs. 1 BV.

166 Art. 9 BV.

167 Art. 9 BV.

168 Art. 29 Abs. 2 BV.

169 Vgl, zum Ganzen GrirreL, Anstellungen, S. 464 ff. mit Hinweisen.

170 Vgl. auch BGE 14211 154, E. 5.

171 BGE 142 11 154, E. 5.2; vgl. dazu auch GrirriL, Anstellungen, S. 465.
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D. Sonderfalle

Neben den oben genannten hauptsidchlichen Begriindungsformen existieren Spezial-
falle. Im Personalrecht des Kantons Aargau besteht beispielsweise die Besonderheit,
dass das Personal des Kantons zwar grundsétzlich mittels 6ffentlich-rechtlichen Ver-
trags angestellt, der Lohn aber verfiigt wird.!”?

E. Q&A

. Wie ist die Rechtslage, wenn befristete Arbeitsvertrage
uber die Maximaldauer abgeschlossen wurden, aber der
Arbeitnehmer in verschiedenen Departementen oder
Abteilungen gearbeitet hat?

Es ist unbeachtlich, ob der Arbeitnehmer die Leistungen in verschiedenen Departe-
menten oder Abteilungen erbracht hat. Entscheidend ist einzig, dass es sich um Ar-
beitsverhéltnisse bei demselben Arbeitgeber handelt.

Il.  Kénnen Arbeitgeber und Arbeitnehmer frei eine beliebige
Begriindungsform (6ffentlich-rechtlicher Vertrag /
mitwirkungsbediirftige Verfiigung / privatrechtlicher
Vertrag) wahlen?

Nein. Es muss die Begriindungsform gewéhlt werden, welche fiir den konkreten Fall
gemaiss dem anwendbaren Recht zuléssig ist.

F. Muster und Checklisten: Checkliste Anstellung

(1) Ist das Budget vorhanden und der interne Prozess abgeschlossen?

(2) Stelle ausschreiben (Ausnahmen insbesondere moglich bei befristeten Arbeits-
verhiltnissen oder internem Stellenwechsel)

(3) Hat der Bewerber / die Bewerberin alle nétigen Unterlagen eingereicht?
(4) Sind alle Anstellungsvoraussetzungen gegeben (z.B. Schweizer Biirgerrecht)?

(5) Ist der offentlich-rechtliche Arbeitsvertrag die zuldssige und angemessene Be-
griindungsart (oder stattdessen mitwirkungsbediirftige Verfiigung oder privat-
rechtlicher Vertrag)?

172§ 3 Abs. 1 und Abs. 3 PersG AG.
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(6) Sind alle zwingend zu regelnden Punkte (rechtskonform) aufgenommen?

(7) Bei befristeten Vertrdgen: Ist die Befristung rechtmissig? Wurden eine Probe-
zeit und Kiindigungsmdoglichkeiten aufgenommen?

(8) Sind weitere erwiinschte Punkte (z.B. Weiterbildung) (rechtskonform) geregelt?

(9) Hat die zustindige Stelle unterschrieben (Kompetenzregelung und Schriftlich-
keit)?
(10) Hat der Arbeitnehmer unterschrieben?

§4 Dauer Arbeitsverhaltnis: Unbefristet oder befristet

A. Zuldssigkeit und Voraussetzungen

Das Arbeitsverhiltnis kann von der Dauer her grundsétzlich unbefristet oder be-
fristet sein. Die Personalgesetze regeln, unter welchen Voraussetzungen befristete
Arbeitsverhiltnisse zuldssig sind. Allgemein gilt, dass die Befristung des Arbeitsver-
héltnisses nicht rechtsmissbrauchlich sein darf (z.B. Befristung zur Umgehung des
Kiindigungsschutzes).!” Fiir die Voraussetzungen der Befristung im Einzelnen ist
das jeweils anwendbare Personalrecht zu konsultieren. Dabei sind insbesondere auch
die jeweiligen Vorschriften zur zuldssigen Maximaldauer der befristeten Anstellung
zu beachten. Sofern die zuldssige Maximaldauer iiberschritten wird, gilt das Arbeits-
verhiltnis als unbefristet.!”* Die zuldssige Maximaldauer kann von Gemeinwesen zu
Gemeinwesen erheblich variieren:

— Bund: drei Jahre (Ausnahmen fiir bestimmte Berufskategorien moglich, beispiels-
weise fiir Zeitmilitirs)!7

— Ziirich: ein Jahr (Ausnahmen fiir Anstellungsverhiltnisse mit Ausbildungscharak-
ter oder mit aus anderen Griinden zeitlich begrenzten Aufgaben zuliissig)'”®

— Aargau: fiinf Jahre!”’

— Bern: fiinf Jahre!'”®

173 Vgl. Art. 2 Abs. 2 ZGB und Art. 9 BV. Im Bundespersonalrecht wird in Art. 28 BPV expli-
zit statuiert, dass befristete Arbeitsverhéltnisse nicht zur Umgehung des Kiindigungsschutzes
nach Art. 10 BPG oder der Pflicht zur Stellenausschreibung abgeschlossen werden diirfen.

174 Vgl. z.B. im Bund explizit Art. 9 Abs. 1 BPG.

175 Art. 9 Abs. 1 BPG; vgl. auch Art. 6 Rahmenverordnung BPG.
176§ 13 Abs. 2 PG ZH.

177§ 3 Abs. 1 PersG AG.

178~ Art. 16a Abs. 2 PG BE.
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§4 Dauer Arbeitsverhaltnis: Unbefristet oder befristet

Fiir den Fall, dass befristete Arbeitsverhiltnisse ohne Unterbruch aneinandergereiht
werden (z.B. sog. Kettenarbeitsvertrige), ist ebenfalls primir das anwendbare Per-
sonalrecht zu konsultieren. Im Bund gelten ohne Unterbruch aneinandergereihte be-
fristete Arbeitsverhiltnisse ebenfalls nach drei Jahren als unbefristet.!” Innerhalb der
Maximaldauer konnen die Parteien Beginn und Ende frei vereinbaren. Die Anzahl
der befristeten Einsitze ist von Gesetzes wegen im Bund nicht beschrinkt. Weiter ist
die Rechtsprechung zu den Kettenarbeitsvertragen zu beachten. '8

Gemiss Rechtsprechung sind Kettenarbeitsvertrdge auch bei mit 6ffentlich-recht-
lichem Vertrag Angestellten — unter Vorbehalt des Rechtsmissbrauchsverbots!! —
grundsitzlich zulédssig.'®> Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts sind
Kettenarbeitsvertrige im Offentlich-rechtlichen Bereich, gleich wie bei privaten
Arbeitsverhiltnissen, erlaubt, soweit fiir den Abschluss mehrerer befristeter Vertrige
ein sachlicher Grund besteht.'®* Einen sachlichen Grund stellen insbesondere dar:
fehlende fachliche Qualifikation des Arbeitnehmers, Gelegenheitsarbeiten, Berufs-
sportler und Lehrkrifte mit Semester- oder Schuljahresanstellungen, Besonderheiten
des Arbeitsverhéltnisses oder besondere betriebliche Umstéinde wie beim Biihnen-
engagement. Befristete Anstellungen von Lehrerinnen und Lehrern sind besonders
dann sachlich gerechtfertigt, wenn das Ende einer Anstellung mit grosser Wahr-
scheinlichkeit feststeht.'84

Ein Rechtsmissbrauch liegt umgekehrt jedenfalls dann vor, wenn die Befristung be-
zweckt, die Anwendung der Bestimmungen iiber den Kiindigungsschutz zu umgehen
oder das Entstehen von Rechtsanspriichen, die von einer Mindestdauer des Arbeits-
verhéltnisses abhidngen, zu verhindern.!®5 Im Falle eines Rechtsmissbrauchs sind be-
fristete in unbefristete Anstellungsverhiltnisse umzudeuten. Eine Umgehungsabsicht
kann schon dann als nachgewiesen erachtet werden, wenn fiir die mehrfache Befris-
tung kein verniinftiger Grund ersichtlich ist.!8¢

179 Art. 9 BPG.

180 Vgl. hierzu z.B. Urteil BGer 2P.26/2007 vom 28. Juni 2007, E. 3.5; vgl. auch Urteil
BGer 8C 617/2018 vom 30. Januar 2019, E. 5.2.

181 Vgl. Art. 2 Abs. 2 ZGB und Art. 9 BV.

182 Vgl. hierzu z.B. Urteil BGer 2P.26/2007 vom 28. Juni 2007, E. 3.5; vgl. auch Urteil
BGer 8C 617/2018 vom 30. Januar 2019, E. 5.2.

183 Urteil BGer 2P.26/2007 vom 28. Juni 2007, E. 3.6; vgl. auch BGE 129 111 618, E. 6.2.

184 Urteil BGer 2P.26/2007 vom 28. Juni 2007, E. 3.6.

185 Urteil BGer 2P.26/2007 vom 28. Juni 2007, E. 3.6.

186 Urteil BGer 2P.26/2007 vom 28. Juni 2007, E. 3.6.
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B. Checkliste Zulassigkeit einer befristeten Anstellung

(1) Istdie Befristung von Gesetzes wegen vorgesehen (z.B. Zeitmilitirs)? Wenn ja:
Unter diesen Voraussetzungen zuléssig, sofern auch Maximaldauer eingehalten
(siche Punkt 3). Wenn nein: Mit Punkt 2 fortfahren.

(2) Wenn nicht von Gesetzes wegen vorgesehen: Gibt es einen sachlichen Grund
fiir die Befristung bzw. fiir die neuerliche Befristung (z.B. befristetes Projekt
oder keine Planbarkeit gegeben)? Wenn ja: Mit Punkt 3 fortfahren.

(3) Sind die gesetzlichen Vorgaben iiber die Maximaldauer eingehalten (bei erneu-
ter befristeter Anstellung sind die Zeitperioden zusammenzuzahlen)?

Achtung, immer beachten: Keine Befristung zur Umgehung des Kiindigungsschut-
zes, zur Vereitelung von Anspriichen in Abhédngigkeit vom Dienstalter und einer
Pflicht zur 6ffentlichen Stellenausschreibung.

§5 Beginn und Probezeit

A. Uberblick

Zu Beginn der Anstellung befindet sich die angestellte Person in der Regel in der Pro-
bezeit.'8” Konsequenzen hiervon sind gewohnlich eine kiirzere Kiindigungsfrist und
weniger hohe Anforderungen an die Kiindigungsgriinde.'3® Dabei variiert die Dauer
der Probezeit wie auch die Moglichkeit, die Probezeit zu verldngern oder zu verkiir-
zen, von Gemeinwesen zu Gemeinwesen erheblich. Weiter sehen gewisse Personal-
rechte eine Verldngerung der Probezeit in gewissen Situationen (z.B. Krankheit) vor.
Es ist daher jeweils diesbeziiglich das anwendbare Personalrecht zu konsultieren.

B. Beginn und Dauer der Probezeit

Sofern das einschligige Personalrecht betreffend Beginn und Berechnung der Probe-
zeit keine eigenen Regelungen enthilt, kann diesbeziiglich auf die Regelungen im
OR abgestellt werden.'3® Die Probezeit beginnt demnach mit dem Tag der Arbeits-
aufnahme und nicht mit dem Tag des Beginns des Arbeitsverhéltnisses. Die Berech-

187 Vgl z.B. § 14 Abs. 1 PG ZH.

188 Vgl. z.B. § 14 Abs. 2 PG ZH zur verkiirzten Kiindigungsfrist.

189 Oftmals wird explizit auf das OR verwiesen. Vgl. auch Urteil BGer 8C_317/2021 vom
8. Mirz 2022, E. 5.2.3.1, wo die anwendbaren gesetzlichen Grundlagen keine Regelung dies-
beziiglich enthielten und das OR subsididr anwendbar war.
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§5 Beginn und Probezeit

nung der Dauer der Probezeit, sofern diese nicht datumsgenau festgelegt ist (1. Mirz
bis 31. Mai), erfolgt nach Art. 77 OR.'° Die Verlingerung der Probezeit bei Ausfall
(Art. 335b Abs. 3 OR und entsprechende personalrechtliche Regelungen) erfolgt um
die von der Arbeitsverhinderung betroffenen Arbeitstage wahrend der Probezeit. Die-
se sind abzuarbeiten.!'!

Beispiel: «XY» ist ab dem 1. Januar 2025 angestellt (mit Pensum 100 %) und beginnt am
3. Januar 2025 zu arbeiten. Arbeitstage sind Montag bis Freitag. Die Probezeit wurde auf
drei Monate festgelegt und dauert damit bis und mit 3. April 2025. Vom 27. Mérz 2025
bis und mit 1. April 2025 war «XY» arbeitsunfahig. Dies sind vier Arbeitstage der Probe-
zeit, welche «XY» ab dem 4. April 2025 abzuarbeiten hat. Die Probezeit endet damit am
9. April 2025.1%2

Im Bund betrégt die Probezeit grundsitzlich drei Monate.!*3 Fiir bestimmte Funktio-
nen kann sie vertraglich auf sechs Monate verldngert werden, so zum Beispiel fiir mi-
litirisches Personal oder Steuerinspektoren.!** Die Probezeit kann im gegenseitigen
Einvernehmen verkiirzt werden, und es kann auf eine Probezeit verzichtet werden.!?>

Das Personalrecht des Kantons Aargau verweist beziiglich der Probezeit auf das Ob-
ligationenrecht, welches als kantonales 6ffentliches Recht zur Anwendung kommt.
Gemiss Art. 335h Abs. 1 OR gilt der erste Monat des Anstellungsverhiltnisses als
Probezeit. Eine Verlédngerung der Probezeit auf sechs Monate ist nicht mdglich, denn
§ 7 PersG AG verweist auf das Obligationenrecht und es kommt daher Art. 335h
Abs. 2 OR zur Anwendung. Nach Art. 3355 Abs. 2 OR kann die Probezeit hochstens
auf drei Monate verlingert werden.!%°

19 BGE 144 111 152, E. 4.

191 BGE 148 111 126, E. 5.2.4-5.2.9.

192 Vgl. dhnliches Beispiel in Urteil BGer 8C 317/2021 vom 8. Mirz 2022, E. 5.2.7.
193 Art. 8 Abs. 2 BPG; Art. 27 Abs. 1 BPV.

194 Art. 8 Abs. 2 BPG, Art. 27 Abs. 2 BPV.

195 Art. 27 Abs. 3 BPV.

19 Vgl. auch noch explizit in § 9 PLV AG.
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C. Q&A

l. X.ist beim Staat angestellt. Kann auf die Probezeit
verzichtet werden?

Es ist das anwendbare Personalrecht zu konsultieren. Nur wenige Personalrechte se-
hen vor, dass auf die Probezeit verzichtet werden kann.

Il. X.ist beim Kanton Ziirich angestellt. Wahrend der Probezeit
wird er krank. Verlangert sich die Probezeit bei Krankheit?

Nach § 14 Abs. 3 PG ZH wird bei einer effektiven Verkiirzung der Probezeit infolge
Krankheit, Unfall oder Erfiillung einer nicht freiwillig iibernommenen gesetzlichen
Pflicht die Probezeit entsprechend verlangert.

lll. X.ist beim Kanton Ziirich angestellt. Kann die Probezeit in
gegenseitigem Einvernehmen auf sechs Monate verléangert
werden?

Gemiss § 14 Abs. 1 PG ZH gelten im Personalrecht des Kantons Ziirich in der Regel
die ersten drei Monate als Probezeit. Eine Verlidngerung im gegenseitigen Einver-
nehmen ist nicht zuldssig. Aufgrund des Wortlauts «in der Regel von § 14 Abs. 1
Personalgesetz Ziirichy ist zwar nicht eindeutig klar, ob eine Verldngerung im gegen-
seitigen Einvernehmen zuldssig ist. Aus den Materialien zum Personalgesetz ergibt
sich jedoch eindeutig, dass der Gesetzgeber in Anlehnung an das Obligationenrecht
keine Verldngerung im gegenseitigen Einvernehmen auf mehr als drei Monate woll-
te. Man lehnt sich dabei also an das Obligationenrecht an, nach welchem das mog-
liche Maximum der Probezeit ebenfalls bei drei Monaten liegt (vgl. Art. 335b Abs. 2
OR)."7 Es ist somit im Kanton Ziirich grundsétzlich nicht mdglich, die Probezeit im
gegenseitigen Einvernehmen auf mehr als drei Monate festzulegen.

197 Vgl. Antrag mit Weisung des Regierungsrates vom 22. Mai 1996, S. 70.
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Kapitel 3: Rechte des Personals
§1 Firsorgepflicht des Arbeitgebers

A. Allgemeine Fiirsorgepflicht

Die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers ist das Gegenstiick zur Loyalititspflicht der
Angestellten und trdgt dem Machtgefille innerhalb des Anstellungsverhéltnisses
Rechnung. Sie verpflichtet den Arbeitgeber zur Riicksichtnahme auf berechtigte In-
teressen der Angestellten.

Die Fiirsorgepflicht hat Auswirkungen auf sdmtliche Fragen des Anstellungsverhalt-
nisses und muss bei allen Handlungen des Arbeitgebers Richtschnur bilden.

B. Schutz der Personlichkeit und der Gesundheit
I.  Allgemeines

Wichtigster Teilgehalt der Fiirsorgepflicht ist der Schutz der Personlichkeit, insbe-
sondere der physischen und psychischen Integritit der Angestellten.

Darunter fallt auch der Schutz vor Mobbing und vor sexueller Beldstigung. Diese
Themenbereiche werden im Kapitel 5 behandelt.

Il.  Schutzvor unzuldssiger Uberwachung

Ein mit der technischen Entwicklung wichtig gewordener Aspekt des Personlich-
keitsschutzes bildet der Schutz vor ungerechtfertigter Uberwachung. Art. 26 Abs. 1
ArGV 3 verbietet Uberwachungs- und Kontrollsysteme, die das Verhalten der An-
gestellten am Arbeitsplatz iberwachen. Unter diese Bestimmung fallen insbesondere
Instrumente zur dauernden Uberwachung der Titigkeit am Computer bzw. die dau-
ernde personenbezogene Uberwachung des Internet- und E-Mail-Verkehrs.!® Zulis-
sig ist hingegen eine allgemeine Uberwachung, die keine Riickschliisse auf einzelne
Mitarbeitende zuldsst, sowie das nachtriigliche Auswerten von Logfiles, wenn ein
konkreter Verdacht besteht.'”

198 BGE 139117, E.5.5.
199 Vgl. hierzu auch BGE 13911 7, E. 5.5.4.
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Eingesetzt werden diirfen Uberwachungsinstrumente nach Art. 26 Abs. 2 ArGV 3 nur
dann, wenn sie primér anderen Zwecken dienen, namentlich der Sicherheits- oder
Leistungsiiberwachung. Zuldssig sind gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung
etwa Kameras an strategischen oder sensiblen Standorten oder Kontrollinstrumente
zur Uberwachung von Qualitit und Quantitit der Arbeit.?’* Solche zulissigen Uber-
wachungsmassnahmen sind aber so einzusetzen, dass sie moglichst geringe Auswir-
kungen auf die Arbeitstétigkeit der Angestellten haben.

lll.  Schutz vor Angriffen durch Dritte

1. Schutz vor Angriffen auf die kérperliche und psychische Integritat

Angestellte kdnnen aufgrund ihrer Tétigkeit der Gefahr durch Angriffe auf die kor-
perliche und psychische Integritit ausgesetzt sein; insbesondere im Bereich der
Eingriffsverwaltung, aber etwa auch im Bereich der Sozialhilfe besteht fiir solche
Angriffe eine erhohte Gefahr. Der Arbeitgeber hat — entsprechend dem Gefahren-
potenzial — die notwendigen Massnahmen zu ergreifen, um physische und psychische
Ubergriffe zu verhindern. Das betrifft namentlich bauliche Schutzmassnahmen zur
Abgrenzung des Publikumsbereichs von den geschlossenen Verwaltungsbereichen.

2. Rechtsschutz

Angestellte eines Gemeinwesens konnen mit Rechtsverfahren konfrontiert sein, die
im Zusammenhang mit ihrer dienstlichen Tétigkeit stehen. So kommt es etwa vor,
dass Menschen, die sich ungerecht behandelt fiihlen, Strafanzeige gegen Angestellte
einreichen.

Um Angestellte vor offenkundig zu Unrecht erhobenen Strafvorwiirfen zu schiitzen,
konnen die Kantone nach Art. 7 Abs. 2 lit. b StPO im kantonalen Recht vorsehen,
dass die Strafverfolgung wegen im Amt begangener Delikte von der Erméchtigung
einer Behorde abhiingig ist?®'; das gilt sowohl fiir kantonale als auch fiir kommunale
Angestellte der 6ffentlichen Hand.?*? Fiir Angestellte des Bundes ist nach Art. 15 VG
eine Erméchtigung des EJPD erforderlich.

Aus der Fiirsorgepflicht kann sich sodann ein Anspruch auf Kosteniibernahme der
Rechtsschutzkosten (Verfahrens- und Vertretungskosten) ergeben, wenn das Verfah-
ren im Zusammenhang mit der Erfiillung dienstlicher Pflichten steht. Hiufig ist ein

2000 BGE 130 11425, E. 4.
201 S0 z.B. § 148 GOG ZH.
202 BGE 1371V 269, E. 2.7.
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§2 Finanzielle Anspriche

entsprechender Anspruch im Personalrecht ausdriicklich vorgesehen?®. Nicht erfasst
von diesem Anspruch sind Kosten, die sich aus Rechtsstreitigkeiten zwischen Ange-
stellten und dem Arbeitgeber ergeben.

§2 Finanzielle Anspriiche

A. Lohn

Bei der Festlegung der Lohnhdhe sind das Legalitétsprinzip, das Gleichbehandlungs-
gebot sowie das Willkiirverbot zu beachten. Dementsprechend ist die Bestimmung
der Lohnhdhe weitgehend durch die anwendbaren Rechtsvorschriften vorgegeben,
und es besteht nur ein verhéltnismissig kleiner Spielraum fiir Lohnverhandlungen.

1. Lohnsysteme

Die Festsetzung der Lohnhohe findet in der Regel in zwei Schritten statt. Jede Stelle
ist einer bestimmten Lohnklasse (oder Funktionsstufe) zugeordnet; innerhalb die-
ser Lohnklasse wird die konkrete Lohnhdhe anhand des jeweiligen Lebenslaufs be-
stimmt.

1. Bestimmung des Lohnrahmens fiir eine Stelle

Fiir die Festlegung der Lohnbandbreite einer bestimmten Stelle haben sich in der
Praxis verschiedene Systeme entwickelt. Verbreitet sind etwa Lohnklassen mit fi-
xen Stufen?%*, Lohnklassen mit festgelegtem Hochstbetrag?®® sowie Lohnklassen mit
Lohnbéndern.?%

Anhand der jeweiligen Stellenanforderungen wird jede Stelle einer bestimmten Lohn-
klasse zugeordnet. Dafiir wurden verschiedene Analyseinstrumente entwickelt, die
eine rechtsgleiche und diskriminierungsfreie Bewertung sicherstellen sollen. Haufig
geschieht die Bewertung unter Beizug externer Fachpersonen.

203 7.B. Art. 77 BPV, § 15 PG AG, § 32 Abs. 2 PG ZH.

204 7.B. im Personalrecht des Kantons Ziirich: 29 Lohnklassen mit jeweils 31 Stufen, vgl. § 8
Abs. 1 und § 13 Abs. 2 PVO ZH.

205 7 B. im Bundespersonalrecht, vgl. Art. 36 BPV.

206 7 B. im Personalrecht des Kantons Schaffhausen, vgl. § 5 LVO SH.
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Die in verschiedenen Kantonen verwendete Vereinfachte Funktionsanalyse bewertet
die Stellen nach folgenden Kriterien mit unterschiedlicher Gewichtung?'’:

— Ausbildung und Erfahrung (maximal 320 Punkte)

— Geistige Anforderungen (maximal 300 Punkte)

— Verantwortung (maximal 210 Punkte)

— Psychische Belastungen und Anforderungen (maximal 50 Punkte)
— Physische Belastungen und Anforderungen (maximal 60 Punkte)

— Beanspruchung der Sinnesorgane und spezielle Arbeitsbedingungen (maximal 60
Punkte)

Aus der Summe der in den einzelnen Kriterien erreichten Punktzahl, ergibt sich die
Zuordnung einer Stelle zu einer bestimmten Lohnklasse.

2. Individuelle Lohneinreihung

Die Lohnstufen bzw. Lohnbénder dienen der individuellen Einreihung der Angestell-
ten. Dabei werden die Ausbildung und berufliche Qualifikation, die Berufserfahrung,
das Lebensalter und regelméssig auch Erfahrung in Haus-, Erziehungs- und Betreu-
ungsarbeit berticksichtigt.

Die Anstellungsbehdrden haben bei der Bestimmung der individuellen Lohnhohe in
der Regel einen grossen Ermessensspielraum. Fiir einzelne Berufsgruppen bestehen
jedoch teilweise detaillierte Regeln, welche diesen Ermessensspielraum zur Sicher-
stellung der rechtsgleichen Behandlung unter Umstinden stark einschrinken.?%8

Il. Bedeutung des Rechtsgleichheitsgebots

Aus dem Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 Abs. 1 BV) folgt die Pflicht, gleichwertige
Arbeit gleich zu entlohnen. Bei der Beurteilung der Frage, ob eine gleichwertige
Arbeit vorliege, ldsst das Bundesgericht den Behorden jedoch einen grossen Spiel-
raum. Das Rechtsgleichheitsgebot ist erst verletzt, wenn die zustindige Behorde
Unterscheidungen trifft, die sich nicht verniinftig begriinden lassen, oder in gleicher

207 Vgl. Handbuch Kanton Ziirich, Vereinfachte Funktionsanalyse, www.zh.ch/de/arbeiten-beim-

kanton/fuer-hr-profis/handbuch-personalrecht/definition/lohn/lohn-grundlagen/handbuch-ver
einfachte-funktionsanalyse.html, besucht am 20. Marz 2025.

Solche Regelungen finden sich haufig in Konstellationen, in welchen zwar die Gemeinden fiir
die Anstellung zustidndig sind, jedoch kantonsweit eine rechtsgleiche Handhabung sicherge-
stellt werden soll, so insbesondere bei Lehrpersonen. Vgl. hierzu etwa § 44 in Verbindung mit
Anhang 2 VALL AG, § 16 LPVO ZH.
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Weise auf notwendige Unterscheidungen verzichtet; ein gewisser Schematismus ist
aber zuldssig?”.

Beispiel: Es ist zuldssig, Richtende des Sozialversicherungsgerichts, das als erste und
letzte kantonale Instanz titig ist, in einer tieferen Lohnklasse einzureihen als Richtende
des Ober- und des Verwaltungsgerichts, die in der Regel als zweite und letzte kantonale
Instanz tétig werden, obwohl alle drei Gerichte oberste Gerichte des Kantons sind (BGE
138 1321).

Illl. Verbot der Diskriminierung wegen des Geschlechts

Gemiss Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV haben Frauen und Ménner Anspruch auf gleichen
Lohn fiir gleiche Arbeit. Dieser direkt anwendbare Anspruch gilt sowohl fiir 6ffent-
lich-rechtliche als auch fiir privatrechtliche Arbeitsverhéltnisse.

Das Gleichstellungsgesetz konkretisiert die individuellen Rechtsanspriiche und re-
gelt prozessuale Besonderheiten.

1. Direkte Diskriminierung

Eine direkte Lohndiskriminierung liegt vor, wenn eine Person fiir die gleiche Arbeit
einen tieferen Lohn erhélt als Personen des anderen Geschlechts und diese unter-
schiedliche Entlohnung sich nicht auf objektive Kriterien stiitzt.

Objektive Kriterien sind solche, die den Wert der Arbeit beeinflussen (Ausbildung,
Berufserfahrung, Leistung u.A.), solche, die sich aus Riicksicht auf die soziale Situ-
ation ergeben (familidre Belastung, Alter), sowie dussere Faktoren, namentlich die
Beriicksichtigung der konjunkturellen Lage; diese Kriterien rechtfertigen eine unter-
schiedliche Entlohnung aber nur, wenn sie fiir die konkrete Arbeitsleistung und die
Lohngestaltung wesentlich sind.?!°

Beispiel: Es ist zuldssig, dem Nachfolger unter anderem deshalb einen héheren Lohn als
der vorherigen Stelleninhaberin zu bezahlen, weil bei der Stellenbesetzung Zeitdruck be-
stand und ihm deshalb zusétzlich zum ordentlichen Lohn eine unbefristete Gewinnungs-
zulage gewidhrt wurde (BGE 142 11 49, E. 9.4).

209 BGE 1391161,E.5.3.1; BGE 1381321,E.3.2f.
210 Zum Ganzen BGE 142 11 49, E. 6.3; BGE 130 111 145, E. 5.2 (je mit weiteren Hinweisen).
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2. Indirekte Diskriminierung

Eine indirekte Diskriminierung liegt vor, wenn eine formal geschlechtsneutrale Re-
gelung im Ergebnis mehrheitlich zu Ungunsten der Angehdrigen eines Geschlechts
ausfillt.>!" Darunter fallen insbesondere Ankniipfungspunkte, welche von Angehéri-
gen des einen Geschlechts aus objektiven Griinden deutlich héufiger erfiillt werden
als von Angehdrigen des anderen Geschlechts.

In der Rechtsprechungspraxis hat das Verbot der indirekten Diskriminierung vor al-
lem Bedeutung im Zusammenhang mit der tieferen Entlohnung von Berufen, die
typischerweise von Frauen ausgeiibt werden, gegeniiber Berufen, die typischerweise
von Ménnern ausgeiibt werden. Der Begriff der gleichwertigen Arbeit erfasst in die-
sem Sinn auch Arbeiten unterschiedlicher Natur.

Beispiel: Das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich kam bei einem Vergleich der Be-
rufsanforderungen fiir Fachangestellte Gesundheit (einem typischerweise von Frauen
ausgeiibten Beruf) mit denjenigen fiir Polizisten (einem typischerweise von Ménnern
ausgeiibten Beruf) zum Schluss, dass die Ausbildungsanforderungen fiir erstere in dis-
kriminierender Weise zu tief bewertet worden seien und beide Berufe in die gleiche Lohn-
klasse eingereiht werden miissten (Urteil VGer ZH VK.1996.00011 vom 22. Januar 2001).

3. Prozessuale Besonderheiten bei Diskriminierungsklagen

Nach der allgemeinen Beweislastregel hat diejenige Person das Vorhandensein einer
behaupteten Tatsache zu beweisen, die aus ihr Rechte ableitet (Art. 8 ZGB). Art. 6
GIG sieht zugunsten der betroffenen Personen eine Erleichterung von der Beweislast
vor, indem eine Lohndiskriminierung bereits vermutet wird, wenn diese glaubhaft
gemacht wird. Diese Vermutung fiihrt zu einer Beweislastumkehr, indem nunmehr
der Arbeitgeber beweisen muss, dass die ungleiche Entlohnung auf sachlichen Griin-
den beruht.?!?

Nach der Praxis des Bundesgerichts gilt eine Diskriminierung als glaubhaft gemacht,
wenn Angehorige des einen Geschlechts fiir eine gleiche oder gleichwertige Arbeit
einen signifikant tieferen Lohn erhalten als Angehorige des anderen Geschlechts, wo-
bei auch ein Vergleich mit Vorgéingern und Nachfolgern mdglich ist. Signifikant ist in
diesem Sinn eine Differenz von 15 bis 20 %.2!3

21 BGE 144 11 65, E. 4.1, auch zum Folgenden.
212 BGE 1421149, E. 6.3; BGE 125111 368, E. 4 f.
213 BGE 1421149, E. 6.2; BGE 130 11I 145, E. 4.2.
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4. Lohngleichheitsanalysen

Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber, die am Anfang eines Jahres mehr als 100 Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer beschiftigen, sind verpflichtet, eine Lohngleich-
heitsanalyse durchzufiihren und diese iiberpriifen zu lassen (Art. 134 ff. GIG).

Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber im 6ffentlichen Sektor miissen das Ergebnis der
Lohngleichheitsanalyse und der Uberpriifung verdffentlichen (Art. 13i GIG).

IV. Weitere Lohnbestandteile

1. Zulagen

Zulagen kommen in den unterschiedlichsten Ausformungen vor. Weit verbreitet sind
etwa Zulagen fiir Nacht- und Wochenendarbeit sowie Funktionszulagen. Die Zulagen
lassen sich grundsitzlich danach unterscheiden, ob sie in bestimmter Hohe ergénzend
zum Monatslohn bezahlt werden (typisch fiir Funktionszulagen) oder nur bei tat-
sachlicher Ausiibung der zulagenberechtigten Tatigkeit (typisch fiir Wochenend- und
Nachtzulagen).

Regelmaissig ausgerichtete Zulagen sind grundsitzlich auch wihrend der Ferien
oder bei unverschuldeter Abwesenheit auszuzahlen (nétigenfalls ist dabei auf einen
Durchschnittswert abzustellen); das anwendbare Personalrecht kann dies aber ab-
weichend regeln.?!4

2. Auslagenersatz

Angestellte haben Anspruch auf Auslagen, die ihnen im Zusammenhang mit der
Dienstausiibung entstanden sind (z.B. Reisekosten bei auswartigen Terminen). In
welcher Hohe solche Auslagen iibernommen werden, ist regelméssig in ausfiihrli-
chen Spesenreglementen festgehalten.

3. Leistungsprémie

Mit Leistungspramien werden tiberdurchschnittliche Leistungen oder ein besonderer
Einsatz verdankt. Sie kdnnen in der Regel im Rahmen einer festgelegten Quote aus-
gerichtet werden.

Leistungspramien sollen eine besondere Leistung abgelten und dienen nicht dazu,
kontinuierlich gute Leistungen zu belohnen; dafiir dient vielmehr die individuelle

214 Urteil VGer ZH VB.2013.00157 vom 4. September 2013; bestitigt durch Urteil BGer
8D_6/2013 vom 13. November 2013.

47



Kapitel 3: Rechte des Personals

Lohnerhohung, die sich im Unterschied zu Leistungsprdmien auch in den Folgejah-
ren auswirkt.

4. Treuepramie

Mit der Treueprdmie (bzw. dem Dienstaltersgeschenk) wird die Treue der Angestell-
ten zum jeweiligen Gemeinwesen verdankt. Die Treueprdamie wird jeweils nach Er-
reichung einer bestimmten Zahl von Dienstjahren ausgerichtet. Verbreitet sind zu-
sétzliche Freitage oder ein Geldbetrag; regelméssig besteht eine Wahlmoglichkeit der
Angestellten unter Beriicksichtigung der betrieblichen Bediirfnisse.

Anspruch auf eine Treueprdmie besteht in der Regel nur, wenn das Anstellungsver-
héltnis bei Entstehung des Anspruchs ungekiindigt ist.

B. Lohnveranderungen
. Individuelle Lohnerhéhung

Im System der individuellen Lohnerhdhungen ist die Lohnentwicklung jeder und
jedes Angestellten von der individuellen Leistung abhéngig; je besser die Leistungs-
bewertung, desto hoher die mogliche Lohnerhéhung.?!® Teilweise verschafft eine
entsprechende Leistung einen Anspruch auf individuelle Lohnerhohung?!®, teilweise
ist dies nur Voraussetzung und liegt die Gewdhrung der Lohnerhéhung im Ermessen
der Anstellungsbehdrde?!”, wobei dieser eine im Budget festgelegte Quote zur Ver-
fiigung steht.

Il. Generelle Lohnerh6hung

Mit generellen Lohnerhdhungen wird der Lohn fiir sémtliche Angestellten und un-
abhéngig von der individuellen Leistung angepasst.

215 Exemplarisch Art. 39 BPV: Bis zum Hochstbetrag wird in Beurteilungsstufe 4 der Lohn jéhr-
lich um 3-4 % und in Beurteilungsstufe 3 um 1,5-2,5 % erhoht. In Beurteilungsstufe 2 besteht
kein Anspruch auf Lohnerhohung, ermessensweise kann der Lohn aber dennoch um hochstens
1% erhoht werden.

216 S0 z.B. Art. 39 Abs. 2 und 3 BPV.

217 S0 z.B. § 17 f. PVO ZH.
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1. Teuerungsanpassung

Der Teuerungsausgleich dient der Erhaltung des Reallohns. Das Personalrecht sieht
deshalb regelmaéssig einen Teuerungsausgleich (in der Regel auf Anfang eines Jah-
res) vor, wobei der zustindigen Behorde bei der Festlegung des Teuerungsausgleichs
meistens ein gewisser Ermessensspielraum verbleibt. Im System der Lohnklassen
mit fixen Lohnstufen wird mit dem Teuerungsausgleich in der Regel das gesamte
Lohngefiige angepasst, er wird «in den Grundlohn eingebaut» .

2. Erhéhung des Reallohns

Eine Reallohnerh6hung liegt vor, wenn ein Gemeinwesen das Lohnniveau fiir alle
Angestellten iiber eine reine Teuerungsanpassung hinaus erhoht. Damit soll insbe-
sondere die Konkurrenzféhigkeit auf dem Stellenmarkt erhalten bleiben, wenn das
allgemeine Lohnniveau im privatwirtschaftlichen Sektor starker steigt als die Teue-
rung.

lll. Lohnsenkungen

Bei ungeniigender Leistung kann auch eine Lohnsenkung in Betracht gezogen wer-
den.?!” In der Praxis haben solche Bestimmungen allerdings kaum Bedeutung, zumal
fortdauernde ungeniigende Leistungen auch zur Auflosung des Anstellungsverhilt-
nisses berechtigen.???

Lohnsenkungen stellen eine Verdnderung der Anstellungsbedingungen zu Lasten der
Angestellten dar und miissen deshalb unter Einhaltung der Kiindigungsfrist erfolgen.

C. Lohnfortzahlung bei Arbeitsunfahigkeit
. Vorbemerkungen

Der Lohn ist die (vertragliche) Gegenleistung fiir die geleistete Arbeit bzw. die zur
Verfligung gestellte Arbeitszeit. Leisten Angestellte aus Griinden, die nicht der Ar-
beitgeber zu vertreten hat, keine Arbeit, haben sie deshalb grundsitzlich auch keinen
Lohnanspruch.

Von dieser Grundregel weicht das Arbeitsrecht aus sozialpolitischen Griinden ab, in-
dem Angestellte, die unverschuldet an der Arbeit verhindert sind, zumindest wéhrend

218 Vgl, § 42 Abs. 3 VVO ZH.
219 Vgl. z.B. Art. 39 Abs. 5 BPV; § 19 PVO ZH.
220 Siehe hierzu § 2D.11.2.c).
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einer gewissen Zeit weiterhin einen Lohnanspruch haben. Darunter fallt insbesonde-
re der Lohnfortzahlungsanspruch bei einer Arbeitsunfahigkeit wegen Krankheit oder
Unfalls.

Die Beweislast fiir das Vorliegen einer Arbeitsunféhigkeit liegt bei den Angestellten,
die diesen Beweis in der Regel mit einem Arztzeugnis fithren. Die damit zusammen-
hiangenden rechtlichen Fragen werden in Kapitel 4 behandelt.

il. Krankheit

1. Lohnfortzahlung durch das Gemeinwesen

Viele Gemeinwesen kennen in ihrem Personalrecht eigenstdndige Regelungen zur
Lohnfortzahlung bei Krankheit, die regelméssig deutlich grossziigiger ausgestaltet
sind als im privaten Arbeitsrecht.??! So haben etwa Angestellte des Bundes wihrend
eines Jahres Anspruch auf den vollen Lohn und wéhrend eines weiteren Jahres An-
spruch auf 90 % des Lohns.???

Zur Berechnung des Anspruchs werden in der Regel verschiedene Abwesenheiten
zusammengezahlt; der Grad der Arbeitsunfahigkeit spielt dabei keine Rolle. Meist
fiihrt eine im Personalrecht definierte Dauer mit voller Arbeitsfahigkeit zur Erneue-
rung des vollen Anspruchs (im Bundespersonalrecht z.B. nach zwolf Monaten??3).

Die Lohnfortzahlung nach diesem Modell setzt den Bestand des Anstellungsverhélt-
nisses voraus. Endet das Anstellungsverhiltnis durch Kiindigung oder weil es befris-
tet war, endet auch der Anspruch auf Lohnfortzahlung, unabhingig von der weiteren
Arbeitsunfahigkeit.

2. Krankentaggeldversicherung

Seit einiger Zeit werden Lohnfortzahlungsanspriiche vermehrt auch im 6ffentlich-
rechtlichen Anstellungsverhiltnis durch den Abschluss einer kollektiven Kranken-
taggeldversicherung sichergestellt. Dabei sind zahlreiche mdgliche Ausgestaltungen
denkbar. Ublich ist ein Taggeldanspruch mit einer Maximaldauer von — je nach Mo-
dell — 720 oder 730 Tagen. Die Angestellten kdnnen an der Pramienzahlung beteiligt

221 Nach der privatrechtlichen Regelung (Art. 324a OR) betriigt der Anspruch der Arbeitnehmen-
den ab dem vierten Monat drei Wochen im ersten Dienstjahr und eine angemessene, ldngere
Zeit mit zunehmendem Dienstalter; in der Praxis haben sich dabei verschiedene Berechnungs-
methoden etabliert.

222 Art. 56 Abs. 1 f. BPV.
223 Art. 56a Abs. 2 BPV.
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werden; verbreitet ist eine Beteiligung zur Hilfte.”?* Den Angestellten steht norma-
lerweise ein direktes Forderungsrecht gegeniiber der Versicherung zu.

In der Regel ist die Krankentaggeldversicherung so ausgestaltet, dass die Leistungs-
pflicht nicht vom Fortbestand des Anstellungsverhéltnisses abhidngt. Das hat den
Vorteil, dass das Anstellungsverhéltnis bereits vor Ablauf der Lohnfortzahlung auf-
gelost werden kann, wenn eine Riickkehr an den Arbeitsplatz nicht mehr realistisch
erscheint.

Die Leistungspflicht der Krankentaggeldversicherung setzt regelméssig erst nach
einer vereinbarten Wartezeit (iiblich sind 30 bis 90 Tage) ein, wodurch die Prdmien
tiefer sind. In solchen Féllen hat der Arbeitgeber die Lohnfortzahlung wéhrend der
Wartezeit sicherzustellen.

Ill. Unfall

1. Versicherungsobligatorium

Das Versicherungsobligatorium fiir Unfallfolgen gilt auch fiir 6ffentlich-rechtliche
Angestellte.??> Dementsprechend sind alle Angestellten gegen die Folgen von Berufs-
unfillen??® und Berufskrankheiten??’ versichert; Angestellte, deren Wochenpensum
mindestens acht Stunden betriigt, auch gegen die Folgen von Nichtberufsunfillen.?

Die obligatorische Unfallversicherung entrichtet den Versicherten bei unfallbeding-
ter Arbeitsunfahigkeit ein Taggeld in der Héhe von 80 % des versicherten Verdiensts;
bei teilweiser Arbeitsunfihigkeit wird das Taggeld entsprechend gekiirzt.?>

2. Koordination mit der Lohnfortzahlung nach Personalrecht

In der Regel machen die personalrechtlichen Bestimmungen keinen Unterschied da-
nach, ob die Arbeitsunféhigkeit auf eine Krankheit oder einen Unfall zuriickzufiithren
ist. Entsprechend bedarf es bei einer Arbeitsunfahigkeit, fiir die Anspruch auf Versi-
cherungsleistungen der Unfallversicherung besteht, einer Koordination der Leistun-
gen. So lange die personalrechtlichen Anspriiche hoher sind als die Leistungen der
Unfallversicherung, schuldet das Gemeinwesen in der Regel die Differenz. Liegen
die personalrechtlichen Anspriiche hingegen tiefer als die Leistungen der Unfallver-

224 So etwa § 17a Abs. 3 Lohndekret AG.

225 Vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. a UVG i.V.m. Art. 1 UVV.

226 Art. 7UVG, Art. 12 UVV.

227 Art. 9 UVG und Anhang 1 UVV.

228 Art. 8 UVG i.V.m. Art. 13 Abs. 1 UVV.

229 Art. 17 UVG; vgl. zum versicherten Verdienst Art. 15 UVG und Art. 22 UVV.
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sicherung, ist die Lohnfortzahlung mindestens in der Héhe der Leistungen der Un-
fallversicherung zu gewihren.

D. Lohnnachgenuss

Der Tod von Angestellten wahrend des Anstellungsverhéltnisses beendet das Anstel-
lungsverhéltnis unmittelbar und damit auch die gegenseitigen Rechte und Pflichten,
wozu auch die Lohnzahlung gehort. Um die daraus resultierende Hérte fiir unterstiitz-
te Angehorige zu reduzieren, wird der Lohn fiir eine bestimmte Zeit weiterbezahlt.
Eine entsprechende Regelung kennt auch das private Arbeitsrecht: Zugunsten von
unterstiitzten Angehorigen ist der Lohn fiir einen, nach fiinf Dienstjahren fiir zwei
weitere Monate zu bezahlen.?3

Die kantonalen Personalrechte kennen sehr unterschiedliche Bestimmungen zum
Lohnnachgenuss. Der Bund zahlt Hinterbliebenen einen Sechstel eines Jahres-
lohns.?!

§3 Arbeitszeit, Ferien, bezahlte Abwesenheiten

A. Arbeitszeit
l. Arbeitszeitmodelle

1. Sollarbeitszeit

Unter Sollarbeitszeit versteht man die normalerweise zu leistende Arbeitszeit. Im
offentlichen Personalrecht ist es iiblich, die Sollarbeitszeit mittels Rechtssatzes zu
regeln. Dabei kann die Arbeitszeit als Wochen- oder Jahresarbeitszeit geregelt sein,
wobei in den Kantonen eine Wochensollarbeitszeit zwischen 40 und 42 Stunden iib-
lich ist.

2. Flexible Arbeitszeiten

Viele Personalreglemente gehen vom Grundsatz flexibler Arbeitszeiten aus. In die-
sem Modell wird den Angestellten — im Rahmen der betrieblichen Bediirfnisse —
moglichst grosse Freiheit in der Gestaltung ihrer Arbeitszeiten zugebilligt. Verbreitet
sind Modelle, die zwar vorgegebene Anwesenheitszeiten vorsehen (etwa wéhrend

230 Art. 338 Abs. 2 OR.
1 Art. 62 Abs. 1 BPV.
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der Offnungszeiten), den Angestellten aber Flexibilitit bei der Gestaltung der iibrigen
Arbeitszeit gewéhren.

In diesem Modell liegt die Verantwortung fiir die Erfiillung der Sollarbeitszeit und
die Einhaltung allfilliger Hochstarbeitszeiten bei den Angestellten; die Vorgesetzten
haben im Rahmen der Kontrolle der Arbeitszeiterfassung aber die Pflicht zur Uber-
wachung und nétigenfalls zur Intervention.

3. Fixe Arbeitszeiten

Flexible Arbeitszeiten sind nur moglich, wo dies die betrieblichen Bediirfnisse auch
zulassen. In verschiedenen Bereichen verlangen die betrieblichen Bediirfnisse nach
festen Arbeitszeiten, namentlich in Betrieben mit Schichtarbeit (z.B. Spitéler, Front-
dienst bei der Polizei usw.). In solchen Féllen leisten die Angestellten ihre Arbeitszeit
im Rahmen vorgegebener Dienstpléne.

Im Schichtbetrieb haben sie Anspruch darauf, dass der Dienstplan geniigend friih be-
kanntgegeben wird, damit sie die Gestaltung ihrer freien Zeit verniinftig planen kon-
nen. Bei der Dienstplangestaltung hat der Arbeitgeber den berechtigten Interessen
der Angestellten im Rahmen der betrieblichen Moglichkeiten Rechnung zu tragen.

In diesem Modell liegt die Verantwortung fiir die Erfiillung der Sollarbeitszeit und
die Einhaltung allfdlliger Hochstarbeitszeiten beim Arbeitgeber.
4, Pausen

Viele Personalreglemente kennen einen Anspruch auf bezahlte Pausen, der zwischen
15 und 30 Minuten pro vollen Arbeitstag betréigt.

In Anlehnung an die Regelung des Arbeitsgesetzes?*? ist zudem bei lingerer Arbeits-
zeit eine Mittagspause von mindestens 30 Minuten (teilweise auch mehr) einzulegen,
die nicht zur bezahlten Arbeitszeit zahlt.

5. Arbeitszeiterfassung

a) Pflicht zur Arbeitszeiterfassung als Grundsatz

In privatrechtlichen Anstellungsverhéltnissen besteht eine Pflicht, die Arbeitszeit so-
wie die Pausen und Ferien sowie Freitage von Arbeitnehmenden, die nicht eine ho-
here leitende Stellung haben?33, zu dokumentieren (Art. 73 ArGV 1); davon darf nur
unter restriktiven Bedingungen abgewichen werden (siche Art. 73a ArGV 1). Diese

22 Art. 15 ArG.
233 Vgl. Art. 3 lit. d ArG.
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Pflicht dient dem Schutz der Arbeitnehmenden, indem der Arbeitgeber Rechenschaft
iiber die Einhaltung der Arbeitszeit und die Gewahrung von Frei- und Ferientagen
ablegen muss.

Auf die Verwaltungen des Bundes, der Kantone und der Gemeinden sind die
Bestimmungen des Arbeitsgesetzes zu den Arbeitszeiten und damit auch die Pflicht
zur Arbeitszeiterfassung grundsétzlich nicht anwendbar (Art. 2 Abs. 1 lit. a ArG, sie-
he zu den Ausnahmen nachfolgend § 3.A.IIl.1). Auch das 6ffentlich-rechtliche Per-
sonalrecht sieht aber in der Regel die Pflicht zur Arbeitszeiterfassung als Regelfall
vor.23

Die Pflicht zur Arbeitszeiterfassung wird dabei regelmissig an die Angestellten
delegiert, wobei die vorgesetzte Stelle dafiir verantwortlich bleibt, dass sdmtliche
geleistete Arbeitszeit erfasst wird. Dementsprechend hat die vorgesetzte Stelle die
Arbeitszeiterfassung regelmaéssig zu kontrollieren und zu visieren.

b) Vertrauensarbeitszeit

Sind die Angestellten von der Pflicht zur Arbeitszeiterfassung befreit, spricht man
von Vertrauensarbeitszeit. In Anlehnung an die Bestimmungen des Arbeitsgesetzes
kann ein solches Modell nur mit Angestellten des oberen Kaders vereinbart werden.
So sieht etwa das Bundespersonalrecht vor, dass Angestellte in den Lohnklassen 18
bis 29 mit ihren Vorgesetzten Vertrauensarbeitszeit vereinbaren konnen, ab Lohn-
klasse 30 ist Vertrauensarbeitszeit obligatorisch.>*> Eine vergleichbare Regelung
kennt etwa auch der Kanton Basel-Stadt.?*¢

Auch fiir Angestellte mit Vertrauensarbeitszeit bleiben die Bestimmungen iiber die
Arbeitszeit anwendbar. Die Einhaltung der Arbeitszeit liegt aber in ihrer Verantwor-
tung, weshalb sie keinen Anspruch auf Kompensation von Mehr- oder Uberstunden
haben. Vertrauensarbeitszeit kommt deshalb grundsétzlich nur fiir Angestellte in Fra-
ge, die liber grosse Autonomie in der Gestaltung ihrer Arbeitszeiten verfligen.

Angestellten mit Vertrauensarbeitszeit wird anstelle der Kompensation fiir Mehr- und
Uberstunden regelmissig ein Lohnzuschlag oder eine Anzahl von Ausgleichstagen
gewihrt.?7

234 Vgl. etwa Art. 45 Abs. 1 StPR FR und Art. 4 RAS FR, Art. 5 Abs. 1 RDF NE, Art. 56 ff. OPer
JU, § 26 AZV ZG, § 129 VVO ZH.

235 Art. 64b Abs. 2 f. BPV.

26 §§ 14 ff. AZV BS.

27 So im Bund: Lohnzuschlag von 6% oder ausnahmsweise Gewahrung von zehn Ausgleichs-
tagen (Art. 64b Abs. 5 BPV); im Kanton Basel-Stadt: fiinf Ausgleichstage (§ 14'" Abs. 3 AZV
BS).
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6. Mobiles Arbeiten

Die Mdglichkeit von mobilem Arbeiten, das heisst der Erbringung der Arbeitsleistung
ausserhalb der vom Arbeitgeber zur Verfiigung gestellten Raumlichkeiten (insbeson-
dere das Arbeiten zuhause), hat erst vereinzelt Niederschlag in den Personalrechten
gefunden.?’® Im Zuge der Covid-19-Pandemie haben aber auch 6ffentlich-rechtliche
Arbeitgebende dieses Bediirfnis erkannt und dies teilweise im bestehenden rechtli-
chen Rahmen ermdglicht. Der Bund fordert seit 2021 bewusst zeitlich wie 6rtlich fle-
xibles Arbeiten (Art. 64a BPV) und hat u.a. Bestimmungen zum Gesundheitsschutz
(Art. 10c BPV) erlassen.

Die Rahmenbedingungen des mobilen Arbeitens unterscheiden sich danach, ob es
auf Wunsch des Arbeitgebers oder auf Wunsch der Arbeitnehmenden geschieht. Im
ersten Fall hat der Arbeitgeber die fiir das mobile Arbeiten notwendigen Auslagen
(Kosten fiir einen Heimarbeitsplatz, die Internetverbindung, zusétzlich notwendige
[T-Infrastruktur usw.) grundsétzlich zu ersetzen. Bei freiwilligem mobilem Arbeiten
kann der Arbeitgeber hingegen verlangen, dass die Arbeitnehmenden die notwendige
zusitzliche Infrastruktur auf eigene Kosten zur Verfiigung stellen.?*

Die Rahmenbedingungen des mobilen Arbeitens sind in einer Vereinbarung zwischen
der Vorgesetzten und dem Arbeitnehmer festzuhalten. Zu regeln ist dabei insbesonde-
re die Erreichbarkeit, allenfalls der Ort, an dem die Arbeitsleistung erbracht wird, wer
die Kosten der zusétzlichen Infrastruktur trdgt und inwiefern im Rahmen des mobilen
Arbeitens Mehr- und Uberstunden geleistet werden konnen.

Unterstehen die Arbeitnehmenden einer Arbeitszeiterfassungspflicht, gilt diese auch
im mobilen Arbeiten. Bei flexibler Ausgestaltung der Arbeitszeit werden in der Regel
aber keine Zuschlige fiir Nacht- und Sonntagsarbeit und keine Uberstundenzuschli-
ge ausgerichtet.

238 Siehe als Beispiel etwa Art. 167 AB PR Stadt ZH sowie das Reglement (der Stadt Ziirich) {iber
mobiles Arbeiten (AS ZH 177.165).

So z.B. die Regelung geméss dem Merkblatt Mobiles Arbeiten fiir den Kanton Ziirich vom
23. Mai 2022, www.zh.ch/de/arbeiten-beim-kanton/fuer-hr-profis/handbuch-personalrecht/
definition/arbeitszeit/mobiles-arbeiten/mobiles-arbeiten-merkblatt.html, besucht am 20. Mirz
2025; Urteil BGer 1C_328/2024 vom 4.3.2025, E. 5.

239
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Il. Mehr-und Uberstunden

1. Allgemeines

Mehr- und Uberstunden bezeichnen Arbeitsleistungen, die iiber die Normalarbeits-
zeit hinaus erbracht werden, der tatsdchliche Arbeitszeitsaldo also hoher ist als die
Sollarbeitszeit.

Diese zusitzlichen Arbeitsleistungen lassen sich danach unterscheiden, ob sie frei-
willig im Rahmen flexibler Arbeitszeiten entstanden sind (Mehrstunden) oder auf
Anweisung des Vorgesetzten zu leisten waren (Uberstunden). Diese Unterscheidung
ist wichtig, weil die rechtliche Behandlung von Mehr- und Uberstunden unterschied-
lich ist.

2. Mehrstunden

Mehrstunden sind iiber die Sollarbeitszeit hinausgehende Arbeitsleistungen, die im
Rahmen flexibler Arbeitszeitmodelle auf freiwilliger Basis erbracht wurden; es liegt
ein positiver Gleitzeitsaldo vor. Sie konnen spater durch eine unter der Sollarbeitszeit
liegende Arbeitsleistung wieder ausgeglichen werden. Héaufig ermdglicht das Per-
sonalrecht zudem die Kompensation ganzer Arbeitstage, wobei die jdhrliche Zahl
solcher Kompensationstage beschrinkt ist.4

In flexiblen Arbeitszeitmodellen liegt die Einhaltung der Arbeitszeit in erster Linie in
der Verantwortung der Angestellten, die deshalb auch dafiir besorgt sein miissen, dass
der Arbeitszeitsaldo nicht zu stark ins Minus féllt oder einen zu grossen Uberhang auf-
weist. Regelmissig ist die Ubertragung eines positiven oder negativen Arbeitszeitsal-
dos auf das néchste Jahr deshalb eingeschréankt, etwa im Umfang der Sollarbeitszeit
von zwei Arbeitswochen.?*! Ein dariiber hinausgehender positiver Arbeitszeitsaldo
verfidllt ersatzlos, wéihrend ein dariiber hinausgehender negativer Arbeitszeitsaldo mit
Ferienguthaben oder dem Lohn verrechnet werden kann.?+

3. Uberstunden

Uberstunden sind iiber die Sollarbeitszeit hinausgehende Arbeitsleistungen, die auf
Anweisung der oder des Vorgesetzten erbracht wurden. Im Rahmen der Zumutbarkeit
sind die Angestellten grundsitzlich verpflichtet, Uberstunden zu leisten.

240 Siehe z.B. § 124 VVO ZH (maximal 15 ganze Kompensationstage pro Jahr).
241 §p etwa § 121 Abs. 1 VVO ZH.
242 Vgl. z.B. § 121 Abs. 2 VVO ZH.
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Uberstunden werden im &ffentlichen Personalrecht auch als Uberzeit bezeichnet.
Diese Terminologie ist verwirrend, weil Uberzeit gemiss Arbeitsgesetz Arbeitsleis-
tungen bezeichnet, die iiber die Hochstarbeitszeit hinaus geleistet werden.?* Es ist
deshalb wichtig, immer anhand des Regelungsinhalts zu kliren, worum es bei Uber-
zeit geht.

Soweit die Uberstundenleistung auf einer klaren Anweisung basiert, bereitet deren
Behandlung in der Praxis kaum Probleme. Schwierig ist die Abgrenzung zu den
Mehrstunden indes dann, wenn die Leistung von Uberstunden nicht ausdriicklich
angeordnet wurde, die Angestellten aber geltend machen, ihre Mehrzeit resultiere
daraus, dass die zugeteilte Arbeitsmenge nicht innert der Sollarbeitszeit bewéltigt
werden konne. War in solchen Féllen bei objektiver Betrachtung die Bewéltigung der
Arbeitsmenge innert der Sollarbeitszeit nicht moglich, gilt die Leistung von Mehrzeit
als betrieblich notwendig, und es handelt sich dabei auch ohne ausdriickliche Anord-
nung der vorgesetzten Stelle um Uberstunden. Gegen den Willen des Arbeitgebers
konnen Angestellte indes keine Uberstunden leisten.?**

Uberstunden sind in der Regel durch Gewihrung von Freizeit auszugleichen und
konnen nur ausnahmsweise ausbezahlt werden. In der Praxis ist das allerdings re-
gelméssig nur moglich, wenn der Arbeitsanfall Schwankungen unterliegt. Sind die
Uberstunden Folge einer permanent grossen Arbeitslast, kommt aus betrieblichen
Griinden nur eine Auszahlung in Frage.

Bei der Zeit- und Barabgeltung von Uberstunden wird hiufig danach differenziert, in
welcher Lohnklasse die Angestellten eingereiht sind. Angestellte in tiefen Lohnklas-
sen haben dabei Anspruch auf einen Zuschlag, Angestellte in mittleren Lohnklassen
Anspruch auf eine Auszahlung ohne Zuschlag und in hohen Lohnklassen (Kadermit-
arbeitende) muss eine bestimmte Zahl von Uberstunden entschidigungslos geleistet
werden.?#

Weil Uberstunden im Interesse des Arbeitgebers geleistet werden mussten, greifen
die Regelungen zur eingeschrinkten Ubertragung von Mehrzeit nicht; ist eine Kom-
pensation nicht moglich, ist vielmehr eine Barabgeltung geschuldet. Dementspre-
chend ist in der Praxis die Qualifikation als Mehr- oder Uberstunden hiufig strittig.
Die Beweislast, dass es sich um Uberstunden handelt, liegt dabei bei den Arbeitneh-
menden®*®, wobei an das Beweismass keine hohen Anforderungen gestellt werden

243 Vgl. Art. 12 ArG und dazu nachfolgend § 3A.1I1.3.
244 Urteil VGer ZH VB.2013.00242 vom 23. Oktober 2013, E. 2.6 f.

245 S0 z.B. § 127 f. VVO ZH: Zuschlag von 25 % bis LK 16, entschddigungslose Leistung von 120
Uberstunden ab LK 24.

246 Zum Ganzen Urteil VGer ZH VB.2013.00242 vom 23. Oktober 2013, E. 2.6 Abs. 2.
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diirfen. Fiir die Behauptung, Uberstunden hitten kompensiert werden konnen, ist da-
gegen der Arbeitgeber beweisbelastet.

IIl. Hochstarbeitszeit, Uberzeit

1. (Nicht-)Anwendbarkeit des Arbeitsgesetzes

Die Bestimmungen zur Hochstarbeitszeit im Arbeitsgesetz sind nach Art. 2 Abs. 1
lit. a ArG auf die Verwaltungen des Bundes, der Kantone und Gemeinden grundsétz-
lich nicht anwendbar.

Von diesem Grundsatz bestehen indes gestiitzt auf Art. 2 Abs. 2 ArG verschiedene
Ausnahmen, wobei das Arbeitsgesetz in diesen Fillen subsididr zur Anwendung ge-
langt, sofern die Vorschriften iiber das 6ffentlich-rechtliche Dienstverhdltnis keine
giinstigere Regelung vorsehen (Art. 71 lit. b ArG).

Anwendbar ist das Gesetz nach Art. 4 ArGV 1 auf Betriebe des Bundes, der Kantone
und Gemeinden,

a. zur Herstellung, Verarbeitung oder Behandlung von Giitern sowie zur Erzeugung,
Umwandlung oder Ubertragung von Energie. Damit fallen insbesondere die An-
gestellten von Energieunternehmen der Kantone und Gemeinden in den Anwen-
dungsbereich des Arbeitsgesetzes, unabhingig von der organisatorischen Ausge-
staltung dieser Unternehmen.?*

b. zur Beforderung von Personen oder Giitern. Die Angestellten der konzessionier-
ten Transportunternehmen des offentlichen Verkehrs unterstehen allerdings nicht
dem Arbeitsgesetz, sondern dem Arbeitszeitgesetz?*®, das dem Arbeitsgesetz vor-
geht.

c. fiir die Abfuhr, fiir die Verbrennung oder Verarbeitung von Kehricht, Betriebe der
Wasserversorgung und der Abwasserreinigung. Damit fallen namentlich kommu-
nale Angestellte, die in gemeindeeigenen Betrieben fiir die Kehrrichtentsorgung,
die Abwasserreinigung sowie die Wasserversorgung tétig sind, in den Anwen-
dungsbereich des Arbeitsgesetzes.

Anwendbar ist das Arbeitsgesetz sodann auf die Angestellten selbstindiger 6ffent-
lich-rechtlicher Anstalten.?*

247 In den Anwendungsbereich fallen damit etwa auch die Elektrizitdtswerke der Stadt Ziirich
(ewz), obwohl diese nicht verselbstindigt, sondern als unselbstindige Anstalt Teil der stadti-
schen Verwaltung sind.

248 Bundesgesetz iiber die Arbeit in Unternehmen des 6ffentlichen Verkehrs vom 8. Oktober 1971
(SR 822.21).

249 Art. 7 Abs. 1 ArGV 1 e contrario.
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Schliesslich ist das Arbeitsgesetz unabhéngig von der Organisationsform des Arbeit-
gebers auch anwendbar auf Assistenzérztinnen und -drzte.>>°

2. Hochstarbeitszeit gemass Arbeitsgesetz

Das Arbeitsgesetz legt eine wochentliche Hochstarbeitszeit fest, die nach Tatigkeits-
bereichen differenziert ist (Art. 9 Abs. 1 ArG):

a. 45 Stunden fiir Angestellte in industriellen Betrieben sowie fiir Biiropersonal,
technische und andere Angestellte sowie Verkaufspersonal in Grossbetrieben des
Detailhandels.

b. 50 Stunden fiir alle iibrigen Angestellten.

Diese Hochstarbeitszeiten sind indes nicht starr. Das Arbeitsgesetz ldsst unter be-
stimmten Voraussetzungen eine Verldngerung um zwei bzw. vier Wochenstunden zu,
insbesondere wenn die Hochstarbeitszeit im Durchschnitt von acht bzw. vier Wochen
nicht iiberschritten wird.!

Arbeitszeit gemiss Arbeitsgesetz ist die Zeit, wahrend der sich die Angestellten zur
Verfiigung des Arbeitgebers zu halten haben, wobei der iibliche Arbeitsweg nicht als
Arbeitszeit gilt (Art. 13 Abs. 1 ArGV 1). Diese Arbeitszeitdefinition gilt nur hinsicht-
lich der Regelungen des Arbeitsgesetzes und hat damit insbesondere nicht zwingend
zur Folge, dass wihrend dieser Zeit auch Lohn geschuldet wiire.?>?

3. Uberzeit nach Arbeitsgesetz

Die Regelung zur Hochstarbeitszeit gilt nicht absolut. Vielmehr darf die Hochstar-
beitszeit nach Art. 12 ArG unter bestimmten Voraussetzungen — darunter fallen etwa
Dringlichkeit, ausserordentlicher Arbeitsanfall und Vermeidung bzw. Beseitigung
von Betriebsstorungen — um maximal zwei Stunden im Tag iiberschritten werden,
wobei diese sogenannte Uberzeit fiir Angestellte mit einer wochentlichen Hochst-
arbeitszeit von 45 Stunden insgesamt nicht mehr als 170 Stunden und fiir Angestellte
mit einer wochentlichen Hochstarbeitszeit von 50 Stunden insgesamt nicht mehr als
140 Stunden pro Jahr betragen darf.

Fiir geleistete Uberzeit muss nach Art. 13 Abs. 1 ArG zwingend der Grundlohn sowie
ein Lohnzuschlag von 25 % geleistet werden?>?, bei Biiropersonal, den technischen

20 Art. 4a ArGV 1.

251 Art. 9 Abs. 3 ArG i.V.m. Art. 22 ArGV 1.

252 Urteil BGer 8C_28/2022 vom 4. Oktober 2022, E. 5.3 beziiglich Umkleidezeit.
253 BGE 126 111 337, E. 6.
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und anderen Angestellten sowie dem Verkaufspersonal in Grossbetrieben jedoch nur
fiir Uberzeitarbeit, die 60 Stunden im Kalenderjahr iibersteigt.

Mit Einverstindnis der Angestellten kann Uberzeitarbeit auch durch Freizeit von
gleicher Dauer ausgeglichen werden; in diesem Fall ist kein Zuschlag geschuldet
(Art. 13 Abs. 2 ArG).

4, Ruhezeitvorschriften

Das Arbeitsgesetz enthilt einerseits Pausenvorschriften und bestimmt anderseits eine
tagliche Mindestruhezeit.

Wihrend eines Arbeitstages muss nach Art. 15 ArG bei einer Arbeitszeit von mehr
als fiinfeinhalb Stunden eine Pause von mindestens 15 Minuten, bei einer Arbeits-
zeit von mehr als sieben Stunden eine Pause von mindestens 30 Minuten und bei
einer Arbeitszeit von mehr als neun Stunden eine Pause von mindestens einer Stunde
gewihrt werden. Diese Pausenvorschriften gehen teilweise iiber die Mindestpausen-
regelung in offentlich-rechtlichen Personalrechtserlassen hinaus.

Zwischen zwei Arbeitstagen ist Angestellten zudem nach Art. 15a ArG eine Ruhezeit
von mindesten elf zusammenhédngenden Stunden zu gewéhren, wobei diese Ruhezeit
fiir erwachsene Angestellte einmal in der Woche bis auf acht Stunden herabgesetzt
werden kann, sofern die Dauer von elf Stunden im Durchschnitt von zwei Wochen
eingehalten ist. Diese Ausnahme ist insbesondere im Schichtbetrieb bei einem Wech-
sel von einer Spét- zu einer Friithschicht relevant.

5. Nachtarbeit nach Arbeitsgesetz

Als Nachtarbeit gilt grundsétzlich die Arbeitsleistung im Zeitraum zwischen 23 Uhr
und 6 Uhr, wobei das Arbeitsgesetz an den Randzeiten eine Verschiebung um eine
Stunde zuldsst, d.h. Nachtarbeit kann im Einzelfall auch von 22 Uhr bis 5 Uhr oder
von 0 Uhr bis 7 Uhr dauern.?*

Das Arbeitsgesetz statuiert in Art. 16 und 17 ein grundsitzliches Nachtarbeitsverbot
mit Ausnahmevorbehalt. Dauernde oder regelmissig wiederkehrende Nachtarbeit
wird nur bewilligt, wenn sie aus technischen oder wirtschaftlichen Griinden unent-
behrlich ist; voriibergehende Nachtarbeit setzt ein dringendes Bediirfnis voraus. Dau-
ernde Nachtarbeit wird vom SECO bewilligt, voriibergehende Nachtarbeit von der
zustiandigen kantonalen Behorde.

254 Die Dauer der Nachtarbeit ergibt sich im Umkehrschluss aus Art. 10 ArG.
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Verrichten Angestellte voriibergehend Nachtarbeit, muss ihnen ein Lohnzuschlag von
25% bezahlt werden (Art. 17b ArG); bei dauernder oder regelméssig wiederkehren-
der Nachtarbeit sind bei einer Schichtdauer von mehr als sieben Stunden (inklusive
Pausen) innerhalb eines Jahres eine Ausgleichsruhezeit in Hohe von 10% der Zeit,
wihrend der sie Nachtarbeit geleistet haben, oder andere gleichwertige Ausgleichsru-
hezeiten zu gewihren.?> Diese Ruhezeit darf nicht durch Geldleistungen abgegolten
werden, ausser bei Beendigung des Anstellungsverhiltnisses (Art. 22 ArG).2%¢

B. Ferien
. Allgemeines

1. Zweck und Umfang

Ferien sind zusammenhingende Erholungstage, fiir die ein Lohnanspruch besteht.
Sie dienen der Erholung der Angestellten, wobei dieser Erholungszweck auch im
Interesse des Arbeitgebers ist. Der Bezug von Ferien ist insofern nicht nur ein Recht
der Angestellten, sondern sie sind dazu auch verpflichtet.

Der Umfang des Ferienanspruchs ist sehr unterschiedlich geregelt; der Mindestan-
spruch von vier Wochen (bzw. fiinf Wochen bis zum vollendeten 20. Altersjahr) ge-
miss Art. 329a OR wird aber auch im 6ffentlichen Personalrecht beachtet. In jiin-
gerer Zeit ist ein klarer Trend zur Gewédhrung von mindestens fiinf Wochen Ferien
feststellbar, dabei wird héufig nach Alterskategorien unterschieden und werden An-
gestellten unter 20 Jahren sowie iiber 50 Jahren regelmaissig zusitzliche Ferientage
gewihrt. In der Regel sind — analog zur privatrechtlichen Regelung — wenigstens
zwei Ferienwochen pro Jahr am Stiick zu beziehen.

Heutige Zeiterfassungssysteme weisen den Ferienanspruch hdufig in Stunden und
Minuten statt in Tagen aus. Das dndert indes nichts daran, dass Ferien tageweise zu
gewihren sind, denn ein stundenweiser Bezug trigt dem Erholungszweck nicht hin-
reichend Rechnung.

2. Verbot der Barabgeltung

Aus dem Erholungszweck der Ferien ergibt sich ein Verbot der Barabgeltung des
Ferienlohns wihrend der Dauer des Anstellungsverhéltnisses. Der Arbeitgeber muss
dafiir besorgt sein, dass die Ferien auch tatsdchlich bezogen werden kénnen.

255 Arbeitnehmer mit Vier-Tage-Woche sind davon ausgenommen (Art. 17b Abs. 3 lit. b ArG).

236 Vgl. hierzu auch Urteil VGer ZH VB.2020.00234 vom 10. September 2020, E. 3 mit zahlrei-
chen Hinweisen.
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Zuldssig ist eine Barabgeltung am Ende des Anstellungsverhiltnisses, wobei dies
regelmiéssig voraussetzt, dass ein Ferienbezug bis zum Anstellungsende aus gewich-
tigen betrieblichen oder aus wichtigen personlichen Griinden nicht moglich war.

3. Ferienunfahigkeit

Sind Angestellte wihrend der Ferien krank oder erleiden sie einen Unfall, kann
dies den Erholungszweck der Ferien vereiteln. In diesem Sinn liegt eine sogenannte
Ferienunfahigkeit vor, wenn die Angestellte in einem Zustand ist, der dem Erho-
lungszweck der Ferien entgegensteht, namentlich wegen Bettruhe, medizinscher Be-
handlung, regelméssiger Arztbesuche tliber lingere Zeit oder eines Spitalaufenthalts.
Dabei miissen die Beeintrachtigungen von einigem Gewicht sein; nicht jedes Un-
wohlsein oder jede unfallbedingte Einschrankung begriindet bereits eine Ferienun-
fahigkeit; Ferienunfahigkeit 14sst sich schliesslich auch nicht mit Arbeitsunfahigkeit
gleichsetzen, es handelt sich dabei um unterschiedliche Tatbestinde.?’

Die Beweislast fiir das Vorliegen einer Ferienunfahigkeit liegt bei den Angestellten.
Es kann auf die Ausfithrungen zum Beweis einer Arbeitsunfahigkeit in Kapitel 4 ver-
wiesen werden.

4. Ferienkiirzung

Leisten Angestellte wéihrend ldngerer Zeit keine Arbeit, reduziert sich in der Regel
auch der Ferienanspruch. Dabei ist nach dem Grund der Abwesenheit zu unterschei-
den:

— Bei unbezahltem Urlaub wird der Ferienanspruch in der Regel anteilsmissig ge-
kiirzt, vereinzelt allerdings erst ab einer gewissen Dauer.2®

— Bei Abwesenheit wegen Krankheit, Unfalls oder obligatorischen Dienstes wer-
den die Ferien erst nach einer Karenzfrist gekiirzt, die in der Regel drei Monate
betréigt, wobei die Abwesenheit wihrend dieser Frist fiir die Kiirzung nicht be-
riicksichtigt wird.?>° In der Regel erfolgt die Kiirzung dabei nur fiir jeden vollen
Monat der Abwesenheit.?6

257 Vgl. Urteil VGer ZH PB.2007.00055 vom 28. Mai 2008, E. 3.4.
258 S0 z.B. beim Bund ab einer Abwesenheit von 22 Arbeitstagen, wobei diese Abwesenheitstage
bei der Kiirzung beriicksichtigt werden (vgl. Art. 67a BPV).

2% S0 z.B. Art. 67a Abs. 1 lit. a und Abs. 2 BPV.

260 S0 z.B. § 79a Abs. 2 VVO ZH.
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Il. Zeitpunkt des Bezugs

Uber den Zeitpunkt des Ferienbezugs entscheidet grundsitzlich der Arbeitgeber. Er
hat dabei die Wiinsche der Angestellten zu beriicksichtigen, soweit dies betrieblich
moglich ist. Daraus ldsst sich aber kein Anspruch ableiten, Ferien nur zu bestimmten
Zeiten (etwa nur wéihrend der Schulferien) zu beziehen; es ist vielmehr ein verniinfti-
ger Ausgleich zwischen den jeweiligen individuellen Interessen der Angestellten und
den betrieblichen Interessen zu finden.

Der Ferienbezug ist den Angestellten geniigend frith mitzuteilen, damit sie in der
Lage sind, Aktivititen (z.B. eine Reise) wihrend der Ferienzeit zu planen.

Ill.  Verjahrung/Verwirkung des Ferienanspruchs

Ohne abweichende Regelung im anwendbaren Personalrecht unterliegen Ferienan-
spriiche einer Verjédhrungsfrist von fiinf Jahren.2*! Ohne gegenteilige Regelung gelten
immer die éltesten Guthaben als bezogen.

Im Personalrecht kann eine andere Verjdhrungs- oder eine Verwirkungsfrist vorgese-
hen werden. In diesem Sinn verfallen Ferienanspriiche etwa in den Kantonen Jura®®?
und Neuenburg?®?, wenn sie nicht bis zum Ende des darauffolgenden Jahres bezogen
wurden, in den Kantonen Nidwalden?**, Wallis?®® und Zug?%, wenn sie nicht bis zum
30. April des Folgejahres bezogen wurden.

Sofern das kantonale Recht dafiir Raum lisst, kann ein kommunales Personalrecht
den Verfall von Ferienanspriichen eigenstindig regeln.?¢’

C. Bezahlte Abwesenheiten

Das jeweilige Personalrecht vermittelt den Angestellten regelméssig Anspriiche auf
bezahlte Abwesenheiten aus bestimmten Griinden, wobei die Regelungen sehr de-
tailliert ausfallen konnen. Dabei ist zu unterscheiden nach Ereignissen, flir die eine
fixe Zahl von zusitzlichen bezahlten Freitagen gewahrt wird (z.B. fiir die eigene

261 BGE 136 111 94, E. 4.1 (fiir das private Arbeitsrecht).

262 Art. 100 OPer JU.

263 Art. 18 RDF NE.

264§ 8 PersV NW.

265 Art. 36 Abs. 4 VBA VS.

26§21 Abs. 3 f. AZV ZG.

267 Vgl. hierzu Urteil VGer ZH VB.2020.00882 vom 29. April 2021, E. 5.2.
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Hochzeit), und Ereignissen, fiir die die notwendige Zeit gewéhrt wird (z.B. einen
Arztbesuch).

Bei Ereignissen, fiir die eine fixe Zahl zusétzlicher Freitage gewéhrt wird, entsteht
der Anspruch in der Regel unabhéngig davon, ob das Ereignis in die Arbeitszeit fllt;
es geniigt, dass die Freitage im Zusammenhang mit dem Ereignis bezogen werden.

Bei Ereignissen, fiir die die notwendige Zeit gewéhrt wird, entsteht der Anspruch
naturgemaéss nur, soweit dafiir auch tatsdchlich Arbeitszeit in Anspruch genommen
wird. In flexiblen Arbeitszeitmodellen erfolgt eine Zeitgutschrift regelméssig nur,
wenn andernfalls die Sollarbeitszeit des betreffenden Tages nicht erfiillt wird. Die
vorgesetzte Stelle kann zudem verlangen, dass planbare Ereignisse (etwa ein Arztbe-
such) nach Moglichkeit ausserhalb der iiblichen Arbeitszeit wahrgenommen werden.

D. Unbezahlter Urlaub

Unbezahlter Urlaub ermdglicht Angestellten eine lingere Abwesenheit vom Arbeits-
platz (z.B. fiir eine lange Reise), ohne dafiir das Anstellungsverhéltnis kiindigen zu
miissen. Auf unbezahlten Urlaub besteht regelméssig kein Anspruch, er wird aber im
Rahmen der betrieblichen Moglichkeiten gewéhrt, wobei allenfalls eine Mindestan-
stellungsdauer verlangt wird.

Wihrend des unbezahlten Urlaubs ruhen sdmtliche Verpflichtungen und Rechte aus
dem Arbeitsverhéltnis. Damit entfdllt nicht nur der Lohnanspruch, sondern ruhen
nach einer Ubergangsfrist auch Versicherungsdeckungen, die mit dem Anstellungs-
verhéltnis verkniipft sind. Es liegt in der Verantwortung der Angestellten, den Ver-
sicherungsschutz wihrend dieser Zeit sicherzustellen, wobei der Arbeitgeber sie auf
den auslaufenden Versicherungsschutz hinzuweisen hat.

§4 Mitwirkungs-und Streikrecht

A. Mitwirkungsrechte
. Vorbemerkungen

Das Mitwirkungsgesetz, welches die Mitwirkungsrechte der Arbeitnehmer in priva-
ten Betrieben regelt, ist auf Angestellte der 6ffentlichen Hand nicht anwendbar. Der
Umfang der Mitwirkungsrechte der Angestellten ergibt sich deshalb in erster Linie
aus den anwendbaren personalrechtlichen Vorschriften.
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§4 Mitwirkungs-und Streikrecht

1. Koalitionsfreiheit

Gemaiss Art. 28 Abs. 1 BV haben die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer das Recht,
sich zum Schutz ihrer Interessen zusammenzuschliessen, Vereinigungen zu bilden
und solchen beizutreten oder fernzubleiben. Die darin enthaltene kollektive Gewerk-
schaftsfreiheit beinhaltet das Recht einer Gewerkschaft, an Kollektivverhandlungen
mitzuwirken und Gesamtarbeitsvertriige abzuschliessen.?®® Im &ffentlichen Dienst-
recht ist dieses Recht jedoch insofern eingeschrénkt, als den Gewerkschaften beim
Erlass personalrechtlicher Vorschriften nur ein Anhdrungsrecht zusteht, da ein wei-
tergehendes Mitwirkungsrecht im Widerspruch zur staatlichen Souverénitét beim Er-
lass von Rechtsvorschriften stiinde. Geht es hingegen um die Teilnahme an Kollek-
tivverhandlungen oder institutionalisierten Gespriachen der Arbeitnehmervertretung
mit den zustindigen Behorden?®, greifen diese Einschrinkungen nicht, und eine Ge-
werkschaft hat unter den nachfolgend erlduterten Bedingungen einen Anspruch auf
Anerkennung als Verhandlungspartner.?’%

Nicht jede Gewerkschaft hat in diesem Sinn Anspruch auf Anerkennung als Verhand-
lungspartner. Die Praxis kniipft dies vielmehr zusdtzlich an die Voraussetzung, dass
eine Gewerkschaft einerseits geniigend représentativ ist und sich anderseits loyal
verhélt. Dabei handelt es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe, bei deren Konkre-
tisierung ein gewisser Spielraum besteht. Bei der Représentativitit miissen die an-
gewandten Kriterien genligend Raum lassen, damit ein gewisser Pluralismus der Ge-
werkschaftsstimmern ermoglicht wird, was jeweils anhand der konkreten Umstinde
zu beurteilen ist.?’! Loyal ist eine Gewerkschaft, wenn sie eine vertrauenswiirdige
Sozialpartnerin ist, namentlich sich nicht vollig unnétiger Mittel des Arbeitskampfes
bedient oder Verhandlungen in missbrauchlicher Weise behindert; die Loyalitdt einer
Gewerkschaft wird vermutet.?’?

268 BGE 1401257, E. 5.1.
269 Dazu Urteil VGer ZH VB.2016.00628 vom 25. Januar 2017, E. 2.
270 Zum Ganzen BGE 1401257, E.5.1.1; BGE 1291113, E. 1.4.

271 Ausfiihrlich hierzu BGE 140 1257, E. 6.1. Siehe als Beispiel Urteil VGer ZH VB.2016.00628
vom 25. Januar 2017, wonach der Regierungsrat den Verband des Personals der 6ffentlichen
Dienste (VPOD) als stidndigen Verhandlungspartner anerkennen muss, sowie Urteil VGer ZH
VB.2022.00014 vom 29. September 2022, wonach der Stadtrat Winterthur den Schweizer
Berufsverband der Pflegefachfrauen und Pflegefachménner (SBK) mangels Reprisentativitit
nicht als stdndigen Verhandlungspartner (auf Ebene des Stadtrats) anerkennen muss.

272 BGE 1401257, E. 6.2.

65
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lll. Personalrechtlich normierte Mitwirkungsrechte

Mitwirkungsrechte der Angestellten werden in der Regel durch Vertretungen des
Personals wahrgenommen, einerseits durch Beteiligung der Personalverbiande, an-
derseits durch die Moglichkeit, Personalkommissionen bzw. -ausschiisse zu bilden.
Die Personalverbiande sind dabei primarer Ansprechpartner fiir Fragen, die alle oder
eine grosse Zahl der Angestellten betreffen?’?, withrend die Personalkommissionen
bei Fragen von allgemeinem Interesse einbezogen werden, die den von der Personal-
kommission abgedeckten Betriebskreis betreffen.?’*

Den einzelnen Angestellten steht ein Mitwirkungs- oder zumindest Anhdrungsrecht
zu, soweit es um Fragen geht, die (nur) ihre individuelle Anstellung betreffen.

B. Streikrecht
l. Verfassungsrechtliches Streikrecht

Art. 28 Abs. 3 BV schiitzt das Recht auf Streik im Verhiltnis zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer. Dieses gilt indes nicht voraussetzungslos. Ein Streik ist nur ver-
fassungsrechtlich geschiitzt, wenn er rechtmaéssig ist. Nach der in die Regelung von
Art. 28 Abs. 3 BV iibernommenen Praxis des Bundesgerichts ist ein Streik unter
folgenden vier Voraussetzungen rechtméssig?’>:

(1) Der Streik ist von einer tariffihigen Organisation getragen.

Der Streik ist ein Instrument des kollektiven Arbeitsrechts und steht damit nicht
jedem Einzelnen, sondern nur den Arbeitnehmenden als Kollektiv zu. Der Ein-
zelne ist bloss berechtigt, im Rahmen des Kollektivs auf einen Streikbeschluss
hinzuwirken.?’¢

(2) Der Streik muss Arbeitsbeziehungen betreffen.

Der Streik ist ein Instrument des Arbeitskampfes und nur grundrechtlich ge-
schiitzt, wenn er durch einen Gesamtarbeitsvertrag bzw. im Rahmen personal-
rechtlicher Vorschriften regelbare Ziele verfolgt. Ausgenommen sind damit insbe-
sondere politische Streiks, die sich nicht an einen konkreten Arbeitgeber, sondern
an den Gesetzgeber wenden.

2713 Vgl. etwa § 45 PVO ZH.

24 Val. etwa Art. 109 BPV; §§ 46 £. PVO ZH.

275 Siehe BGE 132 111 122, E. 4.4; BGE 125 111 277, E. 3b; BGE 111 11 245, E. 4c.
276 BGE 125 111 277, E. 3a.
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§4 Mitwirkungs-und Streikrecht

(3) Der Streik darf nicht gegen eine vertragliche Friedenspflicht verstossen.

Geht es um Gegenstinde, die in einem Gesamtarbeitsvertrag geregelt sind, gilt
diesbeziiglich ein Verbot von Kampfmassnahmen; der Gesamtarbeitsvertrag kann
dariiber hinaus auch eine allgemeine Friedenspflicht vorsehen.?”” Ebenso ist ein
Streik unzuldssig, wenn die Parteien sich zu Schlichtungsverhandlungen ver-
pflichtet haben.

(4) Der Streik darf nicht unverhéltnisméssig sein.

Art. 28 Abs. 2 BV verpflichtet die Parteien, Streitigkeiten nach Mdglichkeit durch
Verhandlung oder Vermittlung beizulegen. Der Streik ist erst als letztes Mittel
zuldssig?’8, wenn keine Aussicht auf eine einvernehmliche Losung mehr besteht.

Ist ein Streik zuldssig, hat dies zur Folge, dass der Arbeitsvertrag in seinen Haupt-
pflichten suspendiert ist, das heisst der Arbeitnehmer schuldet keine Arbeit, der Ar-
beitgeber dafiir auch keinen Lohn. Die Rechtmaéssigkeit des Streiks hat aber insbe-
sondere zur Folge, dass das Arbeitsverhiltnis der daran teilnehmenden Angestellten
nicht wegen der Teilnahme aufgeldst werden darf; eine solche Kiindigung wére miss-
brauchlich im Sinn von Art. 336 OR?”, Handelt es sich hingegen um einen unrecht-
méssigen Streik, verletzt der daran teilnehmende Arbeitnehmer seine vertraglichen
Pflichten und darf ihm als Folge dieser Verletzung gekiindigt werden.

Il.  Zuléassige Einschrankung des Streikrechts
fur bestimmte Berufsgruppen

Nach Art. 28 Abs. 4 BV kann das Gesetz bestimmten Kategorien von Personen den
Streik verbieten. Damit soll verhindert werden, dass wichtige Bereiche des 6ffentli-
chen Dienstes durch einen Streik lahmgelegt werden.?8” Sowohl der Bund?®! als auch
zahlreiche Kantone?®? sehen gesetzliche Einschriankungen des Streikrechts vor, die
Kantone Nidwalden?®3 und Wallis?®* gar ein absolutes Streikverbot, das indes nicht
mit der Verfassung vereinbar ist.

77 Vel. Art. 357a OR.

278 BGE 132111 122, E. 4.4.2.

279 Zum Ganzen BGE 125111 277, E. 3 b.

280 Botschaft BV, S. 181.

281 Art. 24 Abs. 1 BPG i.V.m. Art. 96 BPV.

282 So die Kantone Aargau (§ 20 Abs. 2 PersG AG), Appenzell Ausserrhoden (Art. 67 PG AR),
Bern (Art. 12 Abs. 2 PG BE), Freiburg (Art. 68 Abs. 7 f. StPG FR), Graubiinden (Art. 45 PG
GR), Luzern (§ 46 PG LU), Jura (Art. 59 Abs. 5 LPer JU), Schaffhausen (Art. 33 PG SH),
St. Gallen (Art. 69 PersG SG) und Waadt (Art. 52 Abs. 5 LPers VD).

283 Art. 46 PersG NW.

284 Art. 20 Abs. 3 kGPers VS.
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Eine Einschrinkung von Grundrechten ist gestiitzt auf Art. 36 BV zuléssig, wenn sie
auf einer geniigenden gesetzlichen Grundlage beruht (Abs. 1), im 6ffentlichen Inte-
resse ist oder dem Schutz von Grundrechten Dritter dient (Abs. 2), verhdltnisméssig
ist (Abs. 3) und den Kerngehalt des Grundrechts wahrt (Abs. 4). Diese Vorausset-
zungen gelten auch bei Einschrinkungen des Streikrechts, weshalb Art. 28 Abs. 4
BV so zu verstehen ist, dass die Einschrankung zwingend einer formell-gesetzlichen
Grundlage bedarf und im Ubrigen die Eingriffsvoraussetzungen nach Art. 36 BV zu
beachten sind.?®

Ein kantonales Streikverbot muss deshalb namentlich das Verhéltnisméassigkeitsprin-
zip wahren. Daraus folgt, dass das Verbot sich auf die Ausiibung derjenigen Dienste
zu beschrinken hat, die fiir die Aufrechterhaltung wichtiger Dienste (wie der Polizei,
der Feuerwehr und der Notfallmedizin) absolut notwendig sind.?8

§5 Q&A

A. \Vertrauensarbeitszeit zulassig?

Der Zweckverband X nimmt sdmtliche Aufgaben des Abfuhrwesens fiir die beteiligten
Gemeinden wahr. Gemdss Personalrecht des Zweckverbands gilt fiir die Mitarbeiten-
den des Kaders Vertrauensarbeitszeit. Ist dies zuldssig?

Zweckverbinde unterstehen grundsitzlich nicht den Arbeitszeitvorschriften des Ar-
beitsgesetzes (Art. 7 Abs. 1 ArGV 1). Gewisse Betriebszweige sind allerdings voll-
stindig dem Arbeitsgesetz unterstellt; dazu zdhlen auch Betriebe fiir die Abfuhr, fiir
die Verbrennung oder Verarbeitung von Kehricht (Art. 4 lit. c ArGV 1). Die Vorschrif-
ten betreffend Arbeitszeiterfassung gelten damit auch fiir den Zweckverband X. Aus-
nahmen davon sind nur zuldssig fiir Arbeitnehmende mit hoherer leitender Tatigkeit,
die den Vorschriften des Arbeitsgesetzes nicht unterstehen (Art. 3 lit. d ArG), sowie
fiir Arbeitnehmende mit einem Bruttojahreslohn von mehr als CHF 120 000.—, wenn
dies im Rahmen eines Gesamtarbeitsvertrags vereinbart wurde und die Arbeitneh-
menden der Vertrauensarbeitszeit schriftlich zustimmen (Art. 73a Abs. 1 ArGV 1).

285 Vgl. BGE 1441306, E. 4.4.1.

286 Ausfiihrlich hierzu BGE 144 1306, E. 4.4 betreffend generelles Streikverbot fiir die Angestell-
ten offentlicher Gesundheitseinrichtungen.
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§5 Q&A

B. Wasist beiderLohneinreihung zu beriicksichtigen?

Die Stelle einer juristischen Sachbearbeiterin im Rechtsdienst einer kantonalen Ver-
waltung ist in Lohnklasse 19 eingereiht. Erforderlich fiir diese Stelle sind ein Hoch-
schulabschluss in Rechtswissenschaft und zwei Jahre Berufserfahrung. A hat einen
Master in Rechtswissenschaft und ist Inhaberin des Anwaltspatents, sie hat vier Jah-
re Berufserfahrung als Juristin. Inwiefern sind die héhere Ausbildung und die Be-
rufserfahrung bei der Lohneinreihung zu beriicksichtigen?

Fiir die Zuordnung zu einer Lohnklasse sind einzig die (abstrakten) Stellenanfor-
derungen massgebend. Die hohere Ausbildung und die zusétzliche Berufserfahrung
fithren deshalb nicht zur Einreihung in einer hheren Lohnklasse. Bei der individuel-
len Lohneinreihung innerhalb der Lohnklasse sind jedoch das Anwaltspatent und die
einschldgige zusétzliche Berufserfahrung erhdhend zu beriicksichtigen. A ist deshalb
innerhalb der Lohnklasse 19 hoher einzustufen als ein Kandidat, der nur die Mindest-
voraussetzungen der Stelle erfiillt.

C. Anspruch auf riickwirkende Korrektur der Lohnklasse?

A. arbeitet seit zehn Jahren als Lehrperson im Kanton X. Ihre Stelle ist der Lohn-
klasse 16 zugeordnet. Nachdem im Rahmen eines Rechtsmittelverfahrens, an dem
A. sich nicht beteiligt hatte, festgestellt wurde, dass die Einreihung der Lehrperso-
nen rechtsungleich sei, und die Uberfiihrung in Lohnklasse 17 vorgenommen wurde,
ordnete der Regierungsrat an, dass sdmtliche Lehrpersonen ab dem Datum dieser
Anordnung in die Lohnklasse 17 einzureihen seien. A. wehrt sich dagegen und ver-
langt riickwirkende Einreihung in Lohnklasse 17 ab dem Stellenantritt. Hat sie damit
Aussicht auf Erfolg?

Soweit A. sich einzig auf das Rechtsgleichheitsgebot berufen kann, hat sie mit ihrem
Antrag keinen Erfolg. Praxisgemaiss besteht bei rechtsungleicher Behandlung nur ein
Anspruch auf Beseitigung der Rechtsungleichheit fiir die Zukunft. Anders wire es,
wenn A. auch noch eine geschlechtsdiskriminierende Einreihung geltend machen
konnte. Dann konnte sie die noch nicht verjéhrten Lohnanspriiche, d.h. fiir die ver-
gangenen fiinf Jahre, auch noch riickwirkend geltend machen (siche zum Ganzen
BGE 1311105).
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Kapitel 4: Soziale Absicherung
§1 Arbeitsverhinderung

A. Hauptleistungspflichten der Parteien
. Gegenseitigkeit

Im offentlich-rechtlichen wie privatrechtlichen Arbeitsverhdltnis stehen sich als
Hauptpflichten die Arbeitsleistung und die Lohnzahlung direkt gegeniiber. Es liegt
ein sogenanntes Synallagma®®’ vor, was ein vollkommen zweiseitiges Verhiltnis
bedeutet. Die Arbeitgeberinnen und Angestellten sind gleichzeitig Glaubiger wie
Schuldner der anderen Partei. Die Leistung der Arbeitgeberin ist dabei als Entgelt fiir
die Arbeitsleistung von derselben abhingig; bleibt die Arbeitsleistung aus, entfallt

grundsitzlich der Lohnanspruch.?88

In der Anstellungsverfiigung oder dem Anstellungsvertrag wird der Lohn fiir eine
definierte Arbeitszeit zugesagt. Die Angestellten schulden nur die Zurverfiigung-
stellung ihrer Arbeitskraft sowie die tatsdchliche Arbeitstitigkeit wihrend einer be-
stimmten Zeit (Arbeitszeit, Pensum)?® und weder eine bestimmte Qualitiit der Arbeit
noch ein bestimmtes Arbeitsresultat?®®, um einen Lohnanspruch geltend machen zu
konnen.?®! Bestehen Mingel in der Leistung oder im Verhalten, konnen Arbeitgeber
wohl zu personalrechtlichen Massnahmen wie Abmahnung, Kiindigung oder Gel-
tendmachung von Schadenersatz greifen, der Lohn bleibt jedoch (bis zur Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses) geschuldet.?? Die sorgfiltige Arbeitsleistung?®® stellt inso-
fern keine eigenstindige Vertragspflicht der Angestellten dar, weshalb eine direkte
Auswirkung auf die Lohnzahlungspflicht entfallt.?*

Mit anderen Worten wird die Arbeitsleistung in Form von Zeit gemessen, weshalb
die anwendbare, personliche Arbeitszeit als direkte Gegenleistung fiir den hierfiir
geschuldeten Lohn zu bezeichnen ist. Einzig wenn sich der Umfang der Arbeitszeit

287 Vgl. fiir eine detaillierte Darstellung des Synallagmas WEeBER, BK, Art. 82 OR N 42 ff.

288 SCHROETER, BSK, Art. 82 OR N 10.

289 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Praxiskommentar, Art. 321 OR N 9.

290 Demgegeniiber ist beim Werkvertrag ein Ergebnis (Werk, Art. 363 OR) und beim Auftrag eine

sorgfiltige Erbringung im Sinne des Auftraggebers aber ohne Eingliederung in eine fremde
Arbeitsorganisation (Art. 394 Abs. 1 OR und Art. 398 Abs. 2 OR) geschuldet.

21 Ausnahmen allenfalls beim Akkord (vgl. Art. 326, 326a OR).

292 QTREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Praxiskommentar, Art. 321a OR N 3.
293 Zum Beispiel Art. 20 Abs. 1 BPG und § 49 PG ZH.

294 PortTMANN/RUDOLPH, BSK, Art. 321 OR N 1.
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(Fehlstunden oder Mehrstunden und Pensumsanpassung) verdndert, ist aufgrund des
Synallagmas immer zu priifen, welche Auswirkungen dies auf die Lohnzahlung als
Gegenleistung hat.

II. Arbeitszeit

1. Definition

Eine Definition der Arbeitszeit fehlt im 6ffentlichen Personalrecht. Bei gegebener
Anwendbarkeit der Arbeits- und Ruhezeitvorschriften des Arbeitsgesetzes® ist die
Definition geméss Art. 13 Abs. 1 ArGV 1 massgeblich. Andernfalls ist die Arbeitszeit
in Anlehnung an diese Vorschrift zu bestimmen. Dabei gilt als Arbeitszeit diejenige
Zeit, wahrend der sich der Angestellte zur Verfligung der Arbeitgeberin halten muss.
Die Verordnungsvorschriften legen sodann weiter fest, welche Reise-, Bereitschafts-,
Pause- und Stillzeiten als Arbeitszeit anzurechnen sind.>*®

Immerhin muss nicht alles, was den Arbeitgeberinnen in irgendeiner Form dient,
zwingend (bezahlte) Arbeitszeit sein. Insbesondere im o6ffentlichen Personalrecht
kann fiir die Arbeitszeit ein engeres Verstandnis zuldssig sein. Wenn Zeit lediglich in
einem geringen Umfang im Sinne der Arbeitgeberinnen aufgewendet wird, kann die
Anrechnung als Arbeitszeit entfallen. So hat das Bundesgericht 2021 entschieden,
dass eine tigliche Umkleidezeit von ca. 15 Minuten im Spital nicht als Arbeitszeit
entschidigt wird.?’

Fiir konzessionierte Transportunternehmen, die dem Arbeitszeitgesetz unterstehen
(Art. 1 AZG), ist festgelegt, welche Zeiten als Arbeitszeit an die Hochstarbeitszeit
angerechnet werden (Art. 4 Abs. 5 AZG i.V.m. Art. 5 AZGV). Es handelt sich um
Reisezeiten und angeordnete Aus-/Weiterbildungen sowie bestimmte Warte-/Unter-
brechungszeiten.

2. Bezahlte Arbeitszeit

Bei den Arbeitszeitvorschriften nach Arbeitsgesetz und Arbeitszeitgesetz liegen
offentlich-rechtliche Gesundheitsschutzvorschriften vor, um eine Uberlastung der
Angestellten zu vermeiden. Mithin soll durch die Anrechnung als Arbeitszeit die
Einhaltung der gesetzlich festgelegten Hochstarbeitszeiten?*® sichergestellt werden.
Deshalb werden Zeiten als Arbeitszeit angerechnet, welchen keine effektive Arbeits-

295 Vgl. Art. 2 ArG, Art. 4/4a ArGV 1.

29 Art. 13-15, 18 und 60 ArGV 1.

297 Urteil BGer 8C_514/2020 vom 20. Januar 2021, E. 5.2.4.
298 Art. 6 ArG, Art. 4 AZG.
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leistung zugrundliegt. Werden die gesetzlich festgelegten Hochstarbeitszeiten er-
reicht, muss die Arbeitsleistung beendet werden bzw. Arbeit ist nur noch als Uber-
zeit in dringenden Féllen (Art. 12 ArG) oder bei Sitzungen, Aus-/Weiterbildungen
sowie Téatigkeiten ausserhalb des zugewiesenen Dienstortes bei Anwendbarkeit des
Arbeitszeitgesetzes (Art. 4 Abs. 3 AZG, Art. 6 AZGV) in einem beschriankten Um-
fang zuléssig.

Inwiefern die einzelnen Arbeitszeiten (effektive Arbeitsleistung, Bereitschaftsdienst,
Ausbildung etc.) zu entschédigen sind, wird filir das privatrechtliche Arbeitsverhalt-
nis durch Ubung oder Vereinbarung (Art. 322 OR) und im 6ffentlichen Personal-
recht durch die anwendbaren Personalrechte festgelegt. Davon gibt es einzelne Aus-
nahmen, wie die Anrechnung der Stillzeit als bezahlte Arbeitszeit (Art. 60 Abs. 2
ArGV 1).

Beim Pikettdienst zeigt sich diese Differenzierung am deutlichsten. Zu unterscheiden
ist zwischen der Rufbereitschaft und dem Arbeitseinsatz. Der Arbeitseinsatz zihlt
immer und mit der Wegzeit als Arbeitszeit (Art. 15 ArGV 1, Art. 11 Abs. 1 AZGV).
Bei der Rufbereitschaft hingt dies von der verlangten Interventionszeit ab (Art. 8a
ArGV 2), oder eine Anrechnung kann ganz entfallen (Art. 15 Abs. 2 ArG, Art. 12
AZGV). Im Rahmen der Entschidigung fiir die Rufbereitschaft konnen in Abwei-
chung gegeniiber dem vereinbarten Lohn abweichende, insbesondere tiefere Ansétze
gewihlt werden.?®®

3. Relevanz bei Ausbleiben der Arbeitsleistung

Soweit das Arbeitsgesetz oder das Arbeitszeitgesetz keine Regelung beziiglich Ent-
schddigung der von ihnen festgelegten Arbeitszeiten trifft, ist der Gesetzgeber der 6f-
fentlichen Hand in den Schranken der Verfassung3® frei, nicht nur die Entschidigung
fiir die Arbeitsleistung selbst, sondern auch fiir jene Zeiten, welche als Arbeitszeit
im Sinne der Arbeitszeitvorschriften gelten, festzulegen. Daraus resultiert gleicher-
massen die Regelungsfreiheit beziiglich Entschiadigung von ausgebliebener Arbeits-
leistung.

299 Urteil BGer 4A_96/2017 vom 14. Dezember 2017, E. 2.1.
300 Art. 5 Abs. 1 BV, Art. 8 BV und Urteil BGer 8C_514/2020 vom 20. Januar 2021, E. 5.2.
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B. Ausbleiben der Arbeitsleistung
I Die drei Aspekte

Die Folgen ausbleibender Arbeitsleistung sind unter drei Blickwinkeln zu priifen:
— Berechtigung zur Nicht-Erbringung der Arbeitsleistung

— Anspruch auf Lohnzahlung trotz fehlender Arbeitsleistung

— Anrechnung als Arbeitszeit zur Priifung des Erreichens der Hochstarbeitszeit

Fehlen Angestellte berechtigt, diirfen Arbeitgeberinnen keine personalrechtlichen
Massnahmen (Verwarnung, Kiindigung usw.) treffen. Dies bedeutet jedoch nicht,
dass fiir die ausbleibende Arbeitsleistung Lohn geschuldet ist. Bei berechtigtem
Fernbleiben von der Arbeit ist sodann zu priifen, ob sowie in welchem Ausmass
die ausbleibende Arbeitsleistung dennoch als Arbeitszeit — mit oder ohne Lohnan-
spruch — anzurechnen ist.

Merkpunkt
— Trotz Berechtigung zum Fernbleiben von der Arbeit und allenfalls Anrechnung der

Fehlzeiten als Arbeitszeit besteht nicht in allen Fillen fiir die ausbleibende Arbeits-
leistung ein Lohnanspruch.

Il.  Ausbleiben der Arbeitsleistung als Leistungsstérung

1. Rechtsquellen

Das offentliche Recht kennt keine allgemeinen Bestimmungen zu Leistungsstorun-
gen. Zur Liickenfiillung im 6ffentlichen Recht sind die gesetzlichen Regelungen
anderer Erlasse fiir verwandte Anspriiche heranzuziehen. Primédr sind die Liicken
durch analoge Anwendung von o6ffentlich-rechtlichen Normen und sekundér durch
privatrechtliche Normen zu schliessen.’®! Kann auf allgemeine Rechtsgrundsiitze aus
dem Privatrecht zuriickgegriffen werden, liegt demgegeniiber keine analoge Anwen-
dung von Privatrecht vor. Bei den allgemeinen Rechtsgrundsédtzen handelt es sich
um Rechtsnormen, die aufgrund ihrer Tragweite als ungeschriebenes Recht in allen
Rechtsgebieten gelten. Grundlegende Bestimmungen wie Verzugszins, Verjahrung,
Handeln nach Treu und Glauben, objektive Beweislast etc. fehlen oft im 6ffentlichen
Recht. Dennoch werden Sie als allgemeine Rechtsgrundsitze anerkannt, und es liegt
keine Liickenfiillung vor.3%

301 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 252; Urteil BGer 1C_328/2024 vom 4.3.2025, E. 3.
302 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 145 ff., N 257; WiEDERKEHR/RIcHLI, N 667 ff.

74



§1 Arbeitsverhinderung

Sofern Kraft Verweises Privatrecht oder Bestimmungen aus dem privaten Arbeits-
recht zur Anwendung gelangen, sind diese umfassend anzuwenden, gelten jedoch als
subsidiires offentliches Recht.30?

2. Anwendbarkeit Allgemeiner Teil des Obligationenrechts

Soweit das ffentliche Personalrecht auf privatrechtliche Bestimmungen verweist3%4,
beschrinkt sich dieser Verweis nicht nur auf die arbeitsrechtlichen Bestimmungen,
sondern umfasst gleichermassen «sidmtliche Regeln, die sich im Hinblick auf
die Besonderheiten des OoOffentlichen Arbeitsverhdltnisses flir einen analogen
Beizug als ergéinzendes offentliches Recht eignen», wozu der Allgemeine Teil des
Obligationenrechts zihlt.’®> Die Einleitungsartikel des Zivilgesetzbuches (Art. 1-9
ZGB) haben ebenfalls als vom Verweis umfasst zu gelten.

Fehlt ein Verweis, haben die genannten, privatrechtlichen Bestimmungen im Rahmen
der Liickenfiillung zur Anwendung zu gelangen3%°, wobei einige dieser Bestimmungen
bereits als allgemeine Rechtsgrundsétze im 6ffentlichen Recht zu beachten sind.

3. Nachtragliche Unmdglichkeit der Arbeitsleistung

Vorliegend relevant ist der nachtrigliche Wegfall der Arbeitsleistung wéhrend der
Dauer des Arbeitsverhiltnisses. Bei einem zweiseitigen Vertrag kann die Erfiillung
durch die andere Partei nur verlangen, wer selbst bereits erfiillt hat oder die Erfiillung
anbietet (Art. 82 OR). Wird die Arbeitsleistung nicht erbracht, kann grundséitzlich
kein Lohnanspruch bestehen.

Ausnahmen bilden die allgemeinen, gesetzlich vorgesehenen Verzugsfille. Dabei
liegt Glaubigerverzug vor, wenn ein personlicher Grund und nicht ein objektiver
Grund beim Gléubiger zur Nichterbringung der Schuldnerleistung fiihrt (Art. 91
OR). Fiir die nachtrégliche, nicht vom Schuldner zu verantwortende objektive und
subjektive Unmdglichkeit gilt:307

Art. 119 OR Unméaglichwerden einer Leistung

!Soweit durch Umstéiinde, die der Schuldner nicht zu verantworten hat, seine Leistung un-
maoglich geworden ist, gilt die Forderung als erloschen.

303 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 251.

304 7 B. Art. 6 Abs. 2 BPG, Art. 8 PersG SG.

305 Urteil BVGer A-3122/2021 vom 24. August 2022, E.4.1; BGE 13211 161, E. 3.1.
306 Urteil VGer ZH PK.2000.00003 vom 20. Dezember 2000, E. 2b.

307 Wiecanp, BSK, Art. 119 OR N 1.
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’Bei zweiseitigen Vertriigen haftet der hienach freigewordene Schuldner fiir
die bereits empfangene Gegenleistung aus ungerechtfertigter Bereicherung
und verliert die noch nicht erfiillte Gegenforderung.

3 Ausgenommen sind die Fiille, in denen die Gefahr nach Gesetzesvorschrift
oder nach dem Inhalt des Vertrages vor der Erfiillung auf den Gldubiger
tibergeht.

Fiir das Arbeitsverhiltnis bedeutet dies, dass bei unverschuldeter Verhinderung an
der Arbeitsleistung der Schuldner nicht zur Nacharbeit verpflichtet ist (Art. 119
Abs. 1 OR), ihm grundsétzlich jedoch kein Lohnanspruch zusteht (Art. 119 Abs. 2
OR). Vorbehalten bleiben gesetzliche Bestimmungen, welche im Einzelfall den Be-
stand der Lohnforderung trotz Ausbleiben der Arbeitsleistungen konkret vorsehen
(Art. 119 Abs. 3 OR).

Die personalrechtlichen oder versicherungsrechtlichen Grundlagen wie auch die
arbeitsrechtlichen Bestimmungen im Obligationenrecht sehen zahlreiche Sonderbe-
stimmungen vor, welche trotz Ausbleiben der Arbeitsleistung aus objektiven oder
subjektiven Griinden den Angestellten Anspriiche auf Lohnzahlung oder Ersatzleis-
tungen (Taggelder) gewdhren. Zentral sind dabei die Bestimmungen zum Arbeit-
geberverzug (vgl. Art. 324 OR) und zur Lohnfortzahlung bei Verhinderung an der
Arbeitsleistung (vgl. Art. 324a OR), aber auch die Urlaubsregelungen und Ferien.
Fehlt eine solche Sonderbestimmung fiir den Glaubigerverzug im 6ffentlichen Perso-
nalrecht, ist Art. 324 OR analog anzuwenden.3%

Somit ist fiir jeden Fall der ausbleibenden Arbeitsleistung zu priifen, weshalb die
Arbeitsleistung ausbleibt und ob sich eine konkrete Bestimmung in den jeweils an-
wendbaren Rechtsgrundlagen findet, welche den Fortbestand der Lohnzahlungs-
pflicht trotz ausbleibender Arbeitsleistung normiert.

Merkpunkte
— Ohne Arbeit kein Lohn!

— Bei ausbleibender Arbeitsleistung kann nur dann ein Lohnanspruch bestehen, sofern
eine konkrete Bestimmung in den anwendbaren Rechtsgrundlagen dies vorsieht.

308 Urteil VGer ZH PK.2000.00003 vom 20. Dezember 2000, E. 2b.
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Ill. Risikospharen

Ursachen fiir den Wegfall der Arbeitsleistung kdnnen in drei Kategorien eingeteilt
werden:

Arbeitgeberin Angestellter Drittursache

Freistellung Arbeitsunfahigkeit Sonn-/Feiertage

Zu wenig/keine Arbeit Elternschaft Streik

Betriebsstérung Urlaube, Ferien, freie Zeit Naturgewalt

Betriebsschliessung Gesetzliche Pflichten Hohere Gewalt
Dienste Zufall
Arbeitsverweigerung

In wessen Risiko die Ursache fillt und damit nach welchen gesetzlichen Bestim-
mungen die Lohnzahlung zu priifen ist, muss im Einzelfall unter Betrachtung, wer
in welchem Zusammenhang die Grundursache gesetzt hat, gekléart werden. Hindert
ein Sturm Angestellte daran, die Arbeitsstelle aufzusuchen, erfolgt die Zuordnung
zur Risikosphére der Angestellten, da dies den Arbeitsweg betrifft, wobei objektive
Unmdglichkeit gegeben ist. Dadurch entfillt die Lohnzahlung gestiitzt auf Art. 119
Abs. 2 OR. In der Lehre wird weitestgehend vertreten, dass bei Auswirkungen von
Naturereignissen auf den Betrieb (zum Beispiel Stromausfall) demgegeniiber die
Arbeitgeberinnen das Risiko zu tragen und den Lohn nach Art. 324 OR zu bezahlen
haben.3? Entscheidend dabei ist, dass der Arbeitgeberverzug (Art. 91 und 324 OR)
kein Verschulden voraussetzt.

Dem Betriebsrisiko der Arbeitgeberinnen (Wirtschafts- und Unternehmensrisiko)
werden mithin Betriebsstorungen oder Schliessungen aus technischen, wirtschaft-
lichen oder behdrdlichen Griinden zugeordnet, selbst wenn diese auf Zufall oder ho-
here Gewalt zuriickgehen.?!?

Wiirde dem strikt gefolgt, miissten Arbeitgeberinnen praktisch fiir sdmtliche Leis-
tungsstorungen einstehen, was meines Erachtens zu weit geht. Aussergewohnliche
Ereignisse wie hohere Gewalt, Zufall etc. diirfen nicht auf die Arbeitgeberinnen ab-

309 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Praxiskommentar, Art. 324 OR N 5.
310 porTmMANN/RUDOLPH, BSK, Art. 324 OR N 4.
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gewilzt werden; handelt es sich doch eindeutig um eine Unmdglichkeit aus objek-
tiven Griinden. Kommen zu wenig Géste ins Restaurant, da die Kiiche keinen guten
Ruf geniesst, hat dies zweifellos zum Betriebsrisiko einer Arbeitgeberin zu zdhlen.
Muss dasselbe Restaurant jedoch auf behordliche Anordnung wegen einer Pandemie
schliessen, kann die Haftung im Rahmen eines liberdehnten Sozialschutzes nicht auf
die Arbeitgeberinnen iiberwélzt werden. Als Betriebsrisiko soll das gelten, was Ar-
beitgeberinnen erwarten miissen und einkalkulieren kénnen.3!! Mit anderen Worten,
mit was sie bei ihren konkreten betrieblichen Aktivititen zu rechnen haben. Weiter zu
beachten ist, dass wie ausgefiihrt lediglich subjektive Griinde zum Glaubigerverzug
fithren (Art. 91 OR). Objektive Griinde, mithin Zufall, hohere Gewalt etc., betreffen
viele Angestellte und Arbeitgeberinnen gleichermassen und kénnen von diesen nicht
beeinflusst werden. Es greift die Regel von Art. 119 Abs. 2 OR, wonach die Leis-
tungspflicht beider Parteien entfillt.>'2 Diesen Uberlegungen ist das Bundesgericht
gefolgt und hat im August 2023 festgehalten, dass die Arbeitgeber im Falle von be-
hordlichen Betriebsschliessungen wegen Corona keine Lohnfortzahlung schulden.
Der Gesetzgeber habe nicht jedes Risiko dem Arbeitgeber aufbiirden wollen.3!3

Offentliche Angestellte und auch privatrechtliche Arbeitnehmer sind bei Verhinde-
rungen an der Arbeitsleistung sehr weitgehend geschiitzt. Es gibt weder Anlass noch
eine rechtliche Grundlage, alle mdglichen Risiken den Arbeitgeberinnen zuzuordnen.
Sofern keine explizite, gesetzliche Regelung vorliegt, kann der Lohnausfall nicht von
der Arbeitgeberin oder von einem Dritten eingefordert werden (Art. 119 Abs. 2 und
3 OR).

C. Lohnanspruch
I.  Ubersicht

Die Tatbestdnde und gesetzlichen Grundlagen fiir bezahlte Abwesenheiten sind viel-
filtig. Die folgenden Ausfiihrungen beschrinkten sich auf Situationen, in welchen
die Arbeitsleistung aufgrund einer Ursache, welche im weitesten Sinne bei der Ar-
beitgeberin einzuordnen ist, entféllt.

311 WILDHABER, S. 168.
312 WILDHABER, S. 169; Urteil AGer ZH JAR 2011 vom 16. August 2010, S. 628 ff.
313 Urteil BGer 4A_53/2023 vom 30. August 2023.
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Il.  Befreiung von der Arbeitspflicht

Die privatrechtliche Praxis, wonach kein grundsitzlicher Beschéftigungsanspruch
besteht, gilt auch im 6ffentlichen Personalrecht. Solange weder das berufliche Fort-
kommen geféhrdet ist noch die Befreiung eine Personlichkeitsverletzung darstellt,
liegt kein legitimes Interesse der Angestellten vor, welches einer Befreiung von der
Arbeitspflicht entgegensteht.3'4 Das Bundesgericht lehnt jedenfalls einen Beschifti-
gungsanspruch ab, sofern die Freistellung bei voller Gehaltszahlung erfolgt.?!> Selbst
wenn ein individueller Beschéftigungsanspruch besteht, gilt dieser nicht absolut. Es
ist eine Interessenabwégung vorzunehmen.*!'® Ein legitimes Interesse wird etwa bei
Berufssportlern, Kiinstlern und Chirurgen erkannt.?!”

Die Befreiung von der Arbeitspflicht im 6ffentlichen Personalrecht wird unterschied-
lich geregelt. In jedem Fall hat diese mittels Verfiigung oder Vereinbarung (6ffent-
lich-rechtlicher Vertrag) zu erfolgen.

1. Freistellung nach erfolgter Kiindigung

Verbreitet sind gesetzliche Regelungen zur Freistellung nach erfolgter Kiindigung.
Im Kanton Ziirich wird hierfiir ein begriindeter Anlass vorausgesetzt (§ 15 Abs. 2,
3 VVO ZH), wobei keine allzu hohen Anforderungen zu stellen sind. Sofern eine
Beschiftigung wihrend der Kiindigungsfrist objektiv keinen Sinn mehr macht (zum
Beispiel schwierige Zusammenarbeit, mehr Zeit fiir die Stellensuche, Kompensation
von Zeitguthaben), wird die Freistellung zuléssig sein.

Das Bundespersonalrecht spricht demgegeniiber von einem Vertrauensverlust, wel-
cher bei einer Auflésung im gegenseitigen Einvernehmen vermutet wird (Art. 103a
BPV). Die Anforderungen diirften vergleichbar sein.

2. Befreiung von der Arbeitspflicht als vorsorgliche Massnahme

Die Freistellung von Lehrpersonen (§ 24 LPG ZH), die vorsorgliche Einstellung im
Amt (§ 29 PG ZH) und die vorsorgliche Freistellung bei Gefahrdung der korrekten
Aufgabenerfiillung (Art. 25 BPG, Art. 103 BPV) erfordern demgegeniiber die Er-
fiilllung von weitergehenden Voraussetzungen. Dazu zdhlen insbesondere schwere

314 Urteil VGer ZH VB.2020.00762 vom 2. Februar 2021, E. 4.3.

315 BGE 99 b 129, E.lc; Urteil BGer 2A.64/2003 vom 27. Mai 2003, E.2.1 f.; Urteil BGer
8C_12/2012 vom 30. Mai 2012, E. 3.4.3; Urteil BVGer A-7259/2017 vom 29. Mai 2018,
E.25.

316 BGE 137 111 303, E.2.1.2.
317 BGE 137 111 303, E.2.1.2.; Urteil VGer ZH VB.2020.00762 vom 2. Februar 2021, E. 4.3.2.
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Pflichtverletzungen, strafrechtlich relevantes Verhalten oder die Behinderung von
laufenden Untersuchungen.

Die vorldufige Einstellung im Dienst stellt keine Disziplinarmassnahme dar und ist,
soweit sie unter voller Gehaltszahlung erfolgt, ebenfalls zuldssig.’'® Allein die Tat-
sache, dass Angestellte unabhingig von einer Kiindigung freigestellt sind, bildet fiir
sich alleine noch keinen nicht wiedergutzumachenden Nachteil. Es gilt als bekannte
Tatsache, dass eine Freistellung die Weiterbeschiftigung erschweren kann. Sofern
die Abkldrungen nicht unverhiltnisméssig lange Zeit in Anspruch nehmen, ist dieser
Nachteil zu dulden.3!

In einem besonders sensiblen Arbeitsumfeld wie der Schule ist zum Wohl derselben
eine Freistellung eher rechtméssig, wobei im Rahmen der Interessenabwigung die
Konsequenzen fiir die betroffene Lehrperson zu beachten sind. Es ist ein «behutsa-
mes und umsichtiges, der arbeitgeberischen Fiirsorgepflicht gerecht werdendes Ver-
halten gefordert.»3?° Die Freistellung kann eine Personlichkeitsverletzung darstellen,
wenn der Eindruck entsteht, die freigestellte Person habe sich schwere Verfehlungen
zuschulden kommen lassen. Liegt eine ungerechtfertigte Befreiung von der Arbeits-
pflicht vor, ist eine Genugtuung zuzusprechen, wenn mit der Freistellung eine nicht
anders wiedergutzumachende Personlichkeitsverletzung einhergeht, deren Schwere
die Zusprechung einer solchen finanziellen Leistung rechtfertigt.??! Diese wird sich
in der Regel auf das Haftungsgesetz des Gemeinwesens stiitzen, sofern keine spezial-
gesetzliche Entschadigung vorgesehen ist, wobei diese um Schadenersatzanspriiche
ergdnzt werden kann.

Zu beachten ist, dass nicht nur dienstliches Verhalten, sondern auch ausserdienst-
liches Verhalten eine Freistellung zu rechtfertigen vermag, da die berechtigten Inte-
ressen der Arbeitgeberinnen zu wahren sind. Ein schweres strafrechtlich relevantes
Vorkommnis im Sinne von Art. 103 Abs. 1 lit. a BPV kann seinen Ursprung folglich
auch im ausserdienstlichen Bereich haben.3?2

318 Urteil BGer 2A.64/2003 vom 27. Mai 2003, E.2.1 f; Urteil BVGer A-7259/2017 vom
29. Mai 2018, E. 2 und 3.

319 Urteil BVGer A-7259/2017 vom 29. Mai 2018, E. 3.2; sieche auch Urteil VGer ZH
VB.2018.00458 vom 9. Januar 2019, E. 3.5.

320 Urteil VGer ZH VB.2021.00315 vom 11. November 2021, E. 3.1.
321 Urteil VGer ZH VB.2021.00315 vom 11. November 2021, E. 3.2.
322 Urteil BVGer A-1675/2010 vom 20. August 2010, E. 7.2.
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3. Freistellung mit Kiirzung oder Einstellung der Lohnzahlung

Soll der Lohn gekiirzt oder génzlich eingestellt werden, obwohl die Arbeitsleistung
moglich wére, muss hierfiir eine explizite gesetzliche Grundlage vorliegen, da es
sich um eine Disziplinarmassnahme handelt.3>* Vorgesehen ist diese vorsorgliche
Massnahme unter Anderem im Bereich des Bundespersonals (Art. 25 Abs. 2 lit. b
BPG i.V.m. Art. 103 Abs. 2 BPV) und in verschiedenen Kantonen (zum Beispiel § 29
Abs. 2 PG ZH und § 36 Abs. 2 PersG AQG).

Sofern die Arbeitsleistung grundsitzlich moglich wire, gilt, dass Angestellte durch
die Kiirzung oder den Entzug der vermdgensrechtlichen Anspriiche nicht in eine Not-
lage gebracht werden diirfen. Dabei muss die gesamte finanzielle Lage der Familie
inkl. Einkommen von Ehe- oder Lebenspartnern beriicksichtigt werden.3>* Art. 103
Abs. 2 BPV, welcher Art. 25 BPG konkretisiert, sieht die Moglichkeit einer Lohn-
kiirzung oder Lohnstreichung vor.

Ill. Kurzarbeit

1. Anspruch

Bei voriibergehendem Arbeitsausfall, welcher zur Reduktion der Arbeitszeit fiihrt,
kann Kurzarbeit bewilligt und Kurzarbeitsentschiadigung bezahlt werden (Art. 31
AVIG). Zwingend notwendig ist, dass eine Arbeitszeiterfassung gefiihrt wird und
die Arbeitszeit mithin iiberhaupt kontrollierbar ist. Der Arbeitsausfall muss aus wirt-
schaftlichen Griinden erfolgen und unvermeidbar sein sowie mindestens die Schwel-
le von 10 % erreichen (Art. 32 Abs. 1 AVIG). Das normale Betriebsrisiko oder saiso-
nale Schwankungen zdhlen nicht, wobei Hértefdlle anders beurteilt werden konnen.

Aktuell werden als Hartefdlle Arbeitsausfalle, welche durch behordliche Massnah-
men entstehen, anerkannt, soweit der Arbeitgeber sie nicht durch geeignete, wirt-
schaftlich tragbare Massnahmen vermeiden und keinen Dritten fiir den Schaden haft-
bar machen kann (Art. 51 Abs. 1 und 2 AVIV). Hervorzuheben als Beispiel sind
erhebliche Einschrinkungen bei der Energieversorgung, wobei die Erheblichkeit
durch die Rechtsprechung weiter zu definieren sein wird.

Witterungsbedingte Kundenausfille zdhlen dann als Hértefélle, wenn sie auf einen
ungewohnlichen Wetterverlauf zuriickzufiihren sind und der Betrieb dadurch stillge-
legt oder erheblich eingeschriankt wird (Art. 51a Abs. 1 AVIV). Zu beachten ist, dass
«schlechtesy Wetter samtliche Wetterverhdltnisse umfasst, welche je nach Betrieb

323 Vgl. Urteil BVGer A-2138/2020 vom 22. Juli 2020.
324 Urteil BVGer A-1675/2010 vom 20. August 2010, E. 5 und 8.
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ganz unterschiedlich ausfallen (Niederschlag, Kilte, Trockenheit, Hitze usw.). Die
gesetzliche Regelung trigt Klimaverdnderungen insofern Rechnung, als nur dann ein
Anspruch auf Kurzarbeit besteht, wenn in der Mehrheit der fiinf Jahre der Betrieb
uneingeschrankt aufrechterhalten werden konnte (Art. S1a Abs. 2 AVIV).

2. Offentlich-rechtliche Arbeitgeber

Mit Entrichtung der Kurzarbeitsentschddigung sollen Arbeitspldtze erhalten und
Kiindigungen aufgrund eines voriibergehenden Riickgangs der Nachfrage nach Wa-
ren und Dienstleistungen vermieden werden. Das Risiko von Arbeitsplatzverlusten
besteht primér bei privaten Arbeitgeberinnen, welche den Betrieb aus den erzielten
Einnahmen finanzieren. Erbringer von 6ffentlichen Leistungen tragen im Gegensatz
zu privaten Unternehmern in der Regel kein Betriebs- bzw. Konkursrisiko, weil sie
die ihnen vom Gesetz iibertragenen Aufgaben unabhéngig von der wirtschaftlichen
Lage wahrzunehmen haben. Ihre Ausgaben werden durch o6ffentliche Gelder ge-
deckt.3?3

Erbringt die 6ffentliche Hand Leistungen auf dem Markt in Konkurrenz mit anderen
(privaten) Anbietern mit eigenstidndiger sowie kostendeckender Finanzierung iiber
Verrechnung von erbrachten Dienstleistungen (Betrieb von Schwimmbidern, Re-
stauration im Rahmen von Integrationsmassnahmen, Deutschkurse fiir Fremdspra-
chige usw.), kann ein Anspruch auf Kurzarbeit bestehen. Dies gilt namentlich, wenn
die Angestellten einem unmittelbaren und konkreten Kiindigungsrisiko ausgesetzt
sind. Ein solches wird anerkannt, wenn keine Garantie fiir die vollstdndige Deckung
der Betriebskosten besteht und die betroffenen Betriebe Angestellte unmittelbar ent-
lassen konnen. 326

Diese erhdhten Anforderungen gelten nicht nur fiir die 6ffentlichen Arbeitgeberinnen
selbst, sondern gleichermassen fiir privatisierte Bereiche, die im Auftrag staatliche
Aufgaben wahrnehmen oder Dienstleistungen erbringen (zum Beispiel Axpo, Spité-
ler, Schweizerischer Nationalfonds).

Ahnlich erfolgt die Beurteilung bei nicht wirtschaftlich titigen Organisationen (Kir-
chen, Schweizerisches Rotes Kreuz, Caritas, HEKS, WWF, Greenpeace, Gewerk-
schaften etc.). Soweit sie ihre Aufgaben trotz der wirtschaftlichen Situation wahr-
zunehmen haben und finanzielle Ausfélle durch 6ffentliche Gelder (Subventionen)
oder anderweitig (Spenden, Mitgliederbeitrage usw.) gedeckt werden, besteht kein
Anspruch auf Kurzarbeit.3?”

325 SECO, AVIG-Praxis KAE, D 37.
326 SECO, AVIG-Praxis KAE, D 39.
327 SECO, AVIG-Praxis KAE, D 42.

]
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D. Nachweis des Absenzgrundes

Der Absenzgrund (Arbeitsunféhigkeit, Umzug, Todesfall usw.) muss rechtsgentiglich
nachgewiesen sein, um Anspriiche der Angestellten auszuldsen.

. Untersuchungsmaxime

1. Behordliche Beweisfiihrungslast

Im nichtstrittigen und erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren gilt die Untersuchungs-
maxime (Untersuchungsprinzip), welche die Behorden verpflichtet, den Sachverhalt
von Amtes wegen abzukldren, soweit dieser rechtserheblich ist und die Abklarungen
verhiltnisméssig ausfallen (Art. 12 BPG, § 7 Abs. 1 VRG ZH).3?® Beweiserhebun-
gen sind zeit- und kostenintensiv, weshalb eine Abwégung zwischen der materiellen
Wabhrheitsfindung und dem Beschleunigungsgebot, welches in der Regel im Interesse
beider Parteien liegt, stattzufinden hat.>?° Die subjektive Beweisfiihrungslast liegt
damit bei den Behorden, und die Parteien tragen weder eine Behauptungs- noch eine
Beweisfiihrungslast.33? Allerdings treffen die Parteien erhebliche Mitwirkungspflich-
ten (Art. 13 VWVG, § 7 Abs. 2 VRG ZH), damit der Sachverhalt korrekt ermittelt
und Beweise abgenommen werden konnen (Erteilung von Auskiinften, Hinweis auf
Beweismittel sowie deren Herausgabe etc.). Parteivorbringen haben sodann recht-
zeitig zu erfolgen.

2. Relativiertes Untersuchungsprinzip im Rechtsmittelverfahren

Die Rechtsmittelbehorde muss den Sachverhalt nicht vollstindig (neu) feststellen,
sondern nur noch priifen, ob die Vorinstanz diesen korrekt erhoben hat.’3! Dabei ist
sie an die Begehren und die Begriindung der Parteien gebunden. Die Parteien trifft
entsprechend die Riige- und Substantiierungspflicht.33?

3. Mitwirkungspflicht der Parteien

Den Parteien obliegt bei der Sachverhaltsfeststellung die Mitwirkungspflicht (Art. 13
Abs. 1 VWVG, § 7 Abs. 2 VRG ZH). Sie haben Auskiinfte zu erteilen und Unterlagen
herauszugeben.?*3 Oft kennen nur die Parteien den Sachverhalt und allfillige Beweis-

328 AUER/BINDER, Art. 12 VWVG N 9.

329 Pruss, § 7 VRGN 32.

330 AuUEr/BINDER, Art. 12 VWVG N 16.

31 AUER/BINDER, Art. 12 VWVG N 10.

332 AUER/BINDER, Art. 12 VwWVG N 11 ff; PLuss, § 23 VRG N 19.
33 PLuss, § 7 VRG N 89.
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mittel, weshalb der Sachverhalt ohne ihre Mitwirkung gar nicht (rechtsgeniigend)
abgeklirt werden kann. Dann gebietet auch Treu und Glauben die Mitwirkung der
Parteien.’** Im Rechtsmittelverfahren besteht eine erhdhte Mitwirkungspflicht, da
die rechtsmittelfithrende Partei die ihre Riigen stiitzenden Tatsachen darzulegen und
allenfalls Beweismittel einzureichen hat.3

Die Parteien haben der Mitwirkungspflicht nachzukommen, selbst wenn sich dies
fiir sie nachteilig auswirkt.3*® Im Unterschied zu strafrechtlichen Verfahren gilt das
Selbstbelastungsverbot im Verwaltungsverfahren nicht.>3” Die Behérde hat die Partei
dariiber aufzukléren, worin die Mitwirkungspflicht besteht und welche Tragweite ihr
zukommt.338

Das Gegenstiick bilden die Mitwirkungsrechte der Parteien, welche sich aus dem
Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) ergeben. Dazu zihlen die Rech-
te, Beweisantrage zuzustellen (vor allem Nennung und Einreichung von Beweismit-
teln), bei der Beweiserhebung mitzuwirken und sich zum Beweisergebnis zu dussern.

Il. Objektive Beweislast

1. Beweislastverteilung

Wer die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen hat, richtet sich auch im 6ffentlichen
Recht nach Art. 8 ZGB. Diese Beweislastregel stellt einen allgemeinen Rechtsgrund-
satz dar.’3° Dabei hat diejenige Partei, die einen Anspruch geltend macht, samtliche
rechtsbegriindenden Tatsachen zu beweisen.3*’ Damit liegt die objektive Beweislast
fiir die Berechtigung zur Absenz (Urlaubsanspruch®*!, Arbeitsunfidhigkeit usw.) beim
Angestellten.

Kann die Berechtigung zu Absenzen nicht nachgewiesen werden, entfdllt mithin
grundsitzlich der Lohnanspruch des Angestellten.

Die subjektive Beweisfithrungslast entspricht nicht der objektiven Beweislast, und
das Untersuchungsprinzip dndert nichts daran, dass die Folgen der Beweislosigkeit

334 BGE 13211113, E. 3.2

35 Pruss, § 7 VRG N 105; vgl. § 23 Abs. 1 VRG und Art. 52 Abs. 1 VwWVG.

36 BGE 13211113, E. 3.2.

37 BGE 132 11 113, E. 3.2; AUER/BINDER, Art. 13 N 1 ff,; PLuss, § 7 VRG N 106.
338 BGE 13211113, E. 3.2.

39 Urteil BVGer A-536/2019 vom 9. Dezember 2019, E. 2.2.

340 BGE 128 111 271, E. 2a/aa.

341 BGE 128 III 271.
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die Angestellten treffen.>*? Selbst wenn die Behorde oder das Gericht den Sachver-
halt von Amtes wegen abzukldren hat, treffen die Folgen der Beweislosigkeit den
Angestellten.

2. Umfang der Beweislast

Zu beweisen sind rechtserhebliche, umstrittene Tatsachen.’** Soweit Sachverhalts-
elemente von der Gegenseite anerkannt werden, miissen diese nicht mehr nachgewie-
sen werden. Was alles fiir einen bestimmten Anspruch nachzuweisen ist, hingt von
den gesetzliche vorgeschriebenen Voraussetzungen ab.

a) Schwangerschaft und Mutterschaft

Beim Fernbleiben von der Arbeit auf blosse Anzeige hin (Art. 35a Abs. 2 ArG) ist ein
Nachweis der Schwangerschaft vorausgesetzt. Dieser wird in der Regel durch eine
arztliche Bestétigung erfolgen. Fiir eine Lohnfortzahlung ist zusdtzlich der Nachweis
der Arbeitsunfahigkeit zu erbringen.

b) Urlaub fiir die Betreuung von Angehdérigen

Derartige Urlaube weisen drei Tatbestandselemente auf: Kreis der betreuten Perso-
nen, gesundheitliche Beeintrachtigung und Notwendigkeit der Betreuung. Fiir alle
drei Elemente fallt die Beweislast dem Angestellten zu. Die Zugehorigkeit zum Kreis
der betreuten Personen kann durch Urkunden (Eheschein, Familienschein, Wohn-
sitzbestitigung usw.) nachgewiesen werden.** Die gesundheitliche Beeintriachtigung
durch érztliche Unterlagen.’*

Fiir die Notwendigkeit der Betreuung sind mehrere Faktoren zu beriicksichtigen:
Verfligbarkeit anderer Betreuungsmoglichkeiten, die Voraussehbarkeit des Betreu-
ungsbedarf sowie die Zumutbarkeit der anderweitigen Betreuung.’*¢ Massgebend
sind mithin unter Anderem das Alter der zu betreuenden Person, die Schwere der
gesundheitlichen Beeintriachtigung, die Verfiigbarkeit sowie Finanzierbarkeit von
anderweitiger Betreuung. Der Nachweis wird ebenfalls meist durch geeignete Ur-
kunden erfolgen.

342 Urteil BGer 2C_58/2017 vom 23. Juni 2017, E. 2.2.2.
343 L ARDELLI/VETTER, BSK, Art. 8§ N 2.

344 Botschaft Betreuung, BBl 2019 4142; Erter/Stucky, SHK, Art. 329h OR N 7; VIONNET,
S. 204.

345 Botschaft Betreuung, BB1 2019 4142; Etter/Stucky, SHK, Art. 329h OR N 9 ff.

346 Botschaft Betreuung, BB12019 4116, 4142; ETTer/Stucky, SHK, Art. 329h OR N 12; VIONNET,
S. 205.
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Entgegen der Auffassung des Bundesrates kann es fiir den Anspruch auf Freizeit
sowie auf Lohnzahlung jedoch nicht generell der Familie zustehen zu entscheiden,
wer den Urlaub bezieht. Im Rahmen der Treuepflicht sind diesbeziiglich auch die
betrieblichen Bediirfnisse der Arbeitgeberinnen zu beachten. Aus demselben Grund
kann dem Argument, es bestehe keine Verpflichtung zur Organisation einer Notfall-
Betreuung¥’, nicht in dieser Absolutheit zugestimmt werden. Hinzu kommt, dass
insbesondere bei kleinen Kindern Unfille oder Krankheiten zu erwarten sind. Eine
bestehende, alternative Zweitbetreuung kann daher im Rahmen der Treuepflicht un-
ter Beriicksichtigung aller Umstéinde durchaus verlangt werden.>*® Immerhin wird
in der Lehre anerkannt, dass anderweitige Betreuungsmdglichkeiten in Anspruch zu
nehmen sind und der nicht erwerbstitige Elternteil grundsétzlich die Betreuung iiber-
nehmen muss.?* Letztere wire jedoch auch dann zu bejahen, wenn die betrieblichen
Bediirfnisse der einen Arbeitgeberin in der relevanten Zeitperiode als hdher einzu-
stufen sind.

Jedenfalls miissten Angestellte bei Verfligbarkeit einer alternativen Betreuung kon-
kret nachweisen, warum diese nicht zumutbar ist.

c) Arbeitsunfdhigkeit

Der direkte Beweis iiber den Rechtsbegriff der Arbeitsunfahigkeit ist ausgeschlossen,
und das Arztzeugnis stellt kein absolutes Beweismittel, sondern lediglich eine Partei-
behauptung dar.>>° Dies gilt gleichermassen fiir von Arbeitgeberinnen oder Ange-
stellten eingeholte (vertrauens-)arztliche Berichte. In privatrechtlichen Streitigkeiten
gelten seit dem 1.1.2025 private Gutachten der Parteien als Beweismittel (Urkunden,
Art. 177 ZPO). Ob damit auch Arztzeugnisse gemeint sind, ist zurzeit noch ungeklart.

Solange keine begriindeten Zweifel vorliegen, weist das Arztzeugnis jedenfalls den
Anscheinsbeweis der Richtigkeit auf. Zu beachten ist, dass dies keine Beweislast-
umkehr bedeutet. Begriindete Zweifel liegen insbesondere vor:

— wenn keine érztliche Untersuchung stattgefunden
— bei einer riickwirkenden Bestitigung;

— bei besonderem Verhalten des Angestellten (Freizeitgestaltung, verspitete Ein-
reichung, Erreichbarkeit, Wahrnehmung Gutachtenstermine usw.)

347 VIoNNET, S. 205.
348 ErTER/STUCKY, SHK, Art. 329h OR N 12.
349 VionNET, S. 205.

350 Statt vieler: Urteil BGer 8C_607/2021 vom 19. Januar 2022, E. 5.2; Urteil BGer 8C_619/2014
vom 13. April 2015, E. 3.2.1; Urteil BVGer A-536/2019 vom 9. Dezember 2019, E. 3.3 und
Urteil BVGer A-6361/2015 vom 27. April 2016, E. 5.4.
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Ereignisbezogene Arztzeugnisse, also Arztzeugnisse, welche als Reaktion auf Kritik,
Verwarnung, Gewdhrung rechtlichen Gehors oder Kiindigung erfolgen, begriinden
berechtigte Zweifel an der Arbeitsunfdhigkeit und sind, andere {iberzeugende Be-
weise vorbehalten, unbeachtlich. Insbesondere vermdgen diese keine Nichtigkeit der
Kiindigung zu begriinden.!

Die Arbeitsunfahigkeit muss nachvollzogen werden kénnen. Anhand eines einfachen
Arztzeugnisses, egal ob als Parteibehauptung oder Beweismittel zu qualifizieren, ist
dies kaum moglich. Arbeitgeberinnen kdnnen daher von Angestellten weitere Aus-
kiinfte zur Uberpriifung der Arbeitsunfihigkeit verlangen oder zusitzliche Abklirun-
gen vornehmen: Bericht vom behandelnden Arzt, vertrauensérztliche Untersuchung,
Besuch zu Hause usw. Der Angestellte ist zur Entbindung des behandelnden Arztes
und des Vertrauensarztes vom drztlichen Berufsgeheimnis bei Zweifeln an der Ar-
beitsunfdhigkeit verpflichtet. Verweigerung wird bei Beweiswiirdigung zulasten des
Angestellten gewiirdigt.>>> Weitere Abkldrungen, insbesondere vertrauensirztliche
Untersuchungen, sind meist in den Personalrechten vorgesehen und werden insbe-
sondere bei lingeren Arbeitsunfihigkeiten durchgefiihrt.3>

Behorden und Gerichte haben sdmtliche Beweismittel im Rahmen der freien Beweis-
wiirdigung zu priifen und zu entscheiden, welches Beweismittel iiberzeugender wirkt
(Art. 19 VWVG i.V.m. Art. 40 BZP, § 7 Abs. 4 Satz 1 VRG ZH; Art. 157 ZPO).3*

E. Arbeitsunfahigkeit
l. Definition

Im ATSG finden sich Legaldefinitionen von Krankheit (Art. 3 ATSG), Unfall (Art. 4
ATSG) und Arbeitsunfahigkeit (Art. 6 ATSG), welche jedoch einzig im Bereich des
Sozialversicherungsrechts direkt anwendbar sind (Art. 2 ATSG). Massgebend fiir das
offentlich- wie privatrechtliche Arbeitsverhiltnis ist, ob eine personliche Arbeitsver-
hinderung im Sinne der Rechtsgrundlagen vorliegt. Sodann muss nicht jede Krank-
heit und nicht jeder Unfall im medizinischen Sinne auch zu einer Arbeitsunfahigkeit
fiihren.

Lohnfortzahlung und Sperrfristen stellen denn meist nicht auf die Arbeitsunfihig-
keit, sondern auf die Arbeitsverhinderung ab (vgl. Art.324a Abs. 1 und 336¢ Abs.12

31 Urteil VGer ZH VB.2021.00192 vom 8. Juli 2021; bestitigt durch Urteil BGer 8C_607/2021
vom 19. Januar 2022.

352 Urteil BGer 8C_619/2014 vom 13. April 2015, E. 3.2.4; DoLGg, BSK, Art. 177 ZPO N 13.
353 Art. 56 Abs. 4 Satz 2 BPG; § 147 Abs. 3 PG ZH.
334 WALDMANN, Art. 19 VWVG N 16.
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lit. b OR, Art. 29 Abs. 1 BPG; Art. 31a und 56 BPV). Ein korperlicher Umstand ohne
Krankheitswert kann mithin die Arbeitsleistung ebenfalls unzumutbar machen und
zur Lohnfortzahlungspflicht fiihren.3>® Folglich wire eine Lohnfortzahlungspflicht
bei Fernbleiben wihrend Schwangerschaft auf blosse Anzeige hin (Art. 35a Abs. 2
ArG) ohne Arbeitsunfihigkeit denkbar.

Il.  Arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit

Die arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfdhigkeit beschrinkt sich auf den konkreten und
aktuellen Arbeitsplatz. Die Arbeitsfahigkeit ist in einem anderen Unternehmen oder
an einem anderen Platz innerhalb desselben Unternehmens gegeben. Liegt eine ar-
beitsplatzbezogene Arbeitsunfdhigkeit vor, kommen die Sperrfristen nicht zur An-
wendung und Lohnfortzahlung oder Versicherungsleistungen kdnnen zeitlich auf die
ordentliche Kiindigungsfrist eingeschriankt werden.33

Gestiitzt auf die Fiirsorgepflicht, die Pflicht zur Wiedereingliederung (vgl. Art. 21
Abs. 1 lit. d BPG) und den Verhiltnisméssigkeitsgrundsatz muss je nach Fall ein An-
gebot fiir einen alternativen Arbeitsplatz unterbreitet und die Wiedereingliederung
versucht werden (Art. 11a PBV).>%7

lll. Arbeitsplatzbedingte Arbeitsunfahigkeit

Von der arbeitsplatzbezogenen ist die arbeitsplatzbedingte Arbeitsunfahigkeit zu
unterscheiden. Letztere wurde durch den Arbeitsplatz verursacht, was jedoch nicht
auf ein Verschulden der Arbeitgeberin zuriickzufiihren sein muss.

Die Arbeitgeberin muss die Gesundheit der Angestellten schiitzen, und die zweck-
missige Arbeitsorganisation muss gewihrleistet sein. Es darf keine Uberlastung statt-
finden. Allféllige Mingel oder Uberlastungen sind von den Angestellten zu melden.
Trifft die Arbeitgeberin keine Massnahmen und ergeben sich gesundheitliche Beein-
trichtigungen, trigt sie ein Verschulden an der Arbeitsunfahigkeit und haftet dafiir.
Allerdings gilt dies nicht fiir tdtigkeitsimmanente Belastungen, welche untrennbar
mit der konkreten Tatigkeit verbunden sind (psychischer Belastung bei Betreuung
von Schwerkranken, physische Belastung durch Schichtarbeit usw.).3>®

355 Urteil AGer ZH vom 23. Juli 2018 in: Entscheide Arbeitsgericht Ziirich 2018 Nr. 6.

356 Urteil BGer 1C_595/2023 vom 26. Mérz 2024; Urteil BVGer A-5819/2016 vom 22. Novem-
ber 2017, E.4.5.1, als seltenes Beispiel eines nicht konfliktbezogenen Falles; Urteil BVGer
A-2718/2016 vom 16.3.2017 E. 9.1.3; Urteil BGer 8C 451/2013 vom 20. November 2013,
E. 8; Urteil BGer 4A_227/2009 vom 28. Juli 2009, E. 3.2; BGE 128 111 212, E. 3.a.

357 Urteil BVGer A-2752/2019 vom 15. April 2020, E. 4.

338 Urteil BVGer A-6750/2018 vom 16. Dezember 2019.
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Anspriiche gegeniiber den Arbeitgeberinnen sind von den Angestellten iiber die kan-
tonalen Haftungsgesetze oder auf Bundesebene gestiitzt auf das Verantwortlichkeits-
gesetz geltend zu machen. Die Staatshaftung stellt eine Kausalhaftung dar.

IV. Ferienféahigkeit

Ferienfdhigkeit bedeutet, dass jemand — allenfalls trotz gesundheitlicher Beeintréch-
tigungen — in der Lage ist, Ferien «zu machen» und zu geniessen. Ferienfdhigkeit
bedeutet nicht automatisch Arbeitsfahigkeit.3%°

V.  Erwerbsunfahigkeit und Invaliditat

Hierbei handelt es sich um Begriffe, welche praktisch ausschliesslich im Versiche-
rungsbereich massgeblich sind. Erwerbsunfahigkeit bedeutet, dass trotz zumutbarer
Behandlung und Eingliederungsmassnahmen ein (teilweiser) Verlust der Erwerbs-
moglichkeit auf einem ausgeglichenen Arbeitsmarkt erfolgt ist (Art. 7 Abs. 1 ATSG).

Invaliditdt ist die voraussichtlich bleibende oder ldngere Zeit dauernde ganze oder
teilweise Erwerbsunfahigkeit (Art. 8 Abs. 1 ATSG). Der Invalidititsgrad wird mit-
tels Einkommensvergleichs ermittelt und stellt keine medizinische Beurteilung dar
(Art. 16 ATSG). Eine gesundheitlich beeintrichtigte Person, welche zum Beispiel
ihre frithere Berufstitigkeit als Koch nicht mehr ausiiben kann, hat bei erfolgreicher
Umschulung und neuer Tatigkeit mit gleichem oder hoherem Lohn daher keinen An-
spruch auf eine Invalidenrente.

VI. Arbeitstauglichkeit

Die Arbeitsleistung ist ohne Gefdhrdung fiir sich selbst oder andere sowie Sachen
zu erbringen (vgl. Art. 321a Abs. 1/2 OR, Art. 321e OR, Art. 10 Abs. 3 lit. ¢ BPG,
Art. 100 Abs. 4 LFG).3¢0

Die Angestellten treffen die Mitwirkungspflicht beim Gesundheitsschutz und ent-
sprechende Meldepflichten (Art. 321a Abs.1/2 OR, Art. 6 Abs. 3 ArG, Art. 10 Abs. 2
ArGV 3, Art. 82 Abs. 3 UVG).**! Kommen die Angestellten diesen Pflichten nicht
nach, treffen sie personliche Haftungsrisiken nach Zivil-, Verwaltungs- und Straf-
recht. Mit anderen Worten haben Angestellte iiber alles zu informieren, was ihre Ar-

359 Urteil BVGer A-536/2019 vom 9. Dezember 2019, E. 3.5.
360 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Praxiskommentar, Art. 328b OR N 11; Urteil BGer 8C_417/2011
vom 3. September 2012; Urteil BVGer A-4973/2012 vom 5.6.2013, E. 7.1.

361 Urteil BVGer A-6750/2018 vom 6. Dezember 2019, E. 5.2.2.
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beitstauglichkeit in Frage stellen kdnnte, von familidr belastenden Situationen iiber
gesundheitliche Beschwerden bis hin zur Medikamenteneinnahme.

Ebenso fithren familidre Ereignisse und gesundheitlich angeschlagene Angehdrige zu
einer Belastung der Angestellten. Diese wiederum kann die Arbeitstauglichkeit er-
heblich beeintrachtigen. Anordnung und Gewéhrung von Freizeit seitens der Arbeit-
geberinnen konnen als Form der Wahrnehmung der Schutzpflichten gegeniiber allen
inkl. den Betroffenen gesehen werden. Gleichermassen sind jedoch die Angestellten
verpflichtet, anderweitige Betreuung zu organisieren und ihre Entlastung im Privat-
leben sicherzustellen, um sich geniigend erholen zu kénnen und insbesondere Uber-
miidung zu vermeiden.

F. Schwangerschaft und Mutterschaft
. Gesundheitsschutz

Die Gesundheit der schwangeren Frau, der stillenden Mutter wie auch jene des un-
geborenen Kindes ist zu schiitzen. Verboten oder nur unter besonderen Voraussetzun-
gen erlaubt ist beschwerliche oder gefahrliche Arbeit. Falls die Arbeit nicht verrichtet
und keine Ersatzarbeit angeboten werden kann, ist 80% des Lohnes zu bezahlen
(Art. 3a lit. a, 35 ArG).

Ist das Arbeitsgesetz gesamthaft anwendbar®®?, besteht das Recht, wihrend der
Schwangerschaft der Arbeit auf blosse Anzeige hin fernzubleiben (Art. 35a Abs. 2
ArG). Die Lohnzahlung ist dann geschuldet, wenn eine Arbeitsunfahigkeit gegeben
ist oder anderweitige Bestimmungen dies im jeweiligen Personalrecht vorsehen.
Weiter gilt das Arbeitsverbot gemiss Art. 35a Abs. 3 ArG: absolut wihrend acht Wo-
chen nach Niederkunft und Beschéftigung nur mit Einverstdndnis bis zur 16. Woche
nach Niederkunft. Niederkunft bedeutet jede natiirliche Befreiung der Frau von der
Schwangerschaft. Zudem besteht das Verbot, zwischen 20.00 und 6.00 Uhr zu arbei-
ten. Ohne Ersatzarbeit ist 80 % des Lohnes geschuldet (Art. 356 ArG).

362 Entweder weil keine Ausnahme vom Geltungsbereich des Arbeitsgesetzes vorliegt oder die Be-
stimmungen des Arbeitsgesetzes durch das anwendbare Personalrecht fiir anwendbar erklart
werden. So erklért der Kanton Ziirich fiir seine Angestellten die Bestimmungen des Arbeitsge-
setzes zum Schutz von Schwangeren und Miittern fiir anwendbar (§ 97 Abs. 2 Satz2 VVO ZH).
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Il.  Kiindigungsverbot

Meist wird diesbeziiglich auf die Sperrfrist von Art. 336¢ Abs. 1 lit. ¢ wihrend
Schwangerschaft und 16 Wochen nach Geburt verwiesen (Art. 6 Abs. 2 BPG, § 20
Abs. 1 PG ZH).

lll. Riickkehr an den Arbeitsplatz

Grundsétzlich besteht auch bei einer 6ffentlich-rechtlichen Anstellung kein Anspruch
auf Reduktion des Beschéiftigungsgrades oder auf andere Funktion. Hierfiir muss
eine gesetzliche Grundlage vorliegen.

Beim Bundespersonal besteht Anspruch auf eine Reduktion des Beschéftigungsgrads
von max. 20 %, wobei dieser nicht unter 60 % fallen darf. Ebenso kann in einem spé-
teren Zeitpunkt die erneute Erh6hung verlangt werden (Art. 60a Abs. 1 BPV). Dies
gilt auch bei einer Adoption.

Weitergehende Anspriiche miissen sich ebenfalls aus den anwendbaren rechtlichen
Grundlagen ergeben.

IV. Lohnzahlungen und EO-Taggelder

Die Leistungen der Arbeitgeberinnen ergeben sich aus den anwendbaren gesetz-
lichen Grundlagen. Zudem besteht Anspruch auf die Mutterschaftsentschidigung
(Art. 16b ff. EOG). Kantone konnen eine lingere Dauer oder hohere Taggelder vor-
sehen, welche zu einer zusitzlichen Beitragserhebung fithren (zum Beispiel Genf,
Art. 16 EOG).

Ein vorzeitiges Ende der Taggeldleistungen erfolgt bei Wiederaufnahme der Er-
werbstétigkeit (Art. 16d Abs. 3 EOG). Ausgenommen davon sind einzig Teilnah-
men als Ratsmitglied an Rats- und Kommissionsitzungen von Parlamenten auf al-
len Staatsebenen (Art. 16d Abs. 3 EOG).3®* Der Anspruch lebt bei Einstellung der
(voriibergehend) wiederaufgenommenen Tatigkeit nicht wieder auf. Der Verlust des
Anspruchs erfolgt in Bezug auf séimtliche Erwerbstitigkeiten.’** Es stellt sich die
Frage, ob mit der Mutterschaftsentschadigung gleichzeitig die personalrechtlichen
Anspriiche wegfallen, falls die Wiederaufnahme der Erwerbstitigkeit auf Initiative
der Arbeitnehmerin erfolgt ist. Dies konnte bejaht werden, wenn die Lohnzahlung bei
Mutterschaft als (stillschweigende) Bedingung des personalrechtlichen Anspruchs

363 Diese Ausnahme trat per 1.7.2024 in Kraft, um die Ausiibung des politischen Mandats durch

Miitter zu ermdglichen.
364 BGE 148 V 253: Wiederaufnahme der Parlamentstitigkeit durch eine Nationalritin.
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betrachtet wird (per analogiam Art. 156 OR). Zudem kann es rechtsmissbréuchlich
erscheinen, wenn eine Angestellte aus eigenem Antrieb voriibergehend die Arbeitsté-
tigkeit wiederaufnimmt, dadurch die Mutterschaftsentschiddigung endet und dennoch
die volle Lohnzahlung bei Mutterschaft verlangt (Art. 2 Abs. 2 ZGB). Dies diirfte
vor allem dann zum Tragen kommen, wenn die Mutter einer zweiten Beschéftigung
nachgeht und diese wieder aufnimmt.

V.  Spitalaufenthalt des Neugeborenen

Bei einem Spitalaufenthalt des Neugeborenen verldngert sich die Dauer der Ausrich-
tung um die Dauer der Hospitalisierung, hdchstens aber um 56 Tage, wenn (Art. 16¢
Abs. 3 EOG):

a. das Neugeborene unmittelbar nach der Geburt ununterbrochen wihrend mindes-
tens zwei Wochen im Spital verweilt; und

b. die Mutter nachweist, dass sie im Zeitpunkt der Niederkunft bereits beschlossen
hatte, nach Ende des Mutterschaftsurlaubs wieder eine Erwerbstitigkeit aufzu-
nehmen.

Zudem kommt es zur Verlingerung der Sperrfrist (Art. 336¢ Abs. 1 lit. ¢® OR).

Unklarheiten kann es geben, wenn die Mutterschaftsregelung im Personalrecht die
Verldngerung nicht vorsieht oder ein Teil des personalrechtlichen Mutterschaftsur-
laubs vor Geburt bezogen wird.

VI. Tod des andern Elternteils

Stirbt der andere Elternteil wahrend der sechs Monate nach der Geburt des Kindes,
so hat die Mutter Anspruch auf zusdtzliche 14 Taggelder fiir den bezogenen Urlaub.
Diese Taggelder konnen innerhalb einer Rahmenfrist von sechs Monaten ab dem Tag
nach dem Tod bezogen werden (Art. 16¢% Abs. 1 EOG). Es kommt mithin zu einer
Kumulation der Urlaube, wobei jener des Verstorbenen erneut voll bezogen werden
kann, egal wie viele Tage dieser bereits in Anspruch genommen hatte. Die Sperrfrist
wird ebenfalls verldngert (Art. 336¢ Abs. 1 lit. ¢**" OR).

VIl. Stillen und Abpumpen von Milch

Die Maximalarbeitszeit von stillenden Miittern darf maximal neun Stunden pro Tag
betragen (Art. 60 Abs. 1 ArGV 1). Die erforderliche Zeit zum Stillen oder Abpum-
pen von Milch ist freizugeben (Art. 35a Abs. 2 ArG). Diese Zeit muss als bezahlte

92



§1 Arbeitsverhinderung

Arbeitszeit im ersten Lebensjahr des Kindes angerechnet werden, wobei der Umfang
von der tdglichen Arbeitszeit abhingig ist (Art. 60 Abs. 2 ArGV 1).

Art. 60 ArGV 1 stiitzt sich auf Art. 35 und 35a ArG, weshalb nicht abschliessend
geklart ist, ob dieser selbst bei eingeschrinkter Anwendung des Arbeitsgesetzes zu
beriicksichtigen ist. Das Recht auf die freie Zeit wird eine Grenze bei den betrieb-
lichen Interessen bzw. dem offentlichen Interesse finden. Die Arbeitsleistung muss
einigermassen planbar bleiben, und Absenzen wihrend des Arbeitstags kdnnen die
Aufrechterhaltung des Betriebs gefdhrden oder Arbeitskollegen libermassig belasten.

G. Entschadigung des andern Elternteils

Die Leistungen ergeben sich aus den anwendbaren personalrechtlichen Grundlagen
sowie dem Erwerbsersatzgesetz (Art. 16 ff. EOG). Anspruchsberechtigt nach EOG
ist das rechtlich andere Elternteil, welches in der AHV versichert und erwerbstitig
ist. Der Anspruch endet bei Tod des Kindes (Art. 16/ Abs. 3 lit. d EOG) und es besteht
kein Anspruch bei Fehl- oder Totgeburt. Fehlt im Personalrecht der Verweis auf die
Voraussetzungen geméss EOG, bleibt es trotz fehlender Anspruchsberechtigung bei
der Leistungspflicht der Arbeitgeberin.

Soweit die privatrechtlichen Bestimmungen anwendbar sind, ergibt sich bei der Ar-
beitgeberkiindigung eine Verldngerung der Kiindigungsfrist um die nicht bezogenen
Tage (Art. 335¢ Abs. 3 OR). Dies fiihrt zum ungewdhnlichen Resultat, dass das Ar-
beitsverhéltnis unter dem Monat endet. Der Anspruch geht mit anderen Worten weder
auf eine neue Arbeitgeberin noch auf die Arbeitslosenversicherung iiber. Sollte dieser
Fall eintreten, wire im Arbeitszeugnis klar darauf hinzuweisen, dass das Enddatum
aufgrund des Urlaubs entstanden ist und keine fristlose Entlassung erfolgte.

Der Urlaub des andern Elternteils ist im Obligationenrecht systematisch beim Ferien-
recht eingeordnet. Daher wird vertreten, dass die Arbeitgeberin den Zeitpunkt des
Bezugs bestimme, wobei eine stérkere Riicksichtnahme gefordert wird.’¢> Dasselbe
wire fiir den Adoptionsurlaub massgebend.

Im Falle des Todes der Mutter innert 97 Tage nach Geburt stechen dem anderen El-
ternteil zusitzlich 98 Taggelder zu (Art. 164" EOG). Es kénnen damit beide Urlau-
be vollstindig bezogen werden, egal ob die Mutter bereits Taggelder beanspruchen
konnte. Fiir den andern Elternteil gibt es fiir die Dauer des iibergegangenen Urlaubs
der Mutter eine Sperrfrist (Art. 336¢ Abs. 1 lit. cauinauies QR),

365 RiTZINGER/FACINCANI/BRUNNER, SHK, Art. 329¢ OR N 21 f.
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H. Adoption

Die Leistungen ergeben sich aus der anwendbaren personalrechtlichen Grundlage
sowie dem Erwerbsersatzgesetz (Art. 16¢ ff. EOG). Der Anspruch besteht bei Auf-
nahme eines Kindes im Alter von bis zu vier Jahren. Werden mehrere Kinder auf-
genommen, bleibt es bei einem Anspruch, und kein Anspruch besteht bei der Stief-
kindadoption. Berechtigt ist das Paar gemeinsam und nicht jeder Elternteil fiir den
gesamten Urlaub, wobei sich das Paar diesen aufteilen kann (Art. 167 Abs. 2 lit. b
EOQG).

Die Kantone konnen ldngere bzw. zusétzliche Anspriiche vorsehen und hierfiir ge-
sondert Beitrdge erheben (Art. 16x EOG), wovon der Kanton Genf Gebrauch ge-
macht hat.

Der Adoptionsurlaub kennt im privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis und den meisten
offentlich-rechtlichen Anstellungsgrundlagen keine Sperrfrist.

I. Betreuung Familienangehérige und Lebenspartner
. Kurzzeitiger Urlaub

Die Betreuung stellt meist eine gesetzliche Pflicht dar, welche aber nicht zwingend
in eigener Person zu erfiillen ist. So kann ein Kind je nach Situation gleichermassen
von einer Tante oder Nachbarin betreut werden. Soweit das Arbeitsgesetz und/oder
das Obligationenrecht nicht (umfassend) zur Anwendung gelangen, gelten die Be-
treuungsnormen gemaiss Art. 36 ArG und Art. 3294 OR sowie allenfalls Art. 324a
OR nicht (direkt). Das 6ffentliche Personalrecht kennt jedoch viele eigene oder &hn-
liche Regelungen, sofern es nicht auf das Privatrecht verweist. Zu beachten ist, dass
Art. 36 ArG Anspruch auf unbezahlte Zeit gewihrt; die Lohnzahlung richtet sich
demgegeniiber nach Art. 329/ und 324a OR.

Der Anspruch nach Art. 36 Abs. 3 und 4 ArG gilt einmalig pro Beeintrichtigung3¢®

und umfasst unbezahlte Freizeit von hochstens drei Tagen pro Ereignis bzw. zehn
Tagen pro Jahr. Bei Kindern bis zum vollendeten 15. Altersjahr gibt es keine Ober-
grenze. Die Lohnzahlung gemaiss Art. 3294 OR bleibt demgegeniiber ohne Verlén-
gerung flir Kinder.

366 Botschaft Betreuung, BB1 2019 4142.
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Il.  Ersatzbetreuung

Pflegende Angehorige miissen alles Zumutbare flir anderweitige Betreuung unter-
nehmen und die Pflegearbeit aufteilen. Zu priifen ist unter Anderem, ob weitere An-
gehorige verfiigbar (Grosseltern, Geschwister, Tanten, Nachbarn etc.) und finanzielle
Mittel fiir eine bezahlte Drittbetreuung vorhanden sind.

Weitverbreitet ist die Auffassung, dass keine kurzfristige Ersatzlgsung nétig sei.’¢”
Zudem lage das Wahlrecht bei der Familie, wer die Betreuung wahrnimmt.>¢® Meines
Erachtens kann dies mit Blick auf die Treuepflicht der Angestellten sowie dem Ziel
der tatsdchlichen Forderung der Gleichstellung von Mann und Frau so apodiktisch
nicht iibernommen werden (Art. 1 GIG).

Es ist nicht gerechtfertigt, dass nur eine Arbeitgeberin durch Absenzen belastet wird.
Sei dies, dass immer die Mutter beim Kind zu Hause bleibt oder der Sohn die betagte
Mutter betreut. Es sind mithin beide Elternteile in die Kinderbetreuung einzubezie-
hen und alle Verwandten bei der Angehdrigenbetreuung.

Insbesondere bei Kindern kommt hinzu, dass deren erhohter Betreuungsbedarf vor-
aussehbar ist. Sie sind regelmaéssig krank, erleiden kleinere oder grossere Unfélle und
sind fiir Kontrollen zum Kinderarzt zu begleiten. Insofern sollte eine sofort abrufbare
Ersatzlosung zumutbar sein, sofern es sich nicht um schwere Vorkommnisse handelt,
weder Verwandte noch Nachbarn vorhanden sind oder schlicht das Geld fehlt.

lll.  Urlaub fiir die Betreuung gesundheitlich
schwer beeintrachtigter Kinder

Es besteht Anspruch auf 98 Taggelder pro Kind bis und mit 18 Jahren (Volljéhrig-
keit, Art. 14 ZGB) und pro Ereignis fiir beide Eltern zusammen (Art. 16n {ff. EOG).
Zusitzliche Leistungen ergeben sich allenfalls aus dem anwendbaren Personalrecht
bzw. bei entsprechendem Verweis aus Art. 329i OR. Das vorzeitige Ende tritt bei
gesundheitlicher Besserung oder Tod ein (Art. 16p Abs. 5 EOG).

Keine Deckung ist bei Geburtsgebrechen und bestehender Behinderung, also einem
stabilen Gesundheitszustand, selbst wenn dieser schlecht ist, gegeben. Ebenso we-
nig besteht ein Anspruch bei leichten Erkrankungen und Unfallfolgen sowie mittel-
schweren Beeintrichtigungen.?®® Das Gesetz verlangt eine einschneidende Verinde-
rung und schwere Beeintrachtigung des Gesundheitszustandes (Art. 160 EOG).

367 ETTER/STUCKY, SHK, Art. 329h OR N 12; VIONNET, S. 205.
368 Botschaft Betreuung, BB1 2019 4142.
39 BSV, KS BUE, 1037.
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Dieser Urlaub bewirkt bei privatrechtlichen Arbeitsverhéltnissen und soweit diese
Bestimmungen im 6ffentliche Personalrecht zur Anwendung gelangen eine Sperrfrist
(Art. 336¢ Abs. 1 lit. ¢"" OR).

IV. Kumulative Anspriiche

Die Anspriiche aus Art. 324a, 3294 und 329; OR sind kumulativ3’°, was auch fiir das
offentliche Personalrecht mit Bezug auf die entsprechenden Bestimmungen gelten
diirfte. Allerdings fallen die Anspruchsvoraussetzungen unterschiedlich aus und sind
fiir jeden Anspruch gesondert zu priifen. Von der Anwendbarkeit des einen Anspruchs
konnen somit keine Riickschliisse auf den Bestand des anderen gezogen werden.

J. Weitere Anspriiche

Es bestehen je nach anwendbarer gesetzlicher Grundlage viele weitere Anspriiche auf
freie Zeit, bei Diensten, bei vorzeitiger Entlassung altershalber oder beim Tod.

Neben den Absenzen spielen Zulagen eine wichtige Rolle. Werden diese regelmaissig
und wihrend einer gewissen Dauer entrichtet, haben diese Lohncharakter und miis-
sen bei Absenzen bezahlt werden.*”! Fiir das 6ffentliche Arbeitsverhiltnis konnen die
Rechtsgrundlagen abweichende Regelungen vorsehen.

Das Bundespersonalrecht kennt eine Vielzahl von Zuschldgen oder Zulagen wie
Ortszuschlag (Art. 43 BPV), Ausgleich von besonderen Risiken oder Verhiltnissen
(Art. 48 BPV), Arbeitsmarktzulage (Art. 17 VBPV), Auslandzulage (Art. 25 VBPV
und Anhang 1), und Risikozulage im Flug- und Fallschirmsprungdienst (Flugzula-
genverordnung VBS).

K. Betriebsfrieden

Bezug von Freizeit, Ferien und Urlauben soll die betroffenen Angestellten entlasten.
Gleichzeitig fiihrt dies jedoch zu einer Mehrbelastung der Arbeitskollegen. Dies wie-
derum widerspricht der Fiirsorgepflicht der Arbeitgeberinnen gegeniiber dem gesam-
ten Personal sowie den Pflichten zum Gesundheitsschutz (Art. 6 Abs. 1 ArG) und zur
Unfallverhiitung (Art. 82 Abs. 1 UVG). Gewisse Stellvertretungen oder zusétzlich
voriibergehend eingestelltes Personal mogen Absenzen auffangen konnen, doch ist
Letzteres kurzfristig und bei fehlenden Arbeitskraften auf dem Arbeitsmarkt gar nicht

370 Botschaft Betreuung, BB1 2019 4103, S. 4142 f.; Vionner, S. 211.
371 BGE 132 11 172.
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moglich. Angestellte, welche Ausfille aufzufangen haben, leiden und werden un-
zufrieden. Dies kann zur Stérung des Betriebsfriedens fiihren, was wiederum seitens
der verursachenden Angestellten einen Treuebruch darstellen kann.37?

Primér wird ein Treuebruch angenommen, wenn der Betriebsfrieden unberechtigt
gestort wird, was bei Absenzen im Rahmen der sozialen Absicherung meist nicht
gegeben ist. Dennoch trifft alle Angestellten im Rahmen ihrer Treuepflicht die Ver-
antwortung, Urlaube, Ferien und freie Zeit so zu beziehen, dass weder das 6ffentli-
che Interesse am reibungslosen Funktionieren der 6ffentlichen Verwaltung noch der
Betriebsfrieden gestort werden. Je schwerwiegender oder stirker zeitgebunden der
Grund fiir den Bezug von freier Zeit ist, desto stirker miisste das 6ffentliche Interesse
ausfallen.

§2 Q&A

A. Miissen von den 6ffentlich-rechtlichen
Arbeitgeberinnen die Vorschriften des Arbeitsgesetzes
beachtet werden?

Die meisten 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhiltnisse fallen nicht in den Anwen-
dungsbereich des Arbeitsgesetzes (Art. 2 Abs. 1 lit. aund Abs. 2 ArG, Art. 4 ArGV 1).
Allerdings muss dennoch der Gesundheitsschutz im engeren Sinne (Art. 6, 35 und
36a ArG) beachtet werden (Art. 2 Abs. 1 1.V.m. 3a lit. a ArG).

B. Genligt fiir den Nachweis der Arbeitsunfahigkeit
ein Arztzeugnis?

Im rechtlichen Sinne nicht. In der Praxis werden in den meisten Féllen der Einfach-
heit halber die Arztzeugnisse akzeptiert. Ergeben sich jedoch Zweifel zum Beispiel
aufgrund nachtréiglich bestitigter Arbeitsunfdhigkeit, anderer Aktivitéten, fehlender
Erreichbarkeit usw., konnen die Arbeitgeberinnen weitere Nachweise verlangen. Ne-
ben der vertrauensérztlichen Untersuchung kann ein ausfiihrlicher Bericht des behan-
delnden Arztes einverlangt werden, um die Arbeitsunfahigkeit tiberpriifen zu kdnnen.

372 Vgl. zum Betriebsfrieden Urteil BGer 4A_249/2019 vom 6. Januar 2020, E. 4.3.3; BGE 136
IIT 513, E. 2.5.
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C. Kann eine vertrauensarztliche Untersuchung
angeordnet werden?

Ja, auch ohne explizite Regelung im anwendbaren Personalrecht. Ist eine gesetzliche
Regelung vorhanden, ist diese zu beachten. Die Angestellten trifft die Mitwirkungs-
pflicht, und sie miissen der entsprechenden Aufforderung nachkommen.

D. Wenn sich Angestellte der Mitwirkung bei
Abklarung der Arbeitsunfahigkeit oder
Wiedereingliederungsmassnahmen entziehen,
darf der Lohn eingestellt werden?

Ja. Es ist abzumahnen und das rechtliche Gehor zu gewihren. Die Verweigerung
muss eine gewisse Hartnickigkeit aufweisen.

E. Kann die 6ffentlich-rechtliche Arbeitgeberin bei
Absenzen aufgrund Betreuung verlangen, dass die
Betreuung anders organisiert wird?

Ja, allerdings sind die Umsténde des Einzelfalles zu beachten. Wichtig ist, dass an-
derweitige Betreuung verfligbar sowie zumutbar ist. Die Absenzen diirfen nicht nur
einer Arbeitgeberin aufgebiirdet werden, weshalb der andere Elternteil oder andere
Familienmitglieder Betreuungsaufgaben zu ibernehmen haben. Weiter darf verlangt
werden, dass alternative, bezahlte Betreuung oder eine Notfalllosung immer abruf-
bar ist. Dies gilt insbesondere bei héheren Positionen oder wenn die Arbeitgeberin
auf die tatsdchliche Arbeitserbringung auch im 6ffentlichen Interesse angewiesen ist
(Schule, Spital, Sicherheitsdienst usw.).

F. Entfallt der Anspruch auf Mutterschaftsurlaub, Urlaub
des andern Elternteils oder Adoptionsurlaub, wenn
Angestellte die Voraussetzungen geméass EOG nicht
erfiillen?

Nein, ausser die personalrechtlichen Grundlagen wiirden dies vorsehen.
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G. Was kann verlangt werden,wenn ein Angestellter
geltend macht, er miisse einen Dienst leisten?
Kann der Angestellte angehalten werden, die
Verschiebung zu beantragen?

Es kann der offizielle Marschbefehl und fiir die anderen Dienste das Aquivalent dazu
verlangt werden. Die entsprechenden Unterlagen miissen sofort nach Erhalt einge-
reicht werden. Aus betrieblichen Griinden kann der Angestellte aufgefordert werden,
den Dienst zu verschieben. Es ist immer klar zu kommunizieren, bis wann der ent-
sprechende Antrag zu stellen ist, und eine Kopie einzuverlangen.

H. Kann ein Todesschein eingefordert werden, wenn der
Angestellte aufgrund eines Todesfalls frei verlangt?

Ja, oder andere geeignete Nachweise wie eine Todesanzeige. Bei unklaren Verhilt-
nissen kann zudem der Nachweis der Verwandtschaft verlangt werden.

I.  Muss bei einem Todesfall im Ausland mehr (bezahlte)
freie Zeit gewahrt werden?

Nein, ausser es liegt eine entsprechende, explizite gesetzliche Grundlage vor. Mit
Art. 68 BPV besteht die Moglichkeit der Gewdhrung von (teilweise) bezahltem und
unbezahltem Urlaub. Die zustindige Stelle ist jedoch frei, ob und in welcher Form
sie den Urlaub gewéhren mdochte.

J. Besteht Handlungsbedarf, wenn Angestellte belastet
wirken oder nicht zur Arbeit erscheinen?

Ja. Im Rahmen der Fiirsorgepflicht muss umgehend abgekléart werden, was die Ursa-
che ist. Primér erfolgt dies in einem Gespriach mit dem Angestellten, und es werden
weitere Massnahmen vereinbart. Erscheint ein Angestellter aus unbekannten Griin-
den nicht zur Arbeit und ist er nicht erreichbar, sind allfillig bekannte Angehdrige
oder die Polizei zu kontaktieren.
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§3 Muster & Checklisten

A. Vorgehen bei Arbeitsunfahigkeit

(1) Angaben und Beilagen (vor allem Arztzeugnisse) des Angestellten priifen: Sind
die Arztzeugnisse zu akzeptieren, oder dringen sich weitere Abkldrungen auf?
Gegebenenfalls Vornahme weiterer Abklarungen.

(2) Anmeldung bei allen in Frage kommenden Versicherungen: Versicherter Ver-
dienst korrekt und vollstdndig angeben; versicherter Verdienst ist je nach Ver-
sicherungstrdger unterschiedlich und muss nicht mit dem beitragspflichtigen
Verdienst iibereinstimmen. Vorsicht bei unregelmédssigen Beschéftigungen.

(3) Anmeldung bei der Vorsorgeeinrichtung: In der Regel nach einer Dauer der
Arbeitsunfahigkeit von drei Monaten. Vorsorgereglement priifen.

(4) Regelmdssige Kommunikation mit Angestelltem besprechen: wie, wer und Ka-
denz.

(5) Regelmdssiger Kontakt mit dem Angestellten: wertschitzend, aber zielorien-
tiert. Prognose einverlangen.

(6) Wiedereinstieg planen und begleiten.

(7) Protokollierung von Kontakten mit dem Angestellten.

B. Zusétzliche Abklarungen bei Arbeitsunféhigkeit

Die nachstehenden Muster stellen Kontaktnahmen mit arbeitsunfahigen Angestellten
dar. Zentral dabei ist, dass die weiteren Informationen rasch benétigt werden und
damit die Ausfiihrungen der Arbeitgeberin umgehend gelesen werden sollen. Dies ist
bei der Wahl des Kommunikationsmittels zu berticksichtigen.

Bei kleineren Abklérungen diirfte die Zustellung eines einfachen E-Mails (Text im
E-Mail selbst) auf die private E-Mail-Adresse geniigen. Handelt es sich um kom-
plexere oder ausfiihrlichere Informationen und soll die Zustellung einigermassen
gesichert sein, empfiehlt sich der Versand eines unterzeichneten Schreibens per
A-Post Plus und als Scan per E-Mail. Bei sehr strittigen Verhiltnissen oder anderen
besonderen Umstdnden wére per Einschreiben zu versenden. Dennoch sollte ein Scan
per E-Mail ebenfalls vorgenommen werden, da Einschreiben oft nicht oder erst spat
abgeholt werden. Das Einschreiben gilt wohl als am ersten Tag, an dem es am Post-
schalter abgeholt werden kann, nachdem die Einholungseinladung im Briefkasten
von der Post deponiert wurde, als zugestellt, doch sollen die Angestellten rasch vom
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Inhalt Kenntnis nehmen. Die «7-Tage-Frist» ist damit nicht zu verwechseln. Dabei
handelt es sich um die Frist, wihrend welcher die Post Einschreiben zur Abholung
aufbewahrt, bevor sie diese an den Absender zuriickschickt. Anders bei Entscheidun-
gen und Verfligungen, welche bei Abholung auf der Poststelle oder am letzten Tag
der Abholfrist als empfangen gelten.”

Erfolgt eine Mitteilung (auch) per E-Mail, sind alle Beilagen des Schreibens gescannt
mitzusenden. Zustellvorschriften im anwendbaren Personal- und Verfahrensrecht
sind in jedem Fall zu beachten.

l. Arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit

[Datum]
Sehr geehrte Frau [Name Angestellte]

Wir haben das Arztzeugnis vom [Datum] von Dr. [Name] heute von Ihnen per E-Mail
erhalten. Dr. [Name] soll dieses um die Beurteilung ergénzen, ob es sich um eine
arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfiahigkeit handelt. Sollte Dr. [Name] hierfiir weitere
Angaben wie Stellenbeschrieb oder Arbeitsbelastungen benétigen, stellen wir ihm/
ihr diese gerne zur Verfiigung.

Bitte lassen Sie uns das entsprechend ergénzte Arztzeugnis bis am [ca. drei Tage
spéter] zukommen.

Wir danken Thnen fiir die Mitwirkung und wiinschen gute Besserung.
Mit freundlichen Griissen

[Namen und Unterschriften]

Il.  Teilarbeitsunféahigkeit

[Datum]
Sehr geehrter Herr [Name Angestellter]

Es freut uns, dass Sie gemdss uns mit E-Mail vom [Datum] zugestellten Arztzeugnis
vom [Datum] von Dr. [Name] ab [Datum] Thre Arbeit wieder zu [Anzahl] % aufneh-
men konnen. Leider ergibt sich aus dem Arztzeugnis nicht, wie Sie die [Anzahl] %
Arbeitsfahigkeit leisten konnen und ob sich diese auf ein Pensum von 100 % oder ihr
Pensum von [Anzahl] % bezieht.

373 Urteil BGer 1C_532/2018 vom 25. Mérz 2019, E. 3.
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Dr. [Name] soll das Arztzeugnis um die entsprechenden Angaben ergéinzen (mdg-
liche Arbeitszeiten mit kurzer Begriindung und Bezug zu welchem Pensum). Bitte
lassen Sie uns das entsprechend ergidnzte Arztzeugnis bis am [ca. drei Tage spiter,
aber vor geplanter Arbeitsaufnahme] zukommen.

[Name] wird Sie am [Datum] um [Uhrzeit] Uhr zum Riickkehrgesprach empfangen.

Wir danken Thnen fiir die Mitwirkung, freuen uns auf Thre Riickkehr und wiinschen
Ihnen weiterhin gute Besserung.

Mit freundlichen Griissen

[Namen und Unterschriften]

§4 Verfahrenstipps

A. Kontakte bei Absenzen
. Kontakte mit Angehorigen oder Dritten

— Nur bei Einwilligung des Angestellten oder mit Vollmacht sowie in Notféllen

— Datenschutz und Amtsgeheimnis gelten auch gegeniiber Angehérigen und Ehe-
sowie Lebenspartnern.

— Dritte sind Freunde, Arzte, weitere Medizinalpersonen, Beistinde, Sozialarbeiter
usw.

— Personal und geschiftliche Kontakte (Kunden, Lieferanten etc.)

Il. Information Giber Abwesenheit an Personal, Kunden,
Lieferanten, Geschaftskontakte usw.

— Ja, aber nur soweit notwendig und verhéltnisméssig sowie immer zuriickhaltend.

— Keine Kommunikation wirkt in der Regel negativ und kann zu rufschiddigenden
Geriichten fiihren.

— «Marianne Muster ist zurzeit abwesend. Bitte wenden Sie sich an Beat Beispiel.»
geniigt in der Regel intern wie extern.
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B. Zugriff auf geschéftliche Daten und Unterlagen

Den Arbeitgeberinnen steht jederzeit das Recht zu, auf geschéftliche Daten und Un-
terlagen unabhéngig des Lager- bzw. Speicherortes Zugriff zu nehmen. Diese Daten
und Unterlagen stehen in ihrem Eigentum bzw. gehdren ihnen. Angestellte sind ver-
pflichtet, geschiftliche Daten und Unterlagen korrekt sowie fiir die Berechtigten zu-
génglich abzulegen. Arbeitgeberinnen haben Privates unbeachtet zu lassen. Vor dem
Zugriff ist zu empfehlen, den Angestellten die Moglichkeit der Loschung von Priva-
tem zu gewdhren. Dies kann auch unter Aufsicht erfolgen.

Der Zugriff umfasst:
— Physische Unterlagen, elektronische Dokumente, E-Mails etc.

— Sperrung von Zugingen aus Sicherheitsgriinden

Ebenso kann jederzeit die Riickgabe von Gerétschaften, Zugriffstools (Badge,
Schliissel etc.), Arbeitskleidung usw. verlangt werden (vgl. Art. 3215, 339a OR). Ins-
besondere (voriibergehende) Sperrungen von Zugriffen und Riickgaben kénnen aus
Sicherheitsgriinden (kein Zugriff aus dem Ausland) und zum Schutz der Gesundheit
der Angestellten (wie keine Arbeit wahrend Arbeitsunfédhigkeit) notwendig und ge-
setzlich gefordert sein.

Bei Sperrungen und Riickgabeaufforderungen ist aufzupassen, dass daraus keine
Freistellung, Kiindigungsabsicht, Schikane oder unberechtigte «Aussperrung» abge-
leitet wird. Es empfiehlt sich in etwa folgende Erklarung gegeniiber dem Angestellten
gleichzeitig vorzunehmen:

«Aufgrund der lingeren Abwesenheit und aus Sicherheitsgriinden haben wir Ihre Zu-
griffs- und Zutrittsberechtigungen voriibergehend sistiert und bitten Sie, uns [was]
bis am [Datum] zu retournieren.»
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Kapitel 5: Gesundheitsschutz

Der Schutz der Gesundheit von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern spielt im 6f-
fentlichen Personalrecht — wie auch im privaten Arbeitsrecht — eine zentrale Rolle.
Arbeitgeber sind gesetzlich verpflichtet, fiir eine sichere und gesunde Arbeitsumge-
bung zu sorgen, die den Risiken fiir die Gesundheit der Arbeitnehmenden angemes-
sen Rechnung tragt. Dazu gehoren etwa Regelungen zur Ergonomie, zum Schutz vor
physikalischen, chemischen oder biologischen Gefahren wie auch zum Schutz vor
psychischen Belastungen. Die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer haben ihrerseits
die Arbeitgeber bei der Umsetzung der Massnahmen zu unterstiitzen. Im vorliegen-
den Kapitel soll ein Uberblick iiber die anwendbaren Rechtsgrundlagen und die sich
daraus ergebenden Rechte und Pflichten gegeben werden.

§1 Rechtliche Ausgangslage und
Gestaltungsspielraume

A. Rechtsgrundlagen des Gesundheitsschutzes

Neben den 6ffentlichen Personalgesetzen bilden insbesondere das Bundesgesetz {iber
die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel (Arbeitsgesetz, ArG), das Bundesgesetz
iiber die Unfallversicherung (Unfallversicherungsgesetz, UVG) sowie die jeweiligen
Ausfiihrungserlasse die wichtigsten Rechtsquellen des arbeitsrechtlichen Gesund-
heitsschutzes.

. Arbeitsgesetz und Ausfiihrungserlasse

Das Arbeitsgesetz und die darauf gestiitzt erlassenen Bestimmungen auf Verord-
nungsstufe (ArGV 1-ArGV 5) regeln den allgemeinen Gesundheitsschutz sowie die
Arbeits- und Ruhezeiten. Es handelt sich um zwingendes 6ffentliches Arbeitsrecht,
von welchem nur zugunsten der Arbeitnehmenden abgewichen werden darf.

Das Arbeitsgesetz ist grundsétzlich auf alle 6ffentlichen oder privaten Betriebe in
der Schweiz anwendbar. Vom betrieblichen und personlichen Geltungsbereich des
Arbeitsgesetzes gibt es jedoch zahlreiche Ausnahmen und Gegenausnahmen (Art. 2
bis 4 ArG).
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1. Vollstdndige Ausnahme vom Anwendungsbereich des Arbeitsgesetzes

Das Arbeitsgesetz nennt verschiedene Betriebe sowie Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer, die vom Anwendungsbereich des Arbeitsgesetzes vollstindig ausgenommen
sind. Fiir einige Betriebe und Arbeitnehmende gelten spezialgesetzliche Regelungen:

— Betriebe, die der Bundesgesetzgebung iiber die Arbeit in Unternehmen des offent-
lichen Verkehrs unterstehen (Arbeitszeitgesetz);37*

— Betriebe, die der Bundesgesetzgebung iiber die Seeschifffahrt unter der Schwei-
zer Flagge unterstehen;

— Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die dem Abkommen iiber die Arbeitsbe-
dingungen der Rheinschiffer unterstehen;

Sodann betreffen die Ausnahmen Betriebe und Arbeitnehmende, die besondere Ar-
beitszeiten oder Arbeitsumstinde haben und sich daher nicht fiir die Unterstellung
unter das Arbeitsgesetz eignen:

— Familienbetriebe;

— Personen geistlichen Standes und andere Personen, die im Dienst von Kirchen
stehen, sowie Angehorige von Ordens- und Mutterhdusern oder anderer religioser
Gemeinschaften;

— Besatzungen von schweizerischen Flugbetriebsunternehmen;

— Handelsreisende;

— das in der Schweiz wohnhafte Personal 6ffentlicher Verwaltungen auslidndischer
Staaten oder internationaler Organisationen.

Vom Anwendungsbereich ebenfalls ausgeschlossen sind die privaten Haushalte so-
wie bestimmte Betriebe, die im Bereich der Landwirtschaft und der Fischerei titig
sind. Diese miissen lediglich die Bestimmungen iiber das Mindestalter beachten.

2. Teilweise Ausnahme vom Anwendungsbereich des Arbeitsgesetzes:
Anwendbarkeit der Vorschriften Gber den Gesundheitsschutz
a) Betroffene Betriebe und Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer

Auf die offentlichen Verwaltungen des Bundes, der Kantone und der Gemeinden sind
nur die Bestimmungen des Arbeitsgesetzes iiber den Gesundheitsschutz anwendbar
sowie die gestiitzt darauf erlassenen Ausfiihrungsbestimmungen.3”>

374 Das AZG verweist beziiglich des Gesundheitsschutzes auf die Bestimmungen des Arbeitsge-
setzes, womit die Vorschriften auf diesem Umweg dennoch anwendbar sind.

375 Art. 2 Abs. 1 lit. a und Abs. 2 sowie Art. 3a lit. a ArG.
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Dies gilt ebenso fiir folgende Betriebe sowie Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer:

— fiir unselbstindige offentlich-rechtliche Anstalten ohne eigene Rechtspersonlich-
keit und Korperschaften des offentlichen Rechts, sofern die Mehrzahl der be-
schiftigten Arbeitnehmenden in einem o6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhiltnis
steht;7¢

— Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die eine hohere leitende Tétigkeit oder
eine wissenschaftliche oder selbstindige kiinstlerische Titigkeit ausiiben;*”’

— Lehrer an Privatschulen und Lehrer, Erzieher, Fiirsorger und Aufseher in Anstal-
ten.>’8

b) Massgebliche Vorschriften

Art. 3a ArG zdhlt abschliessend die Vorschriften iiber den Gesundheitsschutz auf,
welche flir 6ffentliche Verwaltungen anwendbar sind sowie auf die weiteren oben
genannten Betriebe und Kategorien von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern:37

— Art. 6 ArG zum allgemeinen Gesundheitsschutz und die darauf gestiitzten Ver-
ordnungsbestimmungen der ArGV 3;

— Art. 35 ArG zum Schutz schwangerer Frauen und stillender Miitter und die darauf
gestiitzten Verordnungsbestimmungen;

— Art. 36a ArG zur Kompetenz des Bundesrates zum Verbieten von beschwerlichen
oder gefihrlichen Arbeiten fiir bestimmte Kategorien von Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern.

Alle weiteren Vorschriften des Arbeitsgesetzes, das heisst auch die dort festgeleg-
ten Arbeits- und Ruhezeiten, sind auf die genannten Betriebe und Arbeitnehmenden
nicht anwendbar.

Das anwendbare 6ffentliche Personalrecht darf von den Vorschriften iiber den Ge-
sundheitsschutz abweichen, jedoch nur zugunsten der Arbeitnehmenden (Art.71
lit. b ArG). Das Arbeitsgesetz stellt einen bundesrechtlichen Minimalstandard dar.

376 Art. 7 Abs. 1 ArGV 1; vgl. VGer ZH PB.2001.00010 vom 20. Juni 2001.
377 Art. 3 lit. b i.V.m Art. 3a lit. b ArG.
378 Art. 3 lit. € 1.V.m. Art. 3a lit. ¢ ArG.

379 SECO, Wegleitung zu Art. 3a ArG, Urteil BGer 2P.251/2001 und 2A.407/2001 vom
14. Juni 2002, E. 4.3.1; OGer AG WKL.2018.5 vom 30. Januar 2019, E. 1.
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3. Vollstdndige Anwendbarkeit des Arbeitsgesetzes

Fiir folgende o6ffentlich-rechtliche Betriebe und Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer sind die Bestimmungen des Arbeitsgesetzes liber den Gesundheitsschutz sowie
iiber die Arbeits- und Ruhezeiten grundsétzlich anwendbar:

— auf Betriebe des Bundes, der Kantone und der Gemeinden, sofern sie nicht einer

Spezialgesetzgebung unterstehen:3%°

— zur Herstellung, Verarbeitung oder Behandlung von Giitern sowie zur Erzeu-
gung, Umwandlung oder Ubertragung von Energie;

— zur Beforderung von Personen oder Giitern;

— fiir die Abfuhr, fiir die Verbrennung oder Verarbeitung von Kehricht, Betriebe
der Wasserversorgung und der Abwasserreinigung;

— auf Arbeitsverhéltnisse mit Assistenzérztinnen und Assistenzérzten an offentli-
chen Krankenanstalten und Kliniken der Kantone und Gemeinden, die Bestand-
teil einer offentlichen Verwaltung sind oder als offentlich-rechtliche Anstalten
ohne Rechtspersonlichkeit oder als offentlich-rechtliche Korperschaften organi-
siert sind;3%!

— fiir selbstidndige offentlich-rechtliche Anstalten mit eigener Rechtspersonlich-
keit.3%?

— beschiftigen unselbsténdige offentlich-rechtliche Anstalten ohne eigene Rechts-
personlichkeit oder Korperschaften des offentlichen Rechts einzelne Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer, die in einem privatrechtlichen Arbeitsverhiltnis ste-
hen, gelten fiir diese die Arbeits- und Ruhezeiten des Arbeitsgesetzes, sofern das
offentliche Personalrecht nicht giinstigere Bestimmungen vorsieht.?83

Untersteht ein Betrieb des Bundes, der Kantone oder der Gemeinden dem Arbeits-
gesetz, so gehen die Vorschriften iiber das 6ffentlich-rechtliche Dienstverhiltnis den
arbeitsgesetzlichen Regelungen vor. Von den Vorschriften iiber den Gesundheits-
schutz und tiber die Arbeits- und Ruhezeit darf dabei jedoch lediglich zugunsten der
Arbeitnehmenden abgewichen werden (Art. 71 lit. b ArG).

380 Art. 4 ArGV 1.

31 Art. 4a ArGV 1.

382 Art. 7 Abs. 1 ArGV 1 e contrario.
38 Art. 7 Abs. 2 ArGV 1.
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Il.  Unfallversicherungsgesetz und Ausfiihrungserlasse

Das Unfallversicherungsgesetz (UVG) und dessen Verordnungen, insbesondere die
Verordnung iiber die Verhiitung von Berufsunfillen und Berufskrankheiten (VUV),
enthalten Vorschriften und Massnahmen zur Verhinderung von Berufsunféllen und
Berufskrankheiten. Im Falle von Arbeitsunfallen oder Berufskrankheiten haben Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer in der Schweiz ein Recht auf Entschadigung und
Genesungshilfe. Die Unfallversicherung ist hierfiir zustindig und finanziert die not-
wendigen Leistungen. Die Vorschriften tiber die Verhiitung von Berufsunfillen und
Berufskrankheiten gelten fiir alle Betriebe, die in der Schweiz Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer beschéftigen.3%*

lll.  Weisungen des SECO und EKAS-Richtlinien

Nicht eigentliche Rechtsgrundlagen, aber massgebend fiir die Auslegung der
Bestimmungen des Arbeitsgesetzes und der Verordnungen sind die Wegleitungen des
Staatssekretariats fiir Wirtschaft (SECO). Thnen kommt gemiss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung der Charakter von Richtlinien zu.3%3

Das Unfallversicherungsgesetz und dessen Ausfithrungsbestimmungen werden so-
dann durch die Richtlinien der Eidgendssischen Koordinationskommission fiir Ar-
beitssicherheit EKAS konkretisiert, und es wird deren einheitliche und sachgerechte
Anwendung gewihrleistet.3¥ Die Richtlinie {iber den Beizug von Arbeitsérzten und
anderen Spezialisten der Arbeitssicherheit (ASA-Richtlinie) konkretisiert beispiels-
weise die Pflichten der Arbeitgeber beim Beizug von Spezialisten der Arbeitssicher-
heit sowie die Massnahmen zur Forderung der Pravention von Berufsunfillen und
Berufskrankheiten.

IV. Offentliche Personalgesetze

Der Schutz der Gesundheit und Sicherheit am Arbeitsplatz ist ein wichtiger Teil
der Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers. Die Fiirsorgepflicht ist meist unter dem Titel
«Schutz der Personlichkeit» in den offentlichen Personalerlassen selbst geregelt
oder findet sich als Verweis auf die Bestimmungen des Obligationenrechts (Art. 328
OR).3%

384 Art. 81 Abs. 1 UVG.

385 Urteil BGer 2C_462/2011 vom 9. Mai 2012, E. 4.2.
386 Gestiitzt auf Art. 85 UVG und Art. 115 und 52a VUV.
387 Vegl. § 39 Abs. 1 und 2 PG ZH.
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Da die im Arbeitsgesetz geregelten Arbeits- und Ruhezeiten nicht fiir 6ffentliche Ver-
waltungen gelten, sehen die 6ffentlichen Personalgesetze eigene Bestimmungen vor.
Dariiber hinaus konnen sie zugunsten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer vom
arbeitsgesetzlichen Mindeststandard zum Gesundheitsschutz abweichen (Art.71
lit. b ArG). Bestimmte Personalgesetze verweisen teilweise ergéinzend auf die Be-
stimmungen des Arbeitsgesetzes. 8

B. Arbeitsgesetz
I Rechte und Pflichten des Arbeitgebers

1. Ubersicht Schutzmassnahmen

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, zum Schutze der Gesundheit der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer alle Massnahmen zu treffen, die nach der Erfahrung notwendig,
nach dem Stand der Technik anwendbar und den Verhiltnissen des Betriebes ange-
messen sind (Art. 6 ArG). Der Arbeitgeber muss daher alle Anordnungen erteilen und
alle Massnahmen treffen, die nétig sind, um den Schutz der physischen und psychi-
schen Gesundheit seiner Arbeitnehmenden zu wahren und zu verbessern:3%?

— Er muss ergonomisch und hygienisch gute Arbeitsbedingungen schaffen.

— Die Gesundheit der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer darf nicht durch physi-
kalische, chemische oder biologische Einfliisse beeintrédchtigt werden.

— Ubermiissig starke oder allzu einseitige Beanspruchungen miissen vermieden wer-
den.

— Er muss eine geeignete Arbeitsorganisation vorsehen.

— Er muss Massnahmen zur Wahrung der personlichen Integritit der Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer treffen.

Der Arbeitgeber trigt alle Kosten fiir die Massnahmen. Er ist verpflichtet, Spezia-
listen beizuziehen und beispielsweise eine arbeitsmedizinische Abklarung durchzu-
fiihren, wenn hinreichende Anhaltspunkte vorliegen, dass die Gesundheit der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer durch eine Tétigkeit geschidigt wird.

Fiir industrielle Betriebe, das heisst Unternehmen, die in der Herstellung, Verarbei-
tung und Behandlung von Giitern oder in der Erzeugung, Umwandlung oder Ubertra-
gung von Energie tdtig sind, gelten zusétzliche Vorschriften. Diese Betriebe beschéf-
tigen eine grosse Anzahl von Arbeitnehmenden und setzen Maschinen, Technologien

388 So zum Beispiel § 97 Abs. 3 VVO ZH, welcher in Bezug auf den Schutz von schwangeren

Frauen und stillenden Miittern ergénzend auf das Arbeitsgesetz verweist.
389 Art. 2 Abs. 1 ArGV 3.
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und Materialien ein, die mit besonderen Risiken verbunden sind.?® Diese Vorschrif-
ten wurden auf Verordnungsstufe auch auf weitere, nichtindustrielle Betriebe fiir an-
wendbar erklirt.3?!

2. Ergonomisch und hygienisch gute Arbeitsbedingungen

Zum Gesundheitsschutz gehort die Pflicht, flir eine einwandfreie Beschaffenheit der
Arbeitseinrichtungen und Arbeitsrdume zu sorgen, sodass die Gesundheit der Arbeit-
nehmenden nicht gefdhrdet wird. Die Pflicht erstreckt sich auch auf andere Réume,
mit denen die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in Beriihrung kommen.3%2

Beispiele: Toiletten, Treppenhéduser, Terrassen, Pausenrdume, Umkleiderdume und Fahr-
stiihle.

Zahlreiche Bestimmungen regeln die Ausstattung der Arbeitsriume, insbesondere
die Beleuchtung, die Sicht ins Freie, das Raumklima, die Liiftung, den Larm und die
Vorgaben zur Ergonomie.

Arbeitsplitze sind so zu gestalten, dass in zwangsloser Korperhaltung gearbeitet wer-
den kann, Sitze bequem und der auszufiihrenden Arbeit sowie der Arbeitnehmerin
oder dem Arbeitnehmer angepasst sind. Raume, Arbeitspldtze und Verkehrswege
innerhalb und ausserhalb der Gebdude miissen entsprechend ihrer Verwendung aus-
reichend natiirlich oder kiinstlich beleuchtet sein. Von stindigen Arbeitsplédtzen muss
die Sicht ins Freie gewdhrleistet sein. Sind stindige Arbeitsplidtze ohne natiirliche
Beleuchtung unvermeidbar, so sind, wie bei fehlender Sicht ins Freie, besondere bau-
liche oder organisatorische Ausgleichsmassnahmen zu ergreifen.

Beispiel: Bei Arbeitspldtzen ohne Tageslicht und Sicht ins Freie, wie sie in Einkaufszen-
tren, Verkaufslokalen in Bahnhdfen, Flughédfen und Stadien meist vorkommen, gehort zu
den organisatorischen Ausgleichsmassnahmen die Rotation von Arbeitsplédtzen ohne Licht
mit solchen mit viel Tageslicht. Konnen die Anforderungen an den Gesundheitsschutz
durch solche Massnahmen nicht erfiillt werden, kommt ein Ausgleich durch zusétzliche
Pausen, die als Arbeitszeit gelten, in Betracht (sog. Lichtpausen).33

Samtliche Rdume sind sodann ihrem Verwendungszweck entsprechend ausreichend
natiirlich oder kiinstlich zu liiften, und Raumtemperatur, Luftgeschwindigkeit und
relative Luftfeuchtigkeit sind so zu bemessen und aufeinander abzustimmen, dass ein

39 Art. 5 ArG. Die besonderen Bestimmungen betreffen: Art. 7 ArG (Plangenehmigung und Be-

triebsbewilligung), Art. 9 Abs. 1 lit. a ArG (wochentliche Hochstarbeitszeit), Art. 37 Abs. 1
ArG (Betriebsordnung) und Art. 72 Abs. 2 ArG (Einigungswesen).

I Art. 8 ArG i.V.m. Art. 1 Abs. 2 ArGV 4.

392 BGE 132 111 257, E. 5.2.

393 Urteil VGer ZH VB.2013.00138 und 139 vom 18. September 2013; Urteil des Genéve Cour de
justice, A/3899/2013 vom 9. Dezember 2014.
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der Gesundheit nicht abtrégliches und der Art der Arbeit angemessenes Raumklima
gewihrleistet ist.3** Luftverunreinigungen miissen beseitigt, Lirm und Vibrationen
vermieden und die Arbeitnehmenden vor iiberméssiger Sonneneinwirkungen, Wér-
mestrahlung, Kilte- und Witterungseinfliissen geschiitzt werden.3%>

3. Keine Beeintréachtigung durch physikalische, chemische
oder biologische Einflisse

Der Arbeitgeber hat sicherzustellen, dass die Gesundheit der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer nicht durch physikalische, chemische oder biologische Einfliisse be-
eintrachtigt wird. Maschinen, Einrichtungen und eingesetzte Werkzeuge miissen den
technischen Sicherheitsvorgaben geniigen.

4., Vermeidung von (iberméassig starken oder allzu
einseitigen Beanspruchungen

Ubermissig starke und einseitige Beanspruchungen koénnen durch eine einmalige

Uberbelastung der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers oder auch durch eine

repetitive oder andauernde kleine Belastung ohne ausreichende Erholung gegeben
- 396

sein.

Beispiel: Tatigkeit, bei welcher gleiche Bewegungen stidndig zu wiederholen sind.

5. Geeignete Arbeitsorganisation

Arbeitgeber sind verpflichtet, die Arbeitsumgebung und die Arbeitsabliufe, ein-
schliesslich der Verteilung der Arbeit so zu organisieren, dass eine iibermissige Be-
anspruchung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und damit eine Beeintréchti-
gung ihrer physischen und psychischen Gesundheit vermieden wird. Organisatorische
Schutzmassnahmen konnen beispielsweise ergonomische Aspekte betreffen, aber
auch die Arbeitsteilung, die Stellvertreterregelungen, die Einrichtung von internen
Unterstiitzungsangeboten oder Anlaufstellen sowie die Organisation der Arbeitszeit.

Beispiel: Das Bundesgericht befasste sich in einem Urteil mit der Arbeitszeit der Assis-
tenzirzte an Offentlichen Spitélern (welche im Urteilszeitpunkt nur den Bestimmungen
zum Gesundheitsschutz unterstanden). Die Assistenzérzte machten geltend, dass Arbeits-
zeiten, welche iiber die im Arbeitsgesetz geregelten Hochstarbeitszeiten ligen, eine Uber-
beanspruchung und somit einen Verstoss gegen Art. 6 ArG darstellten. Das Bundesgericht
verneinte dies mit der Begriindung, die im Arbeitsgesetz geregelten Arbeitszeiten hétten
nicht nur den Gesundheitsschutz zum Ziel, sondern wiirden auch allgemeine sozial- und

3% Art. 16 ArGV 3.
395 Art. 17 ff. ArGV 3.
36 SECO, Wegleitung zu Art. 2 ArGV 3.

112



§1 Rechtliche Ausgangslage und Gestaltungsspielraume

kulturpolitische Aspekte beriicksichtigten. Offensichtlich missbrauchliche Arbeitszeiten,
wie etwa Arbeitspensen von etwa 100 Stunden pro Woche, wiirden jedoch mit Sicherheit
gegen die Gesundheitsbestimmungen des Arbeitsgesetzes verstossen.?

Belastungen, die mit der Erfiillung der vertraglichen Arbeitspflichten zusammen-
hiangen (sog. titigkeitsimmanente Belastungen), sind demgegeniiber grundsétzlich
hinzunehmen, und der Arbeitgeber kann diesbeziiglich nicht in die Verantwortung
genommen werden.3%®

Beispiel: Konfrontation mit belastenden Situationen als Arbeitnehmerin oder Arbeitneh-
mer eines Rettungsdienstes.

6. Personliche Integritat

Der Arbeitgeber hat ebenso die personliche Integritit der Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer zu achten und psychosoziale Belastungen am Arbeitsplatz zu vermeiden.
Griinde fiir psychische Belastungen kénnen vielfiltig sein, sie reichen von Konflikten
und einem schlechten Betriebsklima bis zu Mobbing und sexueller Beldstigung oder
Diskriminierung. Der Arbeitgeber hat sodann die Datenschutzgesetzgebung zu be-
achten und darf keine Uberwachungs- und Kontrollsysteme einsetzen, welche das
Verhalten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer iiberwachen.*

Beispiel: Der verdeckte Einsatz eines Uberwachungsprogrammes zwecks Bestitigung des
Verdachts, ein Arbeitnehmer missbrauche die ihm im Informatikbereich zur Verfligung
gestellten Mittel fiir dienstfremde Zwecke, wurde vom Bundesgericht als unzuléssig quali-
fiziert.400

Uberwachungs- und Kontrollmassnahmen sind jedoch nicht generell verboten, son-
dern diirfen dann eingesetzt werden, wenn sie nicht der Verhaltensiiberwachung der
Arbeitnehmenden dienen, sondern aus anderen Griinden erforderlich sind, beispiels-
weise aus Griinden der Sicherheit, der Organisation oder der Planung der Arbeit so-
wie zur Kontrolle der Arbeit und ihrer Qualitit.*! Die Systeme miissen jeweils so
gestaltet und angeordnet werden, dass die Gesundheit und die Bewegungsfreiheit
der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer dadurch nicht beeintrichtigt werden. Die

397 Urteil BGer 2P.251/2001 vom 14. Juni 2002, E. 5.3; Art. 4a ArGV 1, der die Assistenzérzte an
offentlichen Spitillern dem Arbeitsgesetz unterstellten, wurde erst mit Anderung vom 7. April
2004 eingefiigt und trat am 1. Januar 2005 in Kraft (AS 2004 2411).

398 Urteile BVGer 1A-6750/2018 vom 16. Dezember 2019, E. 5.2.1; BVGer A-104/2020 vom
19. April 2021, E. 4.2.3.

399 Art. 26 ArGV 3. Vgl. dazu auch das Kapitel 3, § 1B II zu den Fiirsorgepflichten des Arbeit-
gebers.

400 BGE 139 11 7 (= Pra 2013 Nr. 82); vgl. dazu auch BGE 143 11 443 (= Pra 2018 Nr. 114).
401 BGE 139117 E. 5.2 (= Pra 2013 Nr. 82); BGE 130 11 425 E. 4.1 (= Pra 2005 Nr. 71).
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stindige Uberwachung kann nimlich Stress verursachen und das gesundheitliche
Wohlbefinden schidigen.*?

Der Einsatz von Uberwachungs- und Kontrollsystemen ist unter folgenden Umstéin-
den zuldssig:

— Der Einsatz des Systems dient nicht ausschliesslich oder im Wesentlichen der
Uberwachung der Arbeitnehmenden.

— Der Einsatz des Systems ist unter Berlicksichtigung sdmtlicher Umsténde des Fal-
les verhéltnismissig (das heisst geeignet, erforderlich und zumutbar).

— Die Arbeitnehmenden wurden vor dem FEinsatz des Systems informiert.

Beispiel: Eine Uberwachung der Leistungen liegt vor, wenn die Anzahl der von den Ar-
beitnehmenden produzierten Waren registriert wird. Eine detaillierte Erhebung der Ver-
teilung der Produktion im Verlauf des Tages wiirde hingegen (unzuldssigerweise) auf das
Verhalten der Arbeitnehmerin oder des Arbeitsnehmers schliessen lassen.*03

7. Verhéltnisméassigkeit

Die vom Arbeitgeber anzuordnenden Massnahmen miissen nicht nur notwendig sein
und dem aktuellen Stand der Technik entsprechen, sondern auch verhiltnisméssig
sein. Das Ausmass eines gesundheitlichen Risikos und die Aufwendungen fiir die
notwendigen Schutzmassnahmen miissen gegeneinander abgewogen werden. Die
Massnahmen miissen fiir den Betrieb wirtschaftlich tragbar sein und die Kosten in ei-
nem verniinftigen Verhiltnis zum Nutzen stehen.*** Den Besonderheiten des Betriebs
muss dabei in technischer und menschlicher Hinsicht Rechnung getragen werden.

Il. Rechte und Pflichten der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer

1. Pflichten

Die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer haben die Arbeitgeber bei der Umsetzung
des Gesundheitsschutzes zu unterstiitzen. Sie miissen:

— die Weisungen in Bezug auf die Arbeitssicherheit befolgen;
— die allgemein anerkannten Sicherheitsregeln beriicksichtigen;

402 Urteil BGer 9C_785/2010 vom 10. Juni 2011, E 6.7.1; BGE 130 II 425 E. 6.5 (= Pra 2005
Nr. 71); WoLFER, S. 39 f. und 130.

403 Vgl BGE 139 11 7, E. 5.5.1 (= Pra 2013 Nr. 82); vgl. auch Urteil BGer 6B_536/2009 vom
12. November 2009, E. 3.6.3.
404 BGE 132 I11 257 E. 5.4.4; SECO, Wegleitung zu Art. 6 ArG.
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— ihre personliche Schutzausriistungen beniitzen und die Sicherheitseinrichtungen
richtig gebrauchen;

— einen Mangel, der die Arbeitssicherheit beeintridchtigt, sofort beseitigen oder, so-
fern dies nicht moglich ist, dem Arbeitgeber melden.

Sie diirfen nicht:

— die Wirksamkeit der Sicherheitseinrichtungen beeintrichtigen;

— sich in einen Zustand versetzen, in dem sie sich selbst oder andere gefidhrden
(Alkohol, Drogen usw.).

2. Recht auf Mitwirkung

Bevor ein Arbeitgeber {iber die Umsetzung von Massnahmen im Betrieb, die den
Gesundheitsschutz betreffen, entscheidet, hat er die Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer anzuhoren.*% Trigt er allfdlligen Einwédnden und Verbesserungsvorschlidgen
der Arbeitnehmenden nicht oder nur teilweise Rechnung, hat der Arbeitgeber seinen
Entscheid zu begriinden. Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer miissen sodann in
geeigneter Form zu Abklarungen und Betriebsbesuchen der Arbeitsinspektorate bei-
gezogen werden und sind iiber deren Anordnungen zu informieren.

Besteht in einem Betrieb eine Arbeitnehmervertretung, so stehen die Mitwirkungs-
rechte der Vertretung zu, ansonsten sind sie direkt den Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmern zu gewihren. 40

Ill. Homeoffice

Das Arbeitsgesetz, welches 1966 in Kraft trat, regelt moderne Arbeitsformen wie
Homeoffice und andere Arten mobiler Arbeit ausserhalb der Raumlichkeiten des Ar-
beitgebers, welche in der heutigen digitalisierten Dienstleistungsgesellschaft iiblich
sind, nicht ausdriicklich. Das bedeutet, dass fiir Homeoffice die gleichen gesetzlichen
Regeln wie fiir die Arbeit am vom Arbeitgeber zur Verfiigung gestellten Arbeitsplatz
gelten. Entsprechend muss der Arbeitgeber sicherstellen, dass die gesetzlichen An-
forderungen an die Arbeitsplatzausstattung (Licht, Ergonomie etc.) und die Arbeits-
und Ruhezeiten auch am privaten Arbeitsplatz erfiillt werden und die Gesundheit
durch das Homeoffice nicht gefihrdet oder beeintrachtigt wird.

Im eigenen Betrieb kann der Arbeitgeber iiberpriifen, ob der zur Verfiigung gestell-
te Arbeitsplatz den Anforderungen des Gesundheitsschutzes Rechnung trégt und ob

405 Zum Ganzen Abschnitt: Art. 6 ArGV 3 und die SECO-Wegleitung dazu.
406 SECO, Wegleitung zu Art. 6 ArGV 3; vgl. die Bestimmungen zur Arbeitnehmervertretung im
Mitwirkungsgesetz.
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angeordnete Massnahmen korrekt umgesetzt werden. Im Homeoffice entfillt dem-
gegeniiber die unmittelbare Aufsichtsmoglichkeit.*?” Der Arbeitgeber ist deshalb
verpflichtet, den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern entsprechende Weisungen
zur Einhaltung der arbeitsgesetzlichen Vorgaben zu erteilen bzw. sie iiber die Mass-
nahmen zu instruieren. Die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer haben wiederum
die Vorgaben zu beachten und den Arbeitgeber bei der Umsetzung der Massnahmen
zu unterstitzen.

IV. Schutz jugendlicher Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer

Das Arbeitsgesetz enthélt spezielle Bestimmungen zum Schutz von jugendlichen
Arbeitnehmern in Art. 29 bis 32 ArG sowie in der Jugendarbeitsschutzverordnung
(ArGV 5) und der Verordnung des Eidgendssischen Departements fiir Wirtschaft,
Bildung und Forschung (WBF) iiber gefdhrliche Arbeiten fiir Jugendliche. Diese
Regelungen zielen darauf ab, die Sicherheit und Gesundheit von jungen Arbeitneh-
mern zu gewihrleisten und sie vor Uberarbeitung und Ausbeutung zu schiitzen. Als
Jugendliche gelten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bis zum vollendeten 18.
Altersjahr.

Jugendliche diirfen — mit Ausnahmen — grundsétzlich erst ab dem vollendeten 15. Al-
tersjahr beschéftigt werden. Die Arbeitgeber miissen sicherstellen, dass Jugendli-
che in ihrem Betrieb keiner Gefahr fiir ihre Gesundheit, Ausbildung und Sicherheit
ausgesetzt sind und sie keine Arbeiten verrichten miissen, die ihre physische und
psychische Entwicklung beeintrichtigen konnen. Das bedeutet insbesondere, dass
die Arbeiten dem Alter und Ausbildungsstand der Jugendlichen anzupassen sind. Ju-
gendliche Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer diirfen daher nicht mit geféahrlichen
Maschinen oder Geriten arbeiten und keine gefihrlichen Titigkeiten ausfiihren.48

Das Arbeitsgesetz enthilt besondere Bestimmungen zu den Arbeits- und Ruhezeiten
von jugendlichen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern, welche dem Alter entspre-
chend abgestuft sind. Der Arbeitgeber muss sodann dafiir sorgen, dass die Jugend-
lichen von einer befdhigten erwachsenen Person ausreichend und angemessen in-
formiert und angeleitet werden und auch die Eltern oder die erziehungsberechtigten
Personen iiber die Arbeitsbedingungen, iiber mogliche Gefahren und iiber die Sicher-
heitsmassnahmen informiert sind.*°

407 Vgl. zum Ganzen: SECO, Homeoffice.
408 Vgl, dazu die Verordnung des Eidgendssischen Departements fiir Wirtschaft, Bildung und For-

schung (WBF) iiber gefahrliche Arbeiten fiir Jugendliche vom 12. Januar 2022.
409 Art. 19 ArGV 5.
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Zu beachten ist, dass die genannten Bestimmungen nicht direkt auf Jugendliche an-
wendbar sind, die in einer 6ffentlichen Verwaltung arbeiten (siche oben zur Anwend-
barkeit des Arbeitsgesetzes). Die Bestimmungen kdnnen jedoch bei der Konkretisie-
rung der Fiirsorgepflicht des 6ffentlichen Arbeitgebers herangezogen werden.

V.  Schutz von schwangeren Frauen und stillenden Mittern

Das Schweizer Arbeitsrecht enthilt umfangreiche Bestimmungen zum Schutz von
schwangeren Frauen und stillenden Miittern. Dies sind insbesondere die Art. 35 bis
35b ArG, Art. 60 bis 65 ArGV 1, Art. 34 ArGV 3 und die Bestimmungen der Ver-
ordnung des Eidgendssischen Departements fiir Wirtschaft, Bildung und Forschung
(WBF) iiber gefahrliche und beschwerliche Arbeiten bei Schwangerschaft und Mut-
terschaft (Mutterschutzverordnung).

Fiir die unter Art. 3a ArG fallenden Betriebe sowie Arbeiternehmer- und Arbeitneh-
merinnenkategorien sind lediglich der Art. 35 ArG und die darauf gestiitzt erlasse-
nen Vorschriften auf Verordnungsstufe anwendbar (Art. 61-65 ArGV 1 sowie Art. 34
ArGV 3).410

1. Allgemeiner Gesundheitsschutz (Art. 35 ArG)

Der Arbeitgeber hat die Pflicht, die Arbeitsbedingungen von schwangeren Frauen
und stillenden Miittern so zu gestalten, dass ihre Gesundheit und Sicherheit sowie
diejenige ihres Kindes nicht beeintrichtigt werden. Werden im Betrieb Frauen be-
schéftigt, die beschwerliche oder gefahrliche Arbeiten verrichten, konnen ihnen diese
wiahrend der Schwangerschaft oder Stillzeit verboten werden, sofern keine besonde-
ren Schutzmassnahmen ergriffen werden (kénnen).*!! Welche Arbeiten als beschwer-
lich oder geféhrlich gelten, wird in Art. 61 f. ArGV 1 und der Mutterschutzverord-
nung konkretisiert.

Diirfen die Arbeitnehmerinnen nicht mehr beschéftigt werden, kann ihnen der Arbeit-
geber eine gleichwertige Arbeit zuweisen. Ist dies nicht mdglich, haben die Arbeit-
nehmerinnen unter Wahrung eines Lohnanspruches von 80% die Arbeit voriiberge-
hend auszusetzen.*!?

410 Die Anwendbarkeit von Art. 60 ArGV 1 im Rahmen der Ausdehnung von Art. 3a ArG ist
unklar. Die Verordnungsbestimmung nennt zwar sowohl Art. 35 als auch Art. 354 ArG als
Rechtsgrundlage, doch regelt sie die Arbeits- und Stillzeit. Arbeitszeitregelungen sind von Art.
3a ArG ausgenommen. Daher ist davon auszugehen, dass Art. 60 ArGV 1 nicht von Art. 3a
ArG erfasst wird (vgl. HEnsch, S. 1090).

41 ygl. SECO, Wegleitung zu Art. 35 ArG.

412 vgl. dazu Kapitel 4, § 1F.L.
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2. Beschaftigungserleichterung bei stehender Tatigkeit (Art. 61 ArGV 1)

Schwangere Frauen, die hauptsichlich stehend arbeiten miissen, haben ab dem
4. Schwangerschaftsmonat Anspruch auf eine tégliche Ruhezeit von zwolf Stunden
sowie auf zehnminiitige Pausen nach jeder zweiten Stunde, zusétzlich zu den im
Arbeitsgesetz festgelegten Pausen.*!3 Ab dem 6. Schwangerschaftsmonat miissen die
stehend zu verrichtenden Tétigkeiten auf vier Stunden pro Tag beschrinkt werden,
wobei diese Stunden auch unregelmissig auf die ganze Arbeitszeit verteilt werden
diirfen. 414

3. Schutzmassnahmen bei beschwerlichen oder geféhrlichen Arbeiten
(Art. 62 f. ArGV 1, Mutterschutzverordnung)

Als beschwerliche und geféhrliche Arbeiten fiir schwangere und stillende Frauen
gelten alle Arbeiten, die sich erfahrungsgemaiss nachteilig auf deren Gesundheit und
diejenige ihrer Kinder auswirken.*!> Betriebe, in denen beschwerliche oder gefahrli-
che Arbeiten durchgefiihrt werden, haben eine Risikobeurteilung durchzufiihren und
gegebenenfalls geeignete Schutzmassnahmen zu ergreifen. In Art. 63 ArGV 1 und
der Mutterschutzverordnung werden die Kriterien zur Durchfiihrung einer Risikobe-
urteilung geregelt. Die schwangeren oder stillenden Frauen miissen umfassend tiber
die Risiken und die Massnahmen informiert und instruiert werden.

4, Arbeitsbefreiung (Art. 64 Abs.1und 2 ArGV 1)

Sind gewisse Arbeiten nicht objektiv, aber subjektiv beschwerlich, so sind schwan-
gere und stillende Arbeitnehmerinnen auf deren Verlangen von diesen Arbeiten zu
befreien. Ebenso hat der Arbeitgeber eine verminderte Leistungsféhigkeit nach der
Entbindung, welche &rztlich attestiert ist, zu berticksichtigen.

5. Versetzung und verbotene Arbeiten (Art. 64 Abs. 3 und Art. 65 ArGV 1)

In der Mutterschutzverordnung werden Arbeiten definiert, die aufgrund des damit
verbunden Gefahrenpotenzials fiir schwangere und stillende Frauen verboten sind. In
diesen Fillen sowie wenn keine geeigneten Schutzmassnahmen bei beschwerlichen
oder gefahrlichen Arbeiten ergriffen werden konnen, haben die Arbeitnehmerinnen
Anspruch auf Versetzung an einen fiir sie ungeféhrlichen und gleichwertigen Arbeits-
platz. Ist dies nicht moglich, greift die gleiche Lohnentschiadigung wie bei Art. 35
Abs. 3 ArG.

413 Art. 15 ArG.
414 SECO, Wegleitung zu Art. 61 ArGV 1.
415 Art. 62 ArGV 1 zihlt Tétigkeiten auf, welche als beschwerlich oder gefihrlich gelten.
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6. Ruhemoglichkeiten (Art. 34 ArGV 3)

Schwangere und stillende Arbeitnehmerinnen miissen sich bei Bedarf unter geeigne-
ten Bedingungen hinlegen und ausruhen kénnen.

7. Beschaftigung bei Mutterschaft (Art. 35a Abs.1-3 ArG)

Die Beschiftigung von schwangeren oder stillenden Arbeitnehmerinnen sowie
Wochnerinnen (nach acht Wochen) bis 16 Wochen nach der Niederkunft ist nur mit
deren Einverstdndnis mdglich. Die Arbeitnehmerinnen diirfen auf blosse Anzeige hin
von der Arbeit fernbleiben oder die Arbeit verlassen. In den ersten acht Wochen nach
der Niederkunft diirfen Arbeitnehmerinnen hingegen zwingend nicht beschiftigt
werden — auch nicht mit deren Einversténdnis.

8. Verbot von Abend-, Nachtarbeit, Uberstunden und Uberzeit
(Art. 350 Abs. 4 ArG, Art. 60 Abs.1ArGV 1)

Ab der achten Woche vor der Niederkunft diirfen schwangere Frauen nicht mehr zwi-
schen 20 Uhr und 6 Uhr beschéftigt werden. Die Arbeitszeit von schwangeren Frauen
und stillenden Miittern darf sodann nicht {iber die vereinbarte Dauer des Arbeitstages
verlangert werden und nicht mehr als neun Stunden téglich betragen.

9. Stillen (Art. 35a Abs. 2 Satz 2 ArG, Art. 60 Abs. 2 ArGV 1)

Der Arbeitgeber hat den Arbeitnehmerinnen die zum Stillen oder zum Abpumpen der
Muttermilch erforderliche Zeit freizugeben. Im ersten Lebensjahr des Kindes gelten
die folgenden Zeiten als Arbeitszeit:

— Dbei einer tiglichen Arbeitszeit von bis zu vier Stunden: mind. 30 Minuten
— bei einer tdglichen Arbeitszeit von mehr als vier Stunden: mind. 60 Minuten

— bei einer tdglichen Arbeitszeit von mehr als sieben Stunden: mind. 90 Minuten
Wird fiir das Stillen oder Abpumpen mehr Zeit bendtigt, darf die Arbeitnehmerin der
Arbeit auch ldnger fernbleiben; es handelt sich dabei jedoch — anderslautende Verein-
barungen vorbehalten — nicht um bezahlte Arbeitszeit.*'®

10.  Ersatzarbeit und Lohnfortzahlung bei Mutterschaft (Art. 35b ArG)

Arbeitnehmerinnen, die zwischen 20 Uhr und 6 Uhr Abend-, bzw. Nachtarbeit leis-
ten, haben Anspruch darauf, dass ihnen der Arbeitgeber eine gleichwertige Tages-
arbeit, wihrend der Schwangerschaft sowie zwischen der 8. und 16. Woche nach

416 SECO, Wegleitung zu Art. 60 ArGV 1.
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der Niederkunft anbietet. Kann ihnen keine andere gleichwertige Arbeit angeboten
werden, haben sie Anspruch auf Lohnfortzahlung von 80 %.

VI. Schutz von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
mit Familienpflichten

Die Bestimmungen in Art. 36 ArG sollen sicherstellen, dass Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer, die sich um Familienangehérige kiimmern, eine bessere Vereinbar-
keit von Beruf und Familie erreichen kdnnen. Als Familienpflichten im Sinne des
Arbeitsgesetzes gelten die Betreuung von Kindern bis 15 Jahren und die Betreuung
pflegebediirftiger Angehdriger oder nahestehender Personen. Der Arbeitgeber ist ver-
pflichtet, soweit betrieblich moglich, bei der Festsetzung der Arbeits- und Ruhezeiten
besonders Riicksicht auf die Familiensituation zu nehmen. Er darf Uberzeitarbeit nur
anordnen, wenn die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer damit einverstanden ist,
und hat auf Verlangen eine Mittagspause von mindestens 1,5 Stunden zu gewéhren.
Schliesslich hat er die zur Betreuung kranker Familienangehdriger oder der Lebens-
partnerin oder des Lebenspartners erforderliche Zeit im Umfang von bis zu drei Ta-
gen freizugeben.*!”

VIl. Schutz vor psychosozialen Belastungen am Arbeitsplatz

Art. 6 ArG verpflichtet den Arbeitgeber, die erforderlichen Massnahmen zum Schutz
der personlichen Integritdt der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zu ergreifen.
Dies bedeutet, dass er:

(1) Strukturen schaffen muss, welche psychosoziale Belastungen am Arbeitsplatz
wie Mobbing, Diskriminierungen und sexuelle Beldstigung verhindern;

(2) in konkreten Féllen Massnahmen zur Unterstiitzung von betroffenen Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmern treffen muss.

1. Konflikte am Arbeitsplatz/Mobbing

Mobbing stellt nach einer auch vom Bundesgericht verwendeten Definition ein sys-
tematisches, feindliches, iiber einen ldngeren Zeitraum anhaltendes Verhalten dar,
mit dem eine Person an ihrem Arbeitsplatz isoliert, ausgegrenzt oder gar von ihrem
Arbeitsplatz entfernt werden soll.*'® Das Opfer befindet sich oft in einer Situation,
wo jede Einzelhandlung unter Umsténden als zuldssig zu beurteilen ist, jedoch die

417 Ausser bei Kindern maximal zehn Tage pro Jahr.

418 Einer statt vieler: Urteil BGer 8C_107/2018 vom 7. August 2018, E. 5 mit zahlreichen Hin-
weisen, auch zum Folgenden.
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Gesamtheit der Handlungen zu einer Destabilisierung des Opfers und bis zu dessen
Entfernung vom Arbeitsplatz fiihren kann. Mobbinghandlungen kénnen auf die Ver-
letzung der physischen oder psychischen Integritit einer Person abzielen oder die
betroffene Person sozial zu isolieren versuchen.

Beispiele: Ignorieren, Geriichte verbreiten, widerspriichliche Anweisungen geben, abfil-
lige Gesten, Nachspionieren etc.

Mobbing ist sehr schwer zu beweisen. Ein Beweis kann in der Regel nur auf der
Wiirdigung einer Vielzahl von Indizien beruhen. Nicht jeder Arbeitsplatzkonflikt
und jedes Fehlverhalten stellen Mobbing dar.*'® Erforderlich ist immer eine Ge-
samtbetrachtung aller Umsténde. Die Aufforderung an die Arbeitnehmenden, den
Arbeitspflichten nachzukommen — auch nicht auf eindringliche Weise oder mit der
Androhung von Disziplinarmassnahmen oder einer Entlassung — stellt keine Mob-
binghandlung dar. Ebenso wenig das Setzen von Zielen, welche der Arbeitnehmer
oder die Arbeitnehmerin nicht erreicht, und er oder sie deshalb unter Druck steht.*2°
Stets muss auch in Erwigung gezogen werden, dass sich die betroffene Person das
Mobbing nur einbildet oder sich sogar missbrauchlich darauf beruft, um sich so vor
an sich gerechtfertigten Weisungen oder Ermahnungen zu schiitzen.*?!

2. Diskriminierung

Der Arbeitgeber hat nicht nur gestiitzt auf das Arbeitsgesetz, sondern auch auf das
Gleichstellungsgesetz Massnahmen zu treffen, die zur Verhinderung von Diskrimi-
nierungen und sexuellen Belédstigungen erfahrungsgeméss notwendig und angemes-
sen sind sowie billigerweise zugemutet werden konnen.*?

3. Sexuelle Belastigung am Arbeitsplatz

Unter dem Begriff der sexuellen Belidstigung am Arbeitsplatz werden verschiedene
Formen von belédstigendem Verhalten verstanden, das folgende Merkmale aufweist:

— Es handelt sich um ein Verhalten, das sich auf den Arbeitsplatz bezieht.

— Es besitzt eine sexuelle Komponente, was jeweils im konkreten Zusammenhang
beurteilt werden muss 42

419 Vgl Urteil BGer 4A_439/2016 vom 5. Dezember 2016, E. 5.2; Urteil BVGer A-3192/2019
vom 27. November 2019, E. 5.4.2

420 Urteil BGer 8C_446/2010 vom 25. Januar 2011, E. 4.2.3.

41 Urteil BGer 8C_826/2009 vom 1. Juli 2010, E. 4.2 mit Hinweisen.

422 Art. 5 Abs. 3 GIG.

423 KAUFMANN, Art. 4 N 61; Urteil VGer ZH VB.2013.00685 vom 5. Mirz 2014, E. 4.1.
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— Das Verhalten beeintrichtigt die Wiirde der Betroffenen, das heisst, es ist un-
erwiinscht, unangenehm und beleidigend.

Regelmaéssig (aber nicht zwingend) geht es bei sexuellen Beldstigungen um die Aus-
nutzung eines Machtgefilles.*?*

Darunter fallen etwa Drohungen, das Versprechen von Vorteilen, das Auferlegen von
Zwang und das Ausiiben von Druck zum Erlagen eines Vorteils, jedoch auch unange-
messene Beriihrungen, unerwiinschte sexuelle Anndherungsversuche und anziigliche
Bemerkungen oder Witze. Zu beachten ist, dass es auf die Wirkung bei der betroffe-
nen Person ankommt und nicht auf die Absicht der belédstigenden Person. Das Verhal-
ten kann von Arbeitskolleginnen und -kollegen, Vorgesetzten oder Kunden ausgehen.

C. Unfallversicherungsgesetz

Art. 82 UVG regelt — mit dem fast gleichen Wortlaut wie Art. 6 ArG — die Pflicht des
Arbeitgebers, alle Massnahmen zur Verhiitung von Berufsunfallen und Berufskrank-
heiten zu treffen, die nach der Erfahrung notwendig, nach dem Stand der Technik an-
wendbar und den gegebenen Verhéltnissen angemessen sind. Der Arbeitgeber hat die
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer dabei zur Mitwirkung heranzuziehen. Diese
haben wiederum die Pflicht, den Arbeitgeber in der Durchfithrung der Vorschriften
iiber die Verhiitung von Berufsunfillen und Berufskrankheiten zu unterstiitzen. Ar-
beitsgesetz und Unfallversicherungsgesetz liberschneiden sich somit zum Teil inhalt-
lich. Da das Unfallversicherungsgesetz den Fokus lediglich auf die Berufsunfalle und
Berufskrankheiten legt, geht das Arbeitsgesetz in Bezug auf den Gesundheitsschutz
weiter.

D. Vollzug des Gesundheitsschutzes
. Arbeitsgesetz

Fiir den Vollzug des Arbeitsgesetzes sind die kantonalen Vollzugsbehorden, das heisst
die kantonalen Arbeitsinspektorate zustindig.**> Dem Bund obliegt die Oberaufsicht.
Diese wird durch das Eidgendssische Arbeitsinspektorat wahrgenommen.

Die Arbeitgeber, seine Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sowie Personen, die in
dessen Auftrag Aufgaben des Gesundheitsschutzes wahrnehmen, haben den Arbeits-

424 Geiser, ZBJV 2001 S. 434.
425 Art. 41 ArG.
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inspektoraten alle notwendigen Auskiinfte zu erteilen, Einblick in Unterlagen zu ge-
ben und ihnen Zutritt zum Betrieb zu gestatten.*>

Die Arbeitsinspektorate konnen anfechtbare Verfligungen iiber die Pflichten der Ar-
beitgeber erlassen. Diese Verfiigungen konnen geméss anwendbarem Verwaltungs-
verfahrensrecht angefochten und danach mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten ans Bundesgericht weitergezogen werden.

Handelt der Arbeitgeber vorsétzlich oder fahrlissig gegen Vorschriften des Gesund-
heitsschutzes, macht er sich strafbar.*?’” Ebenso kdénnen Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer, die vorsétzlich oder — bei ernsthafter Gefdhrdung anderer Personen —
auch fahrldssig Gesundheitsvorschriften missachten, strafrechtlich belangt werden.
Die Strafverfolgung ist Sache der Kantone.*?

Fiir offentliche Verwaltungen des Bundes, der Kantone und der Gemeinden sind le-
diglich die Bestimmungen zum Gesundheitsschutz anwendbar (sieche oben zu An-
wendbarkeit des Arbeitsgesetzes). Die Regeln iiber die behordlichen Kontrollen so-
wie die Verfiigungskompetenz gelangen grundsitzlich nicht zur Anwendung.

Il.  Unfallversicherungsgesetz

Fiir die Durchfithrung der Unfallversicherung ist je nach Versichertenkategorie die
Schweizerische Unfallversicherungsanstalt (Suva) oder ein anderer (privater) Ver-
sicherer zustindig.*?® Der Suva sind insbesondere Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer in Betrieben und Branchen mit hohen Risiken unterstellt.

Beispiel: Industrielle Betriebe, Baubranche, Schlachthiuser etc.

Die Suva kontrolliert die Einhaltung der gesetzlichen Anforderungen in den ihr un-
terstellten Betrieben.

426 Art. 45 f. ArG.
27 Art. 59 ArG.
428 Art. 60 ff. ArG.
429 Art. 58§ UVG.
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§2 Q&A

A. Istaufeine Pflegefachfrau an einem 6ffentlichen
Spital das Arbeitsgesetz anwendbar?

Ist das Spital als selbstindige 6ffentlich-rechtliche Anstalt mit eigener Rechtsperson-
lichkeit organisiert, kommt das Arbeitsgesetz (sowohl die Bestimmungen iiber den
Gesundheitsschutz als auch iiber die Arbeits- und Ruhezeiten) grundsétzlich zur An-
wendung (e contrario Art. 2 Abs. 2 ArG und Art. 7 ArGV 1). Selbstéindige Spitéler
haben in der Regel jedoch eigene Personalerlasse. Diese gehen dem Arbeitsgesetz
vor. Der bundesrechtliche Mindeststandard muss jedoch eingehalten sein. Von den
Vorschriften zum Gesundheitsschutz und den Arbeits- und Ruhezeiten des Arbeits-
gesetzes darf nur zugunsten der Arbeitnehmenden abgewichen werden (Art. 71 lit. b
ArG).

Handelt es sich beim Spital um eine unselbstidndige 6ffentlich-rechtliche Anstalt
ohne Rechtspersonlichkeit, kommen hingegen nur die in Art. 3¢ ArG abschliessend
aufgezdhlten Vorschriften des Arbeitsgesetzes liber den Gesundheitsschutz zur An-
wendung bzw. miissen diese Minimalvorschriften eingehalten werden.

B. Besteht eine Pflicht der Arbeithehmerinnen und
Arbeitnehmer, den Arbeitgeber liber eine mangelhafte
Arbeitsorganisation zu unterrichten?

Stellt eine Arbeitnehmerin oder ein Arbeitnehmer einen Mangel fest, der den Ge-
sundheitsschutz beeintréchtigt, so hat sie oder er diesen gemiss Art. 10 Abs. 2 ArGV
3 unverziiglich selbst zu beseitigen oder — falls sie oder er dazu nicht befugt oder in
der Lage ist — diesen dem Arbeitgeber melden. Dies gilt auch, wenn eine mangelhafte
Arbeitsorganisation vorliegt. Die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer haben nach
Treu und Glauben Eigenverantwortung zu iibernehmen und den Arbeitgeber bzw.
den Vorgesetzten beispielsweise iiber eine andauernde Uberbelastung zu informieren.
Der Arbeitgeber kann in der Regel nur titig werden, wenn er informiert ist.*** Aus
Griinden des Personlichkeitsschutzes besteht jedoch eine gewisse Zuriickhaltung be-
ziiglich dieser Mitteilungspflicht, wenn die Information an den Arbeitgeber eine Of-
fenbarung beziiglich des eigenen Gesundheitszustands mit sich bringt.*3! Erfolgt die
Information trotz Notwendigkeit fiir den Gesundheitsschutz oder die Unfallverhii-

430 Urteil BVGer A-4147/2016 vom 4. August 2017, E. 7.5.2 mit Hinweisen.
41 Urteil BVGer A-6750/2018 vom 16. Dezember 2019, E. 5.2.2 mit Hinweisen.
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tung nicht, dann konnen die Arbeitnehmerin und der Arbeitnehmer sowohl zivil- wie
strafrechtlich bei allfdllig deswegen verursachten Schaden haftbar gemacht werden.

C. Hateine Arbeitnehmerin oder ein Arbeitnehmer
tatigkeitsimmanente Belastungen hinzunehmen?

Belastungen, die mit der Erfiillung der vertraglichen Arbeitspflichten zusammen-
héngen und nicht weiter gehen, als durch den Zweck des Arbeitsverhéltnisses unbe-
dingt geboten ist, sind grundsitzlich hinzunehmen.*3? Auch bei titigkeitsimmanen-
ten Belastungen ist jedoch zu priifen, ob Gesundheitsschiddigungen mit geeigneten
Massnahmen vermieden werden kdnnen. So kénnen beispielsweise traumatisierende
Erlebnisse im Rahmen eines Polizeieinsatzes nicht ausgeschlossen werden. Durch
verschiedene Massnahmen, wie Regelungen zur Einsatznachbesprechung, Supervi-
sionen oder priaventive Schulungen zum Umgang mit belastenden Situationen, koén-
nen nachteilige Folgen fiir die Gesundheit der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
dennoch verhindert oder zumindest vermindert werden.

D. Bestehteine Pflicht der Arbeitnehmerin, ihren
Arbeitgeber liber ihre Schwangerschaft zu informieren?

Die Offenlegung einer Schwangerschaft liegt grundsétzlich im Ermessen der schwan-
geren Arbeitnehmerin. Um sicherzustellen, dass der Arbeitgeber die erforderlichen
Schutzmassnahmen zur Gewdhrleistung der Gesundheit und Sicherheit ergreifen
kann, ist sie dennoch gehalten, den Arbeitgeber rechtzeitig iiber ihre Schwanger-
schaft zu informieren. Dies dient auch dazu, die notwendigen organisatorischen An-
passungen vorzunehmen, um die Schwangerschaft und die damit verbundenen Be-
diirfnisse der Arbeitnehmerin zu beriicksichtigen.

432 Urteil BVGer A-6750/2018 vom 16. Dezember 2019, E. 5.2.1; Urteil OGer ZH LA150023-
O/U vom 13. November 2015.
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Kapitel 5: Gesundheitsschutz

§3 Muster und Checklisten

A.
(1

)
€)

(4)

B.

Checkliste anwendbares Recht
Fallt der Arbeitgeber oder die Arbeitnehmerin bzw. der Arbeitnehmer unter den
betrieblichen und personlichen Geltungsbereich des Arbeitsgesetzes?

-> Bestehen Zweifel liber die Anwendbarkeit des Gesetzes auf einen Betrieb
oder Arbeitnehmer, so muss die kantonale Vollzugsbehdrde des Arbeitsgesetzes
entscheiden.

Welche Bestimmungen des Arbeitsgesetzes finden Anwendung?

Welche Bestimmungen werden durch das anwendbare 6ffentliche Personalrecht
in Bezug auf den Gesundheitsschutz geregelt?

Besteht ein ergdnzender Verweis auf Bestimmungen des Arbeitsgesetzes?

Grundprinzipien fiir Schutzanordnungen und Mass-
nahmen fiir eine geeignete Arbeitsorganisation

Gemiss SECO, Wegleitung zu Art. 2 ArGV 3, sind folgende Grundprinzipien einzu-

halten:

(1) Risiken sind zu vermeiden.

(2) Unvermeidbare Risiken sind abzuschitzen und zu minimieren.

(3) Risiken sind moglichst an der Wurzel zu bekdmpfen.

(4) Die Arbeit ist dem Menschen anzupassen, insbesondere beziiglich Organisation
und Gestaltung der Arbeitsplétze und in Bezug auf die Wahl der Einrichtungen,
der Arbeits- und Produktionsmethoden. Vor allem sind monotone und getaktete
Arbeiten zu begrenzen und ihre beeintrachtigenden Auswirkungen auf die Ge-
sundheit zu verringern. Bei eintoniger Arbeit und bei maschinenbestimmtem
Arbeitsrhythmus sollen die Gestaltung von Arbeitsplatzen sowie die Auswahl
von Arbeitsmitteln und Arbeits- und Produktionsverfahren im Hinblick auf eine
Erleichterung optimiert werden.

(5) Der technischen Entwicklung ist Rechnung zu tragen.

(6) Gefahrliches ist durch Ungeféhrliches oder weniger Gefédhrliches zu ersetzen.

(7) Der Gesundheitsschutz ist so zu gestalten, dass die individuellen, technischen,
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§3 Muster und Checklisten

Kollektive Massnahmen beziiglich Gesundheitsschutz sind individuellen Mass-
nahmen vorzuziehen.

Den Arbeitnehmern und Arbeitnehmerinnen sind angemessene Weisungen zu
geben; sie sollen Anwendungsanleitung und -iiberwachung sowie Schulung auf
allen hierarchischen Stufen einschliessen.

Checkliste Sexuelle Belastigung am Arbeitsplatz

Verbot von sexueller Beldstigung; also ein klares Zeichen, dass solches Ver-
halten nicht toleriert wird.

Neutrale und vertrauliche Ansprechstelle oder Ansprechpersonen bestimmen.
Vorgehen und mogliche Massnahmen und Sanktionen festlegen.

Die Mitarbeitenden iiber die Ansprechstelle, das Vorgehen und die Massnah-
men und Sanktionen informieren.

Regelmaissige Schulung des Personals.

In konkreten Féllen miissen Massnahmen ergriffen werden:
a) interne Unterstiitzung fiir betroffene Personen anbieten;
b) interne Untersuchung einleiten;

¢) Massnahmen bzw. Sanktionen ergreifen.
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Kapitel 6: Personalbeurteilung

§1 Gegenstand und Kriterien

Ziele der Personalbeurteilung sind die Beurteilung von Leistung und Verhalten sowie
die Fiihrung/Forderung des Personals.**3 Was das System betrifft, so basieren heute
die Personalbeurteilungen der meisten Personalrechte darauf, dass Leistungs- und
Verhaltensziele fiir eine bestimmte Zeitperiode vorgegeben werden und nach deren
Ablauf die konkret erreichte Leistung und das Verhalten daran gemessen und be-
stimmten Beurteilungsstufen zugeordnet werden. 3

Gegenstand und Kriterien der Personalbeurteilung im Einzelnen wie auch die ver-
schiedenen Beurteilungsstufen ergeben sich aus dem Personalrecht des jeweiligen
Gemeinwesens. Gegenstand der Beurteilung sind beispielsweise im Kanton Ziirich
grundsétzlich die Leistung und das Verhalten, sprich insbesondere die Arbeitsaus-
fiihrung, die Arbeitsergebnisse, die Selbstindigkeit und das Verhalten, ferner das Er-
reichen vereinbarter Ziele sowie bei Vorgesetzten die Fithrungsfihigkeit.*3

Die gestiitzt auf diese Kriterien vorgenommene Beurteilung wird sodann im konkre-
ten Fall der jeweiligen Beurteilungsstufe zugeordnet. Der Bund kennt beispielsweise
die vier Beurteilungsstufen «sehr gut», «gut», «geniigend» und «ungeniigend».*3¢ Je
nach Personalrecht kdnnen fiir einzelne Berufsgruppen auch besondere Beurteilungs-
systeme vorgesehen sein.*” An die jeweilige Beurteilungsstufe konnen unterschied-
liche rechtliche Konsequenzen ankniipfen. Eine Beurteilung muss sich an den jewei-
ligen gesetzlich vorgesehenen Rahmen zu Kriterien, Zielen sowie Beurteilungsstufen
des jeweiligen Personalrechts halten.3

433 Vgl. z.B. explizit § 136 Abs. 2 VVO ZH.

434 Vgl, statt vieler im Bund Art. 2 Abs. 2 VBPV.

435 Vgl. § 46 Abs. 1 PG ZH; § 136 Abs. 2 VVO ZH; § 136 Abs. 3 VVO ZH.

436 Art. 4 Abs. 3 BPG; Art. 17 BPV. Im Kanton Ziirich sehen die §§ 16-18 PVO ZH die Katego-
rien «vorziiglich», «sehr guty, «gut», «geniigend» und «ungeniigend» vor, vgl. auch Handbuch
Personalrecht ZH > Rechte und Pflichten > Mitarbeiterbeurteilung.

Im Kanton Ziirich hat der Regierungsrat fiir die Mitarbeiterbeurteilung ein Muster-Beurtei-
lungssystem erlassen (vgl. § 137 Abs. 1 VVO ZH; vgl. RRB Nr. 1921/2004 vom 15. Dezember
2004). Vorbehalten bleiben Beurteilungssysteme, die gestiitzt auf besondere Rechtsgrundlagen
fiir einzelne Berufsgruppen erlassen werden. Die Direktionen kdnnen im Rahmen der Vorga-
ben des Regierungsrates und im Einvernehmen mit dem Personalamt auf ihre Bediirfnisse ab-
gestimmte Beurteilungssysteme und -verfahren festlegen (§ 137 Abs. 2 VVO ZH), vgl. hierzu
Handbuch Personalrecht ZH > Rechte und Pflichten > Mitarbeiterbeurteilung.

Im Bund wird explizit statuiert, dass keine sachfremden Kriterien wie Geschlecht, Lebensalter,
Sprache, Position, Nationalitdt oder Religion angewandt werden diirfen, vgl. Art. 16 Abs. 1
BPV.

437

438
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Kapitel 6: Personalbeurteilung

Im Bund wird explizit statuiert, dass die Mitarbeitenden iiber die Grundlagen, die fiir
das Mitarbeitergesprich, die Personalbeurteilung (und die Entlohnung) massgebend
sind, Aufschluss erhalten miissen.*** Im Ubrigen ergibt sich das auch aus dem Legali-
tatsprinzip im 6ffentlichen Personalrecht und gilt auch, wenn ein Personalrecht dies
nicht explizit statuiert.

Wichtig aus rechtlicher Sicht ist weiter, dass der Arbeitgeber vorgingig klare Leis-
tungs- und Verhaltensziele setzt, damit im Anschluss daran auch die Beurteilung
moglichst genau und transparent erfolgen kann. Dies dient einer prédzisen und nach-
vollziehbaren Sachverhaltsfeststellung und einer guten Fiihrung des Personals.*4

§2 Verfahren

A. Durchfiihrung Mitarbeitergesprach

Die Er6ffnung der Personalbeurteilung bzw. das Verfahren richtet sich ebenfalls nach
dem jeweilig anwendbaren Personalrecht. In der Regel erfolgt die Vereinbarung von
Leistungs- und Verhaltenszielen fiir die Zukunft bzw. die Er6ffnung der Personal-
beurteilung riickblickend fiir die letzte Beurteilungsperiode im Rahmen eines Mit-
arbeitergesprichs.**! Im Bund wird weiter explizit statuiert, dass die Mitarbeiter an-
lasslich dieses Gesprachs Gelegenheit erhalten miissen, Riickmeldungen zur Fiihrung
der Vorgesetzten zu machen.*4?

Sowohl das Personalrecht des Bundes als auch des Kantons Ziirich schreiben ex-
plizit vor, dass die Durchfiihrung des Mitarbeitergespriachs und die Eroffnung der
Personalbeurteilung auf dem Beurteilungsformular bzw. Beurteilungsbogen schrift-
lich festgehalten und mit Unterschrift vom direkten Vorgesetzten sowie dem Mit-
arbeitenden bestitigt werden miissen.*** Im Personalrecht des Kantons Ziirich wird
weiter festgehalten, dass dies unabhingig davon gilt, ob die angestellte Person mit
der Beurteilung einverstanden ist oder nicht. Die angestellte Person kann eigene Be-
merkungen auf dem Beurteilungsbogen anbringen.*** Demgegeniiber ist gemiss dem

439 Art. 16 Abs. 2 BPV.

440 In diesem Sinne vgl. auch die Ausfiihrungen in Handbuch Personalrecht ZH > Rechte und
Pflichten > Mitarbeiterbeurteilung.

41§ 138 VVO ZH; vgl. beim Bund Art. 4 Abs. 3 BPG; Art. 2 Abs. 1 VBPV.

442 Art. 15 Abs. 5 BPV.

443 Art. 4 VBPV; § 138 Abs. 2 VVO ZH.

444§ 138 Abs. 2 VVO ZH; vgl. auch Handbuch Personalrecht ZH > Rechte und Pflichten > Mit-
arbeiterbeurteilung.
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§2 Verfahren

Personalrecht des Kantons Aargau der wesentliche Inhalt des Gespréchs in einem
gemeinsam unterzeichneten, vertraulichen Kurzprotokoll festzuhalten.*+

B. Differenzbereinigungsverfahren

Fiir den Fall, dass Angestellte mit ihrer Beurteilung nicht einverstanden sind, sehen
sowohl das Personalrecht des Bundes wie auch des Kantons Ziirich ein Differenzbe-
reinigungsverfahren vor: Im Bund kdnnen Angestellte, die mit der Personalbeurtei-
lung nicht einverstanden sind, innerhalb von vierzehn Tagen seit der Unterzeichnung
des Beurteilungsformulars bei der Person, denen ihre Vorgesetzte oder ihr Vorge-
setzter direkt unterstellt ist, schriftlich eine Uberpriifung verlangen. Diese fiihrt mit
beiden am strittigen Mitarbeitergespriach Beteiligten ein Gesprach und entscheidet
innerhalb von vierzehn Tagen.**® Fiir den Fall, dass keine Einigung erzielt wird, se-
hen die Bundesamter eine weitere Stelle innerhalb des Amtes vor, bei der schriftlich
eine weitere gesprichsweise Uberpriifung verlangt werden kann. Es gelten die glei-
chen Fristen.**” Im Differenzbereinigungsverfahren kann die Mitarbeiterin oder der
Mitarbeiter eine Person ihres Vertrauens beiziehen und dieser Einsicht in die Unter-
lagen gewihren.*4

Im Kanton Ziirich ist ebenfalls vorgesehen, dass die Angestellten eine Besprechung
mit der oder dem néchsthoheren Vorgesetzten iiber die Beurteilung verlangen und
dabei eine Person ihres Vertrauens beizichen kénnen.*° Im Personalrecht des Kan-
tons Ziirich gibt es jedoch weder einen Anspruch der Mitarbeitenden, das Gesprach
mit der bzw. dem néchsthéheren Vorgesetzten alleine zu fithren, noch einen Anspruch
der direkten Vorgesetzten, bei der Besprechung dabei zu sein. Uber die Teilnahme der
bzw. des direkten Vorgesetzten am Gesprich entscheidet einzig die oder der néchst-
hoéhere Vorgesetzte.*° Anders als im Bund ist gesetzlich keine Frist vorgeschrieben,
innert welcher ein solches Differenzbereinigungsverfahren verlangt werden muss.*!

445§ 18 Abs. 3 PersG AG.

446 Art. 15 und Art. 16 BPV; Art. 6 VBPV.
447 Art. 15 und Art. 16 BPV; Art. 6 VBPV.
448 Art. 6 Abs. 3 BPV.

449§ 138 Abs. 3 VVO ZH; vgl. auch Handbuch Personalrecht ZH > Rechte und Pflichten > Mit-
arbeiterbeurteilung.

450§ 138 Abs. 3 VVO ZH; vgl. auch Handbuch Personalrecht ZH > Rechte und Pflichten > Mit-
arbeiterbeurteilung.

41 Vgl. § 138 Abs. 3 VVO ZH.
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C. Kenntnisnahme und Dokumentation

Sowohl das Bundespersonalrecht wie auch das Personalrecht des Kantons Ziirich
enthalten Bestimmungen zur notwendigen Dokumentation der Personalbeurteilung.
Wie erwihnt, sind der Beurteilungsbogen bzw. das Beurteilungsformular von beiden
Seiten zu unterschreiben. Im Kanton Ziirich bildet der Beurteilungsbogen Teil der
Personalakten, und der beurteilten Person wird eine Kopie iibergeben.*> Im Bund
nimmt der oder die ndchsthéhere Vorgesetzte von der Zusammenfassung und dem
Gesamtbild der Personalbeurteilung Kenntnis. Er oder sie kann Einsicht in das ganze
Beurteilungsdossier nehmen.*? Die gute Dokumentation ist aus rechtlicher Sicht im
Hinblick auf allféllige spétere Differenzen und Gerichtsverfahren sehr wichtig, weil
sich damit anschliessende Personalmassnahmen (z.B. Kiindigungen) fiir Gerichte
nachvollziehbar belegen und begriinden lassen.

D. Beurteilungsintervall

Das jeweils anwendbare Personalrecht legt fest, wie hdufig bzw. in welchen Fillen
eine Leistungsbeurteilung bzw. ein Mitarbeitergesprich stattfinden muss. Im Bund
miissen die Vorgesetzten jahrlich ein Mitarbeitergesprach und eine Personalbeurtei-
lung durchfiihren.** Im Kanton Ziirich haben die Angestellten Anspruch auf regel-
mdssige Beurteilung von Leistung und Verhalten und sind einmal pro Jahr zu beurtei-
len.*>> Im Kanton Ziirich sind zusitzliche Mitarbeiterbeurteilungen fiir bestimmte
Situationen gesetzlich vorgesehen, so zum Beispiel, bevor ein Verweis ausgespro-
chen wird.**¢

Mit Blick darauf, dass ein Mitarbeitergesprach der Sachverhaltsfeststellung und der
Fiihrung des Personals dient, kann es sich anbieten, hdufiger als gesetzlich vorge-
schrieben ein Mitarbeitergesprach zu flihren. Die Angaben in den Personalrechten
sind als Minimalerfordernisse zu verstehen. Insbesondere in schwierigen Féllen soll-
ten das Mitarbeitergesprich und die Dokumentation hiervon genutzt werden, um spa-
ter iiber Grundlagen fiir allfdllige Personalmassnahmen zu verfiigen.

452§ 138 Abs. 4 VVO ZH.

453 Art. 5 Abs. 1 VBPV.

454 Art. 15 Abs. 1 BPV.

455 §46 Abs. 1 PG ZH; § 136 Abs. 1 VVO ZH.
46 Vgl. § 30 Abs. 3 PG ZH.

132



§3 Rechtliche Bedeutung und Konsequenzen
§3 Rechtliche Bedeutung und Konsequenzen

Vorab ist Folgendes festzuhalten: Nach Lehre und Praxis dient die Personalbeurtei-
lung «lediglich» der Sachverhaltsfeststellung und als Begriindung fiir Beférderung,
Riickstufung sowie dergleichen. Sie ldsst sich einzig im Zusammenhang mit solchen
Anordnungen im Rechtsmittelverfahren iiberpriifen. Sie stellt aber nicht selbst ein
Anfechtungsobjekt dar. 4’

Was die rechtlichen Konsequenzen der Personalbeurteilung im Einzelnen betrifft, so
kniipfen die verschiedenen Personalrechte sehr unterschiedliche Rechtsfolgen daran.
Es muss immer das jeweilige Personalrecht konsultiert werden, um die moglichen
Massnahmen zu eruieren. Es sei auf folgende Beispiele aus dem Bund und dem Kan-
ton Ziirich verwiesen:

Die wichtigsten rechtlichen Konsequenzen der Personalbeurteilung spezifisch im
Bund sind wie folgt:

— Entlohnung: Bei den Beurteilungsstufen 3 und 4 muss eine Lohnerhohung statt-
finden (Anspruch), wobei die Prozentsdtze in den beiden Beurteilungsstufen
unterschiedlich sind. Bei der Beurteilungsstufe 2 kann der Lohn um 1% erhoht
werden, bei der Beurteilungsstufe 1 kann der Lohn um héchstens 4 % des Hochst-
betrags der Lohnklasse gesenkt werden.*>® Die Lohnentwicklung wird allerdings
nur dann gewihrt, wenn die angestellte Person wihrend der Beurteilungsperiode
trotz lingerer Abwesenheiten geniigend lange anwesend war, damit ihre Leistung,
ihr Verhalten und ihre Fahigkeiten beurteilt werden konnen.*

—  Entwicklungsmassnahmen: Bei Leistungen der Beurteilungsstufe 1 sind Entwick-
lungsmassnahmen zu treffen, oder es ist eine weniger anforderungsreiche Stelle
zuzuweisen 40

— Kiindigung: Wenn bei Leistungen der Beurteilungsstufe 1 die Entwicklungsmass-
nahmen nicht zu besseren Leistungen fiihren, dann wird das Arbeitsverhéltnis ge-
kiindigt.*6!

47 Fiir den Kanton Ziirich: Urteil VGer ZH VB.2018.00316 vom 4. Juni 2018, E. 2; vgl. bereits
Urteil VGer ZH PB.2006.00025 vom 24. Januar 2007, E. 1.2 mit Hinweisen und fiir den Bund
Urteil BVGer A-4699/2015 vom 11. April 2016, E. 4.

458 Art. 15 Abs. 1 BPG; Art. 39 Abs. 2-5 BPV.
459 Art. 15 Abs. 3% BPV.

460 Art. 42 Abs. 1 BPV.

461 Art. 42 Abs. 1 BPV.
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Die wichtigsten rechtlichen Konsequenzen der Personalbeurteilung spezifisch im
Kanton Ziirich sind wie folgt:

— Entlohnung: Bei Qualifikationen mit «gut», «sehr gut» oder «vorziiglich» kann es
unter bestimmten Voraussetzungen eine individuelle Lohnerh6hung geben, doch
besteht kein Anspruch darauf .4

— Verweis: Ein Verweis kann nur ausgesprochen werden, wenn vorgéngig eine Per-
sonalbeurteilung erfolgte %3

Generell lésst sich festhalten, dass die Personalbeurteilung insbesondere fiir das spé-
tere Ausstellen von Arbeitszeugnissen sowie fiir die Sachverhaltsfeststellung und Be-
griindung im Hinblick auf eine Kiindigung wegen mangelhafter Leistung oder man-
gelhaften Verhaltens eine wichtige Grundlage bildet.*%*

Was das Mitarbeitergespréich im Besonderen betrifft, so besteht die rechtliche Be-
deutung vor allem im Folgenden:

— Rechtliches Gehdr: Moglichkeit, einer angestellten Person im Hinblick auf Perso-
nalmassnahmen das rechtliche Gehér zu gewiihren.*®3 Um in einem allfillig spi-
teren Gerichtsverfahren beweisen zu konnen, dass das rechtliche Gehor gewihrt
wurde, muss dies schriftlich festgehalten werden.

— Feststellung Sachverhalt: Die Durchfiihrung des Mitarbeitergesprichs dient auch
der Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts, indem im Gespriach noch
bestehende Liicken bei der Personalbeurteilung oder Missverstindnisse geklért
werden konnen.

— Personalentwicklung/Fiihrung sowie Wahrnehmung Fiirsorgepflicht: Es erfolgt
eine fundierte Riickmeldung, die gegenseitige Aufnahme von Wiinschen sowie
Herausforderungen und es werden Losungsmoglichkeiten besprochen. Zudem
werden fiir die nichste Periode wiederum Leistungs- sowie Verhaltensziele ver-
einbart.

462 Vgl. § 17 PVO ZH, § 18 PVO ZH und § 20 PVO ZH. Umgekehrt sicht § 19 PVO ZH die
Moglichkeit vor, bei mangelnder Leistung oder unbefriedigenden Verhaltens von Angestellten
Lohnriickstufungen vorzunehmen. In diesem Fall ist das Verfahren nach § 19 Abs. 2 PVO ZH
einzuhalten.

463 Vgl § 30 Abs. 3 PG ZH.
464 Vgl z.B. Urteil BGer 8C_701/2019 vom 16. Januar 2020.

465 Aus dem Anspruch auf rechtliches Gehér in der Bundesverfassung (Art. 29 Abs. 2 BV) ergibt
sich kein Anspruch auf Gewéhrung in einer bestimmten Form.
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§4 Q&A

A. X.arbeitet fiir den Kanton Zirich. Muss das
Mitarbeitergesprach protokolliert werden?

Nein, das Personalrecht des Kantons Ziirich sieht keine Protokollierung fiir das Mit-
arbeitergesprich vor. Bei Differenzen sollte zumindest das zweite Gespriach vor dem
ndchsthoheren Vorgesetzten mit Blick auf allfdllige spitere Beweisschwierigkeiten
wenigstens in zusammenfassender Form schriftlich festgehalten werden.4¢¢

B. X.arbeitet fiir den Kanton Ziirich. Was ist, wenn er nach
funf Wochen eine andere Beurteilung verlangt?

Anders als im Bund sieht das Personalrecht des Kantons Ziirich keine Frist vor, in-
nert welcher eine Beurteilung durch den néchsthéheren Vorgesetzen verlangt werden
muss. Das ist eine Liicke, die nach den anerkannten Regeln der Liickenfiillung zu
schliessen ist. Insbesondere bietet es sich an, wie im Bund grundsétzlich auf 14 Tage
abzustellen. Fiinf Wochen sind zu lang.

C. X.istein Angestellterim Kanton Ziirich. Er hat eine
gute Qualifikation erhalten. Hat er Anspruch auf eine
Lohnerhéhung? Gegebenenfalls in welcher Hohe?

Im Kanton Ziirich hat man keinen Anspruch auf eine Lohnerh6hung. Im Kanton Zii-

rich ist dies vielmehr als «Kann-Vorschrift» ausgestaltet.*’” Es kommt aber immer
auf das jeweilig anwendbare Personalrecht an.

466 Vgl Handbuch Personalrecht ZH > Rechte und Pflichten > Mitarbeiterbeurteilung.
467 Vgl § 17 und § 18 PVO ZH.
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§5 Muster und Checklisten: Checkliste

(1)
2
€)
(4)
©)
(6)

()
(®)

)

Personalbeurteilung / Mitarbeitergesprach

Welche Beurteilungskriterien sind gemaiss einschldgigem Personalrecht an-
wendbar?

Welche Leistungs- und Verhaltensziele wurden fiir die konkrete Beurteilungs-
periode vereinbart, und inwiefern wurden diese erreicht?

Welche Beurteilungsstufen hat die angestellte Person erreicht?
Beurteilungsbogen oder -formular vorbereiten.

Rechtzeitig Termin fiir Mitarbeitergesprache abmachen, damit sich alle betei-
ligten Personen darauf vorbereiten konnen. Fristen und Beurteilungsperioden
einhalten.

Mitarbeitende zur Vorbereitung erinnern. Sind den Mitarbeitenden die Beurtei-
lungskriterien und das Beurteilungsverfahren bekannt?

Miissen allenfalls besondere Beweismassnahmen etc. getroffen werden?

Welche Formen der Dokumentation sind einzuhalten? Allenfalls: Hat der Ar-
beitgeber/die angestellte Person den Beurteilungsbogen unterschrieben?

Ablegen im Personaldossier?

(10) Evtl. Weiterleiten an andere Stelle (z.B. Statistik)?
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Kapitel 7: Arbeitszeugnis

§1 Allgemeines

Auch in Bezug auf das Ausstellen von Arbeitszeugnissen ist das anwendbare
Personalrecht zu konsultieren. Das Bundespersonalrecht enthilt keine eigenen
Bestimmungen dazu, weshalb die Bestimmungen des Obligationenrechts (Art. 330a
OR) sinngemiiss zur Anwendung gelangen.**® Gewisse Personalrechte enthalten zwar
(wenige) spezifische Bestimmungen im Zusammenhang mit Arbeitszeugnissen.*%° In
der Regel gelten jedoch die gleichen Grundsitze wie im privaten Arbeitsrecht.*70

Im Folgenden wird beispielhaft kurz auf die wichtigsten rechtlichen Aspekte im Zu-
sammenhang mit Arbeitszeugnissen im Personalrecht des Kantons Ziirich eingegan-
gen.

§2 Zeugnisgrundsatze

Geméss § 46 Abs. 2 PG ZH muss das Zeugnis im Personalrecht des Kantons Ziirich
iiber die Art und die Dauer des Arbeitsverhéltnisses sowie iiber die Leistungen und
das Verhalten der angestellten Person Auskunft geben. Da die Formulierung von § 46
Abs. 2 PG ZH derjenigen in Art. 330a Abs. 1 OR entspricht, wenden die Gerichte die
gleichen Grundsitze an wie sie im privatrechtlichen Arbeitsverhiltnis gelten. Diese
lassen sich wie folgt zusammenfassen:*’!

— Grundsatz der Wahrheit, Klarheit und Vollstindigkeit: Der bzw. die Arbeitneh-
mende hat Anspruch auf Ausstellung eines klar und eindeutig formulierten, wahr-
heitsgemissen Zeugnisses.

— Grundsatz des Wohlwollens.: Das Zeugnis muss wohlwollend abgefasst sein. Das
bedeutet, es soll einerseits das berufliche Fortkommen des bzw. der Arbeitneh-
menden foérdern, anderseits zukiinftigen Arbeitgebenden ein moglichst genaues
Abbild von Titigkeit, Leistung und Verhalten des bzw. der Arbeitnehmenden ge-
ben. Der Anspruch des bzw. der Arbeitnehmenden geht auf ein objektiv wahres,

468 Art. 6 Abs. 2 BPG.

469 Vgl. z.B. § 46 Abs. 2 PG ZH.

470 Urteil BVGer A-3067/2023 vom 29. Februar 2024, E. 4.1.

411 Vgl. Urteil VGer ZH VB.2019.00365 vom 9. Mai 2020, E. 2.1; vgl. bereits Urteil VGer ZH
VB.2014.00534 vom 16. September 2015, E. 2.1 mit Hinweisen.
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nicht auf ein gutes Arbeitszeugnis, der Grundsatz der Wahrheit geht dem Grund-
satz des Wohlwollens vor *7?

Aus den Grundsdtzen der Wahrheit und Vollstdndigkeit des Arbeitszeugnisses folgt,
dass es iiber alle in Art. 330a Abs. 1 OR erwihnten Punkte Auskunft geben muss (vgl.
dazu auch die Checkliste unten).*”> Verkehrsiiblich ist sodann, dass nicht nur einzelne
Aspekte aufgenommen werden, sondern eine Gesamtbeurteilung erfolgt.#

Beispiel Gesamtbeurteilung: Gesamthaft werden die Leistungen von «XY» in qualita-
tiver sowie quantitativer Hinsicht als ungeniigend/geniigend/gut/sehr gut/ausgezeichnet
beurteilt.

Dem Arbeitgeber kommt bei der Leistungs- wie der Verhaltensbeurteilung ein Beur-
teilungsermessen zu, wonach es ihm {iberlassen ist, welche positiven oder negativen
Verhaltensweisen und Eigenschaften hervorgehoben werden.*”

§3 Zeugnisformen

Die Arbeitnehmenden haben die Wahl zwischen einem qualifizierten Arbeitszeugnis
(Vollzeugnis) und einer Arbeitsbestétigung. Sie konnen eine Arbeitsbestitigung zu-
sitzlich zum Vollzeugnis verlangen. Anders als das Vollzeugnis beschrinkt sich die
Arbeitsbestitigung auf die Dauer der Anstellung und die ausgeiibte Funktion.*’¢ Die
Arbeitsbestitigung darf keinen Hinweis auf den Grund der Auflésung des Arbeits-
verhiltnisses enthalten.*””

Wird ein Zeugnis wihrend der Anstellung ausgestellt, handelt es sich um ein Zwi-
schenzeugnis. Im Zwischenzeugnis darf grundsétzlich kein Hinweis auf das Ende des
Arbeitsverhéltnisses enthalten sein.’8

472 Vgl. Urteil VGer ZH VB.2019.00365 vom 9. Mai 2020, E. 2.1; Urteil BVGer A-3067/2023
vom 29. Februar 2024, E. 4.2; je mit weiteren Hinweisen.

43 BGE 129 111 177, E. 3.2; Urteil VGer ZH VB.2019.00365 vom 9. Mai 2020, E. 2.3.

474 Urteil BVGer A-3067/2023 vom 29. Februar 2024, E. 4.3.

475 Urteil BVGer A-3067/2023 vom 29. Februar 2024, E. 4.4.

476 Vgl. § 46 Abs. 3 PG ZH; vgl. auch Handbuch Personalrecht ZH > Beendigung Arbeitsverhilt-
nis > Austritt > Arbeitszeugnis.

477 Vgl. Handbuch Personalrecht ZH > Beendigung Arbeitsverhiltnis > Austritt > Arbeitszeugnis.

478 Vgl. Handbuch Personalrecht ZH > Beendigung Arbeitsverhiltnis > Austritt > Arbeitszeugnis.
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§5 Q&A

§4 Termine und Verfahren

Die Angestellten konnen grundsitzlich jederzeit ein Zeugnis verlangen.*” Arbeits-
zeugnisse werden spitestens auf den Zeitpunkt des Austrittes flir die jeweils direkt
unterstellten Angestellten durch die Vorsteherin oder den Vorsteher einer Direktion
oder eines Amtes ausgestellt.*3

§5 Q&A

A. X.arbeitetin der Verwaltung des Kantons Ziirich.
Er stért sich an einer bestimmten Formulierung in
seinem Arbeitszeugnis. Hat er einen Anspruch
darauf, dass stattdessen seine Wunschformulierung
verwendet wird?

Nein. Trotz zahlreichen Rahmenbedingungen steht dem bzw. der Arbeitgebenden bei
der Formulierung ein im Rahmen der Klarheit und des noch Ublichen grosses Ermes-
sen zu; die angestellte Person hat keinen Anspruch auf die Verwendung bestimmter
Formulierungen.*8!

B. Y.arbeitetin der Verwaltung des Kantons Ziirich.
Sie hat kiirzlich eine Weiterbildung absolviert.
Hat sie einen Anspruch darauf, dass die Weiterbildung
im Arbeitszeugnis erwahnt wird?

Nein. Grundsitzlich sind Weiterbildungen im Arbeitszeugnis nicht zwingend zu er-
wiahnen. Weiterbildungen konnen aber allenfalls Einfluss auf das Fachwissen haben
und etwas liber die Leistungsbereitschaft, Motivation oder den Durchhaltewillen des
Arbeitnehmers aussagen. Es ist daher nicht auszuschliessen, dass sich zur Vermitt-
lung eines zutreffenden Gesamtbildes des Arbeitnehmers im Einzelfall die Erwéh-
nung einer Weiterbildung als notwendig erweist.*$?

479§ 46 Abs. 2 PG ZH.
430§ 139 Abs. 3 VVO ZH.

41 Vgl Urteil VGer ZH VB.2019.00365 vom 9. Mai 2020, E. 2.2; Urteil BVGer
A-3067/2023 vom 29. Februar 2024, E. 4.4.

42 Vgl. Urteil BVGer A-2021/2019 vom 18. September 2019, E. 7.3.2.
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C. X.arbeitete beim Bund und stért sich daran, dass
sein Schlusszeugnis wesentlich von friiheren
Zwischenzeugnissen abweicht. Kann X. das berichtigen
lassen?

Der Arbeitnehmer darf davon ausgehen, dass das Schlusszeugnis nicht wesentlich
von fritheren Zwischenzeugnissen abweicht. Das heisst, der Arbeitnehmer kann ver-
langen, dass im Schlusszeugnis zumindest sinngeméss wiederholt wird, was bereits
im Zwischenzeugnis festgehalten wurde — unter der Voraussetzung, dass kein Sach-
verhalt aufgetreten ist, der die Unrichtigkeit des damaligen Zwischenzeugnisses zu
belegen vermag. %3

§6 Muster und Checklisten:
Checkliste Inhalt Vollzeugnis

Das Vollzeugnis muss mindestens folgende Angaben enthalten:*%*

(1) Personalien der Arbeitnehmerin / des Arbeitnehmers

(2) Notwendige Angaben zur eindeutigen Individualisierung des bzw. der ausstel-
lenden Arbeitgebenden

(3) Rechtsgiiltige Unterschrift
(4) Ausstellungsdatum
(5) Beginn und rechtliches Ende des Arbeitsverhiltnisses

(6) Detaillierte Auflistung der wichtigen Funktionen und der das Arbeitsverhéltnis
pragenden Tétigkeiten (tatsdchlich ausgeiibte Tétigkeiten)

(7) Beurteilung der Leistung in qualitativer und quantitativer Hinsicht
(8) Bewertung der Arbeitsbereitschaft
(9) Gesamtbeurteilung (verkehrsiiblich)

(10) Dienstliches Verhalten gegeniiber Vorgesetzten, Mitarbeitenden und evtl. Drit-
ten sowie die Integration im Betrieb

483 Vgl. Urteil BVGer A-3067/2023 vom 29. Februar 2024, E. 4.7.
484 Vgl. hierzu fiir den Kanton Ziirich Urteil VGer ZH VB.2019.00365 vom 9. Mai 2020; vgl.
auch Handbuch Personalrecht ZH > Beendigung Arbeitsverhiltnis > Austritt > Arbeitszeugnis.
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§6 Muster und Checklisten: Checkliste Inhalt Vollzeugnis

(11) Austrittsgrund, sofern aufgrund des Grundsatzes der Wahrheit und der Vollstén-
digkeit geboten; es darf kein tduschender Gesamteindruck entstehen (z.B. in der
Regel Erwdhnung fristloser Entlassungen) oder wenn die Angabe des Austritts-
grunds vom Mitarbeitenden gewiinscht wird.*®

(12) Eventuell lingere Abwesenheiten unter Nennung des Grundes hierfiir*8¢

(13) Schlusssatz betreffend Bedauernsbekundungen iiber Austritt, Dankeswort oder
Zukunftswiinsche (verkehrsiiblich; aber kein klagbarer Anspruch)*®’

45 Vgl. z.B. Urteil BGer 4C.129/2003 vom 5. September 2003, E. 6; vgl. auch Urteil BGer
4A_455/2007 vom 12. Februar 2008, E. 4.2.2.

48 BGE 136 III 510 und 144 II 345; Urteil BGer 4A_574/2017 vom 15. Mai 2018, E. 4; Urteil
BVGer A-2568/2020 vom 2. November 2020, E. 3.4.1.

47 Vgl. Urteil BGer 4C.36/2004 vom 8. April 2004, E. 5.
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Kapitel 8: Personalentwicklung

§1 Ziele und Massnahmen — Uberblick

Personalrechte schreiben in der Regel als Grundsatz vor, dass der Arbeitgeber die
Entwicklung der Angestellten zu fordern hat.*®® Die einzelnen Massnahmen sowie
damit verbundene Rechte und Pflichten kdnnen von Personalrecht zu Personalrecht
variieren. Die wichtigsten in Personalrechten vorgesehenen Massnahmen zur person-
lichen und beruflichen Personalentwicklung sind in der Regel:*®

—  Massnahmen am Arbeitsplatz

Aus- und Weiterbildung (auch am Arbeitsplatz)

Durchfiihrung von Mitarbeitergesprdichen

— Kaderforderung und Managemententwicklung im Besonderen

Im Folgenden wird niher auf die Rechte und Pflichten im Zusammenhang mit der
Weiterbildung des Personals eingegangen.

§2 ZurWeiterbildung im Besonderen

A. Allgemeines

Welche Rechte und Pflichten im Zusammenhang mit der Weiterbildung im Einzelnen
bestehen, ist den einzelnen Bestimmungen des anwendbaren Personalrechts zu ent-
nehmen.*? Es wird im Folgenden beispielhaft auf die wichtigsten rechtlichen Aspek-
te im Zusammenhang mit Weiterbildungen hingewiesen.

488 Art. 4 Abs. 2 BPG; vgl. auch § 5 lit. ¢ PG ZH; § 19 PersG AG.

49 Vgl. zB. im Kanton Ziirich: § 5 lit. ¢ PG ZH; § 5 Abs. 2 PG ZH; § 46 Abs. 1 PG ZH; §§ 93-95
VVO ZH.

Auch das Weiterbildungsgesetz sieht keinen Anspruch der angestellten Person auf Weiterbil-
dung vor, sondern lediglich, dass die 6ffentlichen und privaten Arbeitgeber die Weiterbildung
der angestellten Personen begiinstigen, vgl. Art. 5 Abs. 2 WeBiG. Im Kanton Ziirich im Zu-
sammenhang mit der Weiterbildung einschldgig sind: § 5 lit. ¢ PG ZH; §§ 93-95 VVO ZH. Im
Kanton Aargau: § 19 PersG AG; § 20 Lohndekret AG; vgl. auch Weiterbildungsverordnung
AG. Bund: Art. 4 Abs. 2 BPG; Art. 4 und 5 BPV; Art. 40 Abs. 2 lit. d VBPV.

490
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B. Rechte des Personals

Viele Personalrechte und allfdllige Weisungen und Empfehlungen unterscheiden im
Hinblick auf die Rechte des Personals bei Weiterbildung primér zwischen interner
Weiterbildung einerseits und externer Weiterbildung andererseits und/oder stellen
sie auf das Verhéltnis zwischen dem dienstlichen und dem privaten Interesse an der
Weiterbildung ab. Daneben konnen weitere Kriterien wie beispielsweise Vollzeitbe-
schiftigung oder Teilzeitbeschéftigung, bisheriger Leistungsausweis sowie Funktion
und Stellung im Amt relevant sein.*!

Im Bund wird danach unterschieden, ob es sich um eine sogenannte bedarfsorientier-
te Weiterbildung oder eine sogenannte bediirfnisorientierte Weiterbildung handelt.
Unter der bedarfsorientierten Ausbildung wird eine Ausbildung verstanden, die der
Arbeitgeber selbst anordnet oder an der er ein wesentliches Interesse hat. Als bediirf-
nisorientiert gilt die Weiterbildung dann, wenn sie vor allem auch im Interesse des
Angestellten liegt und seiner persdnlichen Weiterentwicklung dient.**?> Bei der be-
darfsorientierten Weiterbildung trigt der Arbeitgeber die Kosten und stellt den Ange-
stellten die dafiir erforderliche Zeit zur Verfiigung. Bei der bediirfnisorientierten Wei-
terbildung hingegen besteht keine solche Verpflichtung des Arbeitgebers. Vielmehr
kann der Arbeitgeber die Kosten fiir die bediirfnisorientierte Aus- und Weiterbildung
ganz oder teilweise iibernechmen und den Angestellten dafiir Zeit zur Verfiigung stel-
len.*>3 Weiter kann bezahlter Urlaub fiir Weiterbildung, insbesondere gewerkschaft-
licher Natur, in folgendem Ausmass gewéhrt werden: die erforderliche Zeit, bis sechs
Arbeitstage innerhalb von zwei Jahren.*%*

Im Kanton Aargau iibernimmt der Kanton als Arbeitgeber bei angeordneten Weiter-
bildungen aus betrieblichen Griinden sowie bei internen Weiterbildungen die Weiter-
bildungskosten (inkl. Lohnkosten fiir die Dauer der Abwesenheit und anfallende Spe-
sen) in vollem Umfang.**> Bei externen Weiterbildungen hiingt die Kosteniibernahme
davon ab, ob diese im hohen Interesse des Kantons oder im beidseitigen Interesse
liegen.**® Weiter wird beriicksichtigt, ob eine Teilzeitbeschiftigung von weniger als

¥ Vgl. z.B. Art. 4 Abs. 4 BPV; § 93-95 VVO ZH sowie die Musterweisung des Kantons Ziirich,
abrufbar in Handbuch Personalrecht ZH > Externe Weiterbildung (Musterweisung), S. 4 f.;
§ 5 ff. Weiterbildungsverordnung AG.

492 Vgl. Art. 4 Abs. 4 BPV; vgl. zu den Begriffen der bedarfsorientierten und bediirfnisorientierten
Weiterbildung Urteil BVGer A-4005/2016 vom 27. Juni 2017, E.7.2 mit Hinweisen.

493 Art. 4 Abs. 4 BPV.
494 Art. 40 Abs. 2 lit. d VBPV.

495§ 11 Weiterbildungsverordnung AG sowie § 9 Weiterbildungsverordnung AG zu den umfass-
ten Weiterbildungskosten bei internen Weiterbildungen im Einzelnen.

496§ 12 f. Weiterbildungsverordnung AG.
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§2 Zur Weiterbildung im Besonderen

70 % vorliegt.*”” Was die Anrechnung der Abwesenheit betrifft, so werden angeord-
nete und interne Weiterbildungen vollumfénglich an die Arbeitszeit angerechnet. Bei
externen Weiterbildungen in hohem Interesse des Kantons und bei Weiterbildungen
im beidseitigen Interesse richtet sich die Anrechnung nach dem festgelegten Interes-
sengrad bzw. bei Teilzeitpensen unter 70 % nach der entsprechenden Berechnung.**8
Fiir Priifungsvorbereitungen gelten spezielle Vorschriften betreffend bezahlten Ur-
laub.

C. Pflichten der Angestellten

Die Personalrechte enthalten in der Regel explizit eine Verpflichtung der Angestell-
ten, sich ihren Féhigkeiten und den Anforderungen am Arbeitsplatz entsprechend
weiterzubilden und sich auf Verinderungen einzustellen.**® Der Arbeitgeber kann
Weiterbildungen anordnen, die fiir die Ausfilhrung der Aufgaben der angestellten
Person notwendig sind.>%

D. ZuBewilligungspflichten im Besonderen

Oftmals sind im Zusammenhang mit Weiterbildungen von Angestellten Bewilligun-
gen einzuholen. Das Personalrecht des Kantons Aargau beispielsweise sieht vor, dass
vor Abschluss von Vereinbarungen iiber externe Weiterbildungen sowie internen,
welche eine sogenannte Verpflichtungszeit nach sich ziehen, die vorgesetzte Person
beim zustéindigen Departement, bei der Staatskanzlei, bei den Gerichten beziehungs-
weise bei der Justizverwaltung eine Bewilligung einzuholen hat.>!

497§ 14 Weiterbildungsverordnung AG.

498§ 24 Weiterbildungsverordnung AG i.V.m. § 5 und §§ 12-14 Weiterbildungsverordnung AG.
499 7.B. Art. 4 Abs. 3 BPV; § 5 Weiterbildungsverordnung AG.

300 Vgl z.B. § 5 Weiterbildungsverordnung AG.

01§ 7 Weiterbildungsverordnung AG.
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E. ZuRickzahlungsverpflichtungen im Besonderen

Oftmals enthalten Personalrechte Vorschriften, unter welchen Voraussetzungen und
in welchem Umfang vom Arbeitgeber iibernommene Weiterbildungskosten von der
angestellten Person zuriickbezahlt werden miissen. Im Bund kann der Arbeitgeber
sowohl bei der bedarfsorientierten wie auch der bediirfnisorientierten Weiterbildung
die Ausbildungskosten und Ausbildungszeit von den Angestellten zuriickfordern,
wenn:

— die Weiterbildung abgebrochen wird; oder

— das Arbeitsverhiltnis wéhrend der Weiterbildung oder innerhalb der folgenden
Fristen seit Abschluss der Weiterbildung aufgelost und nicht unterbruchslos ein
neues Arbeitsverhiltnis bei einer Verwaltungseinheit nach Art. 1 BPV weiterge-
fiihrt wird:

— Kostenanteil unter 50000 Franken: innerhalb von zwei Jahren;

— Kostenanteil ab 50000 Franken: innerhalb von vier Jahren .92

Sofern der Arbeitgeber Kosten fiir eine bedarfsorientierte Weiterbildung ganz oder
teilweise libernommen hat, die vor Beginn des Arbeitsverhdltnisses begonnen oder
absolviert wurde, dann lduft die Frist ab dem Tag nach erfolgreichem Bestehen der
Probezeit.’®

Zuweilen werden innerhalb des gesetzlichen Rahmens Weiterbildungsvereinbarun-
gen abgeschlossen. Es empfiehlt sich, solche Vereinbarungen so prizise wie mog-
lich zu verfassen, um spétere Streitigkeiten zu vermeiden.>* Nach Treu und Glauben
darf keine Riickzahlung verlangt werden, wenn der Arbeitgeber kiindigt, ohne dass
der Arbeitnehmer berechtigten Anlass hierzu gegeben hat. Erfolgt die Auflosung aus
Griinden, die beim Arbeitnehmer liegen, kann die Riickforderung geltend gemacht
werden. Die gilt unabhiingig davon, wer formell die Kiindigung ausgesprochen hat.’%

302 Art. 4 Abs. 5 BPV.

503 Art. 4 Abs. 5% BPV.

304 Vgl. z.B. Urteil BVGer A-3396/2017 vom 8. Januar 2018.

305 Vgl. hierzu die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts Ziirich: Urteil VGer ZH
VB.2022.00343 vom 25. Mai 2023, E. 5.4.
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§3 Q&A
§3 Q&A

A. X.arbeitet fiir den Bund (Bundesamt fiir Energie),
und sie haben eine Weiterbildungsvereinbarung
abgeschlossen. Was stellt die Weiterbildungs-
vereinbarung rechtlich dar? Wie ist die
Weiterbildungsvereinbarung auszulegen?

Die Weiterbildungsvereinbarung stellt einen verwaltungsrechtlichen Vertrag dar. Fiir
die Auslegung verwaltungsrechtlicher Vertrage ist wie bei einem privatrechtlichen
Vertrag in erster Linie auf den iibereinstimmenden wirklichen Willen der Parteien
abzustellen (subjektive Vertragsauslegung). Lisst sich ein iibereinstimmender Par-
teiwille nicht feststellen, ist der Vertrag so auszulegen, wie er nach dem Vertrauens-
grundsatz verstanden werden durfte und musste (normative oder objektive Vertrags-
auslegung).3%

B. Kommt es fiir die Dauer der Riickerstattungspflicht von
Weiterbildungskosten auf die Hohe der vom Arbeitgeber
bezahlten Weiterbildung an?

Die Frage beantwortet sich nach dem anwendbaren Personalrecht. Viele Personal-
rechte machen die Dauer der Riickzahlungsverpflichtung tatsidchlich von der Hohe
der vom Arbeitgeber ibernommenen Weiterbildungskosten abhingig.>?’

C. X.arbeitet fiir den Kanton Aargau. Der Kanton Aargau
hat ihm eine externe Weiterbildung in der H6he von
CHF 10 000.- bezahlt. X. bricht die Weiterbildung ab.
Was sind die Rechtsfolgen?

Bei Abbruch der Weiterbildung oder bei Nichtbestehen der Abschluss- oder Diplom-
priifung entscheiden das zustindige Departement, die Staatskanzlei, die Gerichte
beziehungsweise die Justizverwaltung iiber die Riickerstattung. Beim vollstdndigen
oder teilweisen Verzicht auf die Riickerstattung entsteht fiir die Mitarbeitenden eine
Verpflichtungszeit nach § 17 Abs. 1 Weiterbildungsverordnung AG.5%®

306 Vgl. Urteil BVGer A-3396/2017 vom 8. Januar 2018, E. 4 f.
07 Vgl. § 17 Weiterbildungsverordnung AG; vgl. fiir den Bund Art. 4 Abs. 5 BPV.
308§ 20 Weiterbildungsverordnung AG.
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Kapitel 9: Pflichten des Personals
§1 Arbeitspflicht

A. Rechtliche Ausgangslage und Gestaltungsspielraum

Die Arbeitspflicht der Angestellten bedeutet die Pflicht, die vereinbarte Arbeitsleis-
tung wahrend der Arbeitszeit im Dienst des Arbeitgebers zu erbringen. Sie stellt im
oOffentlich-rechtlichen wie auch im privatrechtlichen Arbeitsverhdltnis die Haupt-
pflicht dar und steht der Lohnzahlungspflicht des Arbeitgebers gegeniiber. Die Nicht-
erfiillung der Arbeitspflicht kann zu disziplinarischen Massnahmen fiihren und stellt
einen Kiindigungsgrund dar.3%

B. Ausgestaltung der Arbeitspflicht
. Personliche Erfullung

Die Angestellten haben die Arbeit in eigener Person zu leisten, sofern nichts anderes
verabredet ist oder sich aus den Umsténden ergibt.>!°

Beispiel: Es ist brancheniiblich, dass Hauswartinnen und Hauswarte fiir die Verrichtung
von Arbeiten ihren Ehepartner beiziehen.

Il.  Sorgfaltspflicht

Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer schulden keinen Erfolg, sondern ein sorgfal-
tiges sowie fachgerechtes Tatigwerden. Die Angestellten sind deshalb gehalten, ihre
volle Aufmerksamkeit und Konzentration auf ihre Arbeit zu richten und keinen Akti-
vitaten nachzugehen, die ihre Arbeitsleistung beeintréchtigen konnten. Sodann haben
sie sich fachlich auf einem aktuellen Wissensstand zu halten. Einige Personalgeset-
ze sehen explizite Anweisungen an die Angestellten in Bezug auf Weiterbildungen
vor.3!! Dariiber hinaus gibt es auch spezialgesetzlich geregelte Weiterbildungsver-
pflichtungen fiir bestimmte Berufsgruppen.

Beispiel: Assistenzirzte, Lehrpersonen.

39 Vgl. Urteil VGer ZH PB.2003.00022 vom 7. Januar 2014, E. 4.1 f.
310 Vgl Art. 6 Abs. 2 BPG i.V.m. Art. 321 OR.
ST Vl. Art. 4 BPV; Art. 37 ff. LPers VD.
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lll.  Ortund Zeit der Arbeitsleistung

Die Angestellten sind verpflichtet, ihre Arbeitsleistung am vereinbarten Arbeitsort
und wiahrend der vereinbarten Arbeitszeit zu leisten. Nur mit Einverstidndnis des
Arbeitgebers konnen Angestellte ihre Arbeit ganz oder teilweise ausserhalb des de-
signierten Arbeitsplatzes und ausserhalb der vereinbarten Arbeitszeit erbringen.

IV. Inhalt der Arbeitspflicht

Der Inhalt der Arbeitspflicht fiir 6ffentlich-rechtliche Angestellte ergibt sich aus den
jeweiligen Vorgaben:

— Gesetze und Ausfiihrungserlasse

— Richtlinien

— Stellenbeschreibung

— Pflichtenheft

— Allgemeinde Anordnungen

— Besondere Weisungen der Vorgesetzten

Ebenso sind Arbeiten, die iiblicherweise von Angestellten der gleichen Art iibernom-
men werden, zu leisten, auch wenn sie nicht im Pflichtenheft aufgefiihrt sind (vgl. zur
Ubertragung dariiberhinausgehender Arbeiten unten § 2/A/III). Tritt ein Notfall ein,
haben Angestellte aufgrund ihrer Treuepflicht auch Arbeiten auszufiihren, die nicht
in ihrem iiblichen Aufgabenbereich liegen.

Beispiel: Ubernahme von dringenden, einfachen, administrativen Aufgaben durch An-
gestellte in leitender Stellung wegen krankheitsbedingten Ausfalls der zustidndigen Mit-
arbeitenden.

C. Entfallen der Arbeitspflicht

Es gibt verschiedene Griinde, aus denen die Arbeitspflicht der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer ganz oder teilweise entfallt:

— Arbeitsunfihigkeit aufgrund von Krankheit, Unfall oder Invaliditit;

— Gesetzliche Feiertage;

— Bezug von bezahltem oder unbezahltem Urlaub;

— Mutterschafts- und Vaterschaftsurlaub;

— Schul- und Bildungsurlaub, um an Schulungen oder Weiterbildungen in bestimm-
ten Bildungsbereichen teilzunehmen;
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— Betriebsferien;
— Freistellung;

— sonstige (unverschuldete) Verhinderung an der Erbringung der Arbeitsleistung,
wie die Leistung von Militér-, Zivilschutz- oder Zivildienst;

— die Arbeit kann infolge Verschuldens des Arbeitsgebers nicht geleistet werden
(Annahmeverzug des Arbeitgebers);

— Teilnahme an einem rechtmissigen Streik.

Entfallt die Arbeitspflicht eines Arbeitnehmenden, ist zu priifen, ob wihrend dieser
Zeit ein Anspruch auf Lohnzahlung besteht.

D. Q&A

1. Darf ein Arbeitnehmer seinen Laptop nach Hause nehmen
und Arbeit von dort oder auf dem Arbeitsweg im Zug
erledigen?

Die Arbeitnehmenden sind verpflichtet, ihre Arbeitsleistung am vereinbarten Arbeits-
ort zu leisten. Besteht keine entsprechende rechtliche Regelung und liegt auch kei-
ne Einwilligung des Arbeitgebers vor, darf der Arbeitnehmende den Arbeitsort nicht
eigenméchtig dndern.

IIl.  Im Amtshaus hat es einen Wasserrohrbruch. Muss der
Amtsleiter ebenfalls mithelfen, die Ausbreitung des Wassers
mit dem Auslegen von Handtiichern zu verhindern?

In einem solchen Notfall liegt das Hauptaugenmerk darauf, Schiden zu begrenzen
und Gefahren fiir die Gesundheit und Sicherheit zu minimieren. Jeder Arbeitnehmen-
de ist in der Regel verpflichtet, angemessene Massnahmen zu ergreifen, um unmittel-
bare Gefahren zu beseitigen oder zu reduzieren, selbst wenn diese Massnahmen nicht
ausdriicklich in seinem Pflichtenheft stehen. Das Auslegen von Handtiichern, um die
Ausbreitung von Wasser bei einem Rohrbruch zu verhindern, kdnnte als eine solche
Massnahme angesehen werden, die im Interesse der Sicherheit und des Schutzes des
Eigentums des Arbeitgebers notwendig ist.
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§2 Befolgungspflicht

A. Die Befolgungspflicht und deren Grenzen

Die Befolgungspflicht (auch Gehorsamspflicht) der Arbeitnehmenden bzw. das Wei-
sungsrecht der Arbeitgeber ist Ausfluss des Unterordnungsverhéltnisses der Ange-
stellten. Sie bedeutet, dass der Arbeitgeber befugt ist, Anweisungen an seine An-
gestellten zu geben, um den Inhalt der Arbeitspflicht zu konkretisieren. Dies konnen
sowohl Arbeitsanweisungen sein, das heisst Vorgaben zur Arbeitsweise (Methode,
Arbeitsgerite etc.), als auch Vorgaben zum Verhalten bei der Arbeit (Arbeitszeit,
Kleidervorschriften, Sicherheitsvorkehrungen etc.). Sodann kdnnen allgemeine An-
ordnungen, die fiir den gesamten Betrieb gelten, und besondere Weisungen unter-
schieden werden.

Die Nichtbefolgung der Weisungen kann personalrechtliche Konsequenzen haben.
Allerdings gibt es auch Grenzen fiir die Befolgungspflicht. Die Arbeitnehmerin oder
der Arbeitnehmer muss Weisungen nach Treu und Glauben Folge leisten, sofern diese:
— einen Bezug zum Amt und zur dienstlichen Titigkeit aufweisen,
— sachlich begriindet und
— zumutbar sind.
Was einer Arbeitnehmerin oder einem Arbeitnehmer noch zumutbar ist, kann nicht
generell, sondern nur im Einzelfall beantwortet werden. Massgebend sind das kon-
krete Arbeitsverhdltnis und die Umsténde des Einzelfalls. Es bedarf einer Abwégung
zwischen den Interessen des Arbeitgebers und den Interessen der Arbeitnehmerin
oder des Arbeitnehmers. Weisungen gehen nur so weit, wie auch die Treuepflicht der
Arbeitnehmenden geht. Die Arbeitnehmenden miissen keine Weisungen befolgen:
— die widerrechtlich oder unsittlich sind;
— 1hre Personlichkeit verletzen;
— oder iiber die vereinbarten Verpflichtungen hinausgehen.

Beispiel: Anweisungen, bei deren Befolgung sich die Arbeitnehmerin oder der Arbeit-

nehmer eines Verbrechens oder Vergehens schuldig machen wiirde, miissen (und diirfen)
nicht befolgt werden.
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B. Leistungvon Uberstunden

Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer haben grundsitzlich nur das vereinbarte Ar-
beitspensum zu leisten. Aufgrund ihrer Treuepflicht sind sie unter bestimmten Vor-
aussetzungen verpflichtet, auf Anweisung der oder des Vorgesetzten Uberstunden zu
leisten.”!?

Priifschema’’
— Betriebliche Notwendigkeit

—Keine Uberforderung der physischen und psychischen Leistungstihigkeit der Arbeit-
nehmerin oder des Arbeitnehmers

— Zumutbarkeit

Die Uberstunden sind dann betrieblich notwendig, wenn der Arbeitsbedarf das nor-
male Arbeitspensum der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers iibersteigt und der
Arbeitgeber keine andere Moglichkeit hat, diesen Bedarf kurzfristig zu decken.

Beispiel: krankheitsbedingter Ausfall eines anderen Mitarbeiters oder die Einhaltung einer
Frist.

Nicht notwendig ist die Leistung von Uberstunden, wenn sie durch eine bessere
Arbeitsorganisation oder den Beizug von zusitzlichem Personal vermieden werden
kann. Uberstunden diirfen sodann nicht zu einer Uberforderung der physischen und
psychischen Leistungsfahigkeit der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers fiihren,
und sie miissen ihr oder ihm nach Treu und Glauben zugemutet werden kdnnen. Ob
die Zumutbarkeit gegeben ist, hingt von den Umstdnden des Einzelfalles ab. Der
Arbeitgeber hat Riicksicht auf die personliche Situation der Arbeitnehmerin oder des
Arbeitnehmers zu nehmen und beispielsweise familidre oder andere Verpflichtun-
gen zu beriicksichtigen. Je linger die Leistung von Uberstunden dauert, desto mehr
nimmt ihre Zumutbarkeit ab.>4

512 Zur Abgrenzung zwischen Mehrstunden, Uberstunden und Uberzeit vgl. Kapitel 3.

513 Vgl. FAQ zum privaten Arbeitsrecht, Uberstunden, SECO, www.seco.admin.ch/seco/de/home/
Arbeit/Personenfreizugigkeit Arbeitsbeziehungen/Arbeitsrecht/FAQ_zum_privaten_Arbeits
recht/ueberstunden.html, besucht am 20. Marz 2025.

314 Urteil BVGer A-5146/2011 vom 1. Oktober 2012, E. 7.3; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Pra-

xiskommentar, Art 321c¢ N. 2.
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C. Zuweisung anderer Aufgaben

Der Inhalt der Arbeit richtet sich insbesondere nach dem Stellenbeschrieb und dem
Pflichtenheft. Dariiber hinaus besteht auch die Pflicht, weitere Arbeiten zu tiberneh-
men, welche fiir den betreffenden Beruf oder Betrieb iiblich sind, selbst wenn sie
nicht im Stellenbeschrieb oder im Pflichtenheft ausdriicklich vermerkt sind. Unwe-
sentliche Anderungen des Titigkeitsbereichs im Rahmen des bestehenden Arbeits-
verhéltnisses tangieren die Rechtsstellung der Arbeitnehmerin oder des Arbeitneh-
mers ebenfalls nicht und kénnen im Rahmen des Weisungsrechts angeordnet werden.

Unter welchen Voraussetzungen die dauerhafte Zuweisung vollstdndig anderer Auf-
gaben zulassig ist, ist dem jeweils anwendbaren Personalrecht zu entnehmen. In der
Regel ist die Zuweisung einer neuen Tétigkeit bzw. eine Versetzung zuléssig, sofern
sie betrieblich notwendig und die Aufgaben gleichwertig sind, das heisst der Aus-
bildung, der bisherigen Tétigkeit und den Féhigkeiten der betroffenen Person ent-
sprechen.’’ Es ist sodann sicherzustellen, dass solche Zuweisungen nicht willkiirlich
oder diskriminierend sind und die Prinzipien der Gleichbehandlung gewahrt bleiben.

Nicht zumutbar sind dagegen Anderungen des Titigkeitsbereichs, wenn dieser nur
noch wenig oder nichts mehr mit dem Bisherigen zu tun hat oder die bisherigen Zu-
standigkeiten und Kompetenzen einer Arbeitnehmerin oder eines Arbeitnehmers in
einem solchen Mass beschnitten werden, dass eine wesentliche Abwertung gegen-
tiber der bisherigen Funktion vorliegt.’'® Die dauerhafte Zuweisung eines anderen
Titigkeitsbereichs bedarf regelmiissig einer Anderungsverfiigung bzw. einer Ande-
rungskiindigung.

D. Verlegung des Arbeitsortes

Als Arbeitsort wird jener geographische Bereich verstanden, an welchem die Leis-
tung der Arbeit zu erbringen ist.>'7 Er kann auch konkludent vereinbart sein. An-
derungen des Arbeitsortes konnen grundsitzlich vom Arbeitgeber vorgenommen
werden, sofern sie betrieblich notwendig und zumutbar sind.*'® Dies hingt unter an-
derem davon ab, ob die Verlegung des Arbeitsortes dauerhaft oder nur voriibergehend

515 Vgl. § 28 Abs. 2 lit. a PG ZH.
316 Urteil VGer ZH PB.2010.00042 vom 9. Februar 2011, E. 2.2.
517 MULLER/HOFER/STENGEL, S. 565.

318 Vgl. beispielsweise Art. 25 BPV zur Versetzung. Nicht alle Personalerlasse sehen ausdriick-
liche Regelungen vor.
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ist, ob das Privatleben durch den lingeren Arbeitsweg stark beeintrachtigt wird oder
ob Mehrkosten entstehen und diese ersetzt werden.>"?

Kleinrdumige Verlegungen des Arbeitsortes, wie beispielsweise Verlegungen inner-
halb eines Betriebs, beriihren in der Regel die Rechtsstellung der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer nicht und kénnen im Rahmen des Weisungsrechts auch ohne deren
Zustimmung vom Arbeitgeber vorgesehen werden.

Beispiel: Das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich entschied, dass die Zuteilung einer
Primarschullehrerin zu einem neuen Schulhaus innerhalb desselben Schulkreises und in-
nerhalb derselben Schuleinheit (wobei die Distanz zum bisherigen Arbeitsort rund 850 m
betrug) nicht in die Rechtsstellung der Primarschullehrerin eingreife.’?°

Eine dauerhafte Verlegung des Arbeitsortes an einen génzlich anderen Ort bedarf hin-
gegen regelmissig einer Anderung der Anstellungsbedingungen mittels Anderungs-
verfiigung bzw. einer Anderungskiindigung.

E. Q&A

. Darf ein 6ffentlich-rechtlicher Angestellter gegen
den Willen des Arbeitgebers Uberstunden machen?

Gegen den (ausdriicklichen) Willen des Arbeitgebers darf ein Arbeitnehmender keine
Uberstunden machen. Davon zu unterscheiden sind Mehrstunden, welche im Rah-
men flexibler Arbeitszeiten erbracht und auch wieder kompensiert werden.

Il. Haben 6ffentlich-rechtliche Angestellte jeweils
zu Uiberpriifen, ob eine Weisung des Arbeitgebers
rechtmassig ist?

Offentlich-rechtliche Angestellte haben in der Regel die Pflicht, die Anweisungen
ihres Arbeitgebers zu befolgen, solange diese im Rahmen der geltenden Gesetze und
Vorschriften liegen. Dies bedeutet jedoch nicht, dass sie automatisch jede Anweisung
ihres Arbeitgebers auf ihre Rechtmissigkeit tiberpriifen miissen.>?!

Die Verantwortung fiir die Rechtmissigkeit von Anweisungen und Entscheidungen
liegt grundsitzlich bei den Vorgesetzten und der juristischen Abteilung der jeweili-
gen Offentlichen Behorde. Die Mitarbeitenden sind jedoch verpflichtet, offensichtlich

319 Vgl. Urteil KGer BL 810 19 230 vom 30. September 2020, E. 4.4.2 ff.
520 Urteil VGer ZH VB.2021.00417 vom 28. Oktober 2021, E. 5.3 ff. mit Hinweisen.
321 Vgl. BGE 104 Ib 412, E. 3; BGE 104 Ib 205, E. 2; BGE 100 Ib 13, E. 4b.
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rechtswidrige Anweisungen nicht auszufithren und kdnnen in solchen Fillen auf ihre
Verpflichtung zur Einhaltung des Gesetzes verweisen. Hat ein 6ffentlich-rechtlicher
Angestellter Bedenken hinsichtlich der Rechtmaéssigkeit einer Weisung, kann er sich
an den Arbeitgeber wenden, um Klarheit zu erhalten.

§3 Rechenschafts-und Herausgabepflicht

Offentlich-rechtliche Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer haben eine Rechen-
schafts- und Herausgabepflicht gegeniiber ihrem Arbeitgeber. Dies bedeutet, dass sie
verpflichtet sind, dem Arbeitgeber Auskunft iiber ihre Tétigkeiten und Handlungen
zu geben und ihm gegebenenfalls Arbeitsmaterialien, -ergebnisse und -gegenstiande
zuriickzugeben.’?? Die Rechenschafts- und Herausgabepflicht der Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer ergibt sich aus der allgemeinen Treuepflicht, die die Angestell-
ten gegeniiber ihrem Arbeitgeber haben.

§4 Treuepflicht

A. Die Treuepflicht und deren Grenzen

Offentlich-rechtliche Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer treten in ein besonders
Gewaltverhiltnis zum Staat ein.”?® Sie haben nicht nur die Pflicht, ihre Arbeit ge-
wissenhaft und sorgfiltig zu erfiillen und damit im Interesse ihres Arbeitgebers zu
handeln, sondern sie haben — im Unterschied zum privatrechtlichen Arbeitsverhilt-
nis — eine dariiberhinausgehende Pflicht, auch die dffentlichen Interessen des Ge-
meinwesens zu wahren (sog. doppelte Loyalitit).>* Staatsangestellte schulden daher
nicht nur bei ihrem auf die Arbeit bezogenen (innerdienstlichen) Verhalten Loyali-
tdt und haben die Interessen des Gemeinwesens zu wahren, sondern ebenso ausser-
dienstlich.’*> Die Treuepflicht bezweckt, die Funktionstiichtigkeit des 6ffentlich-
rechtlichen Arbeitgebers zu sichern, indem das Vertrauen der Offentlichkeit in den
Staat geschiitzt wird.

Zitat: «Ein Angestellter des 6ffentlichen Dienstes ist verpflichtet, wihrend und ausser-
halb der Arbeitszeit ein Verhalten anzunehmen, das sich der Achtung und des Vertrauens
wiirdig erweist, das seine Stellung erfordert, und alles zu unterlassen, was die Interessen

322 Vgl. Art. 321b OR.

323 Vgl. zum Sonderstatusverhéltnis Kapitel 1, § 3B.VL

324 Vgl. Urteil BGer 8C_626/2020 vom 21. Dezember 2020, E. 5.2.
525 Urteil BVGer A-73/2014 vom 14. Juli 2014, E. 4.1.3.
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des Staates beeintrichtigt. Er hat insbesondere alles zu unterlassen, was das Vertrauen
der Offentlichkeit in die Integritit der Verwaltung und ihrer Angestellten beeintrichtigen
und was die Vertrauenswiirdigkeit gegeniiber dem Arbeitgeber herabsetzen wiirde. Dabei
kommt es nicht darauf an, ob das zu beanstandende Verhalten in der Offentlichkeit bekannt
geworden ist und Aufsehen erregt hat.»26

Die Anforderungen an die Treuepflicht sind anhand der konkreten Funktion und
Stellung der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers zu bestimmen. Zu beriicksich-
tigen sind insbesondere das Aufgabengebiet, die hierarchische Stellung, Funktion,
Verantwortung und Nihe zum politischen Prozess.’”’” Von Kaderangestellten oder
solchen mit einer repriasentativen Funktion wird eine wesentlich grossere Loyalitét
verlangt.>?® Zu beachten ist, dass das Treueverhltnis grundsitzlich nur zwischen der
Offentlich-rechtlichen Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer und dem Gemeinwe-
sen und nicht zwischen dem Untergebenen und der oder dem Vorgesetzten besteht.>?°

B. Einschrankungvon Freiheitsrechten des Personals
. Art. 36 BV

Die erhohte Treuepflicht kann unter Umstédnden mit den Freiheitsrechten der 6ffent-
lich-rechtlichen Angestellten kollidieren. Artikel 36 BV regelt die Voraussetzungen,
unter denen die Einschrinkung von Grundrechten zuldssig sind:

(1) Gesetzliche Grundlage: Eine Einschrinkung der Grundrechte darf nur gestiitzt
auf eine geniigende gesetzliche Grundlage erfolgen.33?

(2) Offentliches Interesse oder Schutz von Grundrechten Dritter: Die Einschrin-
kung muss im 6ffentlichen Interesse liegen und somit der Erfiillung staatlicher
Aufgaben oder dem Schutz von Polizeigiitern (6ffentliche Ordnung, Sicherheit,
Gesundheit, Ruhe, Sittlichkeit sowie Treu und Glauben im Geschiftsverkehr)
dienen.”! Fiskalische Interessen geniigen hingegen meist nicht fiir die Ein-
schrankung von Grundrechten, da entgegenstehende private Interessen Vorrang
haben. Sodann finden die Grundrechte bzw. Freiheiten Einzelner ihre Grenze
stets an den Grundrechten bzw. Freiheiten Dritter.

526 Statt vieler: Urteil BGer 8C _194/2018 vom 5. Juli 2018, E. 7.3.

27 Urteil VGer ZH VB.2015.00105 vom 2. Dezember 2015, E. 4.4.

328 Urteil BGer 8C_146/2014 vom 26. Juni 2014, E. 5.5; Urteil BVGer A-7515/2014 vom 29. Juni
2016, E. 4.4.

32 Vgl. BGE 136 1332, E. 3.2.1.

530 Vgl Kapitel 1, § 3B.I-111.

31 Vgl. Kapitel 1, § 3D.
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(3) Verhiltnisméssigkeit: Ein Eingriff in die Freiheitsrechte 6ffentlich-rechtlicher
Angestellten muss immer auch verhéltnismaissig sein, das heisst geeignet, er-
forderlich sowie zumutbar:33?

a) FEignung: Der Eingriff muss geeignet sein, den angestrebten, im 6ffentlichen
Interesse liegenden Zweck zu erreichen. Eingriffe in die Freiheitsrechte von
offentlich-rechtlichen Angestellten miissen daher immer einen Bezug zum
Dienstverhéltnis haben sowie sachlich begriindet sein.

b) Erforderlichkeit: Der Eingriff darf in sachlicher, rdumlicher, zeitlicher und
personlicher Hinsicht nicht iiber das Notwendige hinausgehen. Das heisst, es
diirfen keine milderen Massnahmen mdglich sein.

¢) Zumutbarkeit: Die konkrete Wirkung eines Eingriffs darf nicht in einem
Missverhiltnis zu den mit dem Eingriff verfolgten (6ffentlichen) Interessen
stehen. Die in Frage stehenden Interessen miissen gegeneinander abgewo-
gen werden.

(4) Wahrung des Kerngehalts: Der Kerngehalt des betroffenen Freiheitsrechts muss
gewahrt werden.

Il. Einschréankungen der personlichen Freiheit (Art.10 BV)

Die Personlichkeit des Menschen ist als fundamentales Rechtsgut verfassungsrecht-
lich durch das Grundrecht auf personliche Freiheit geschiitzt, welches neben dem
Recht auf korperliche und geistige Unversehrtheit sowie der Bewegungsfreiheit auch
die selbstbestimmte Entfaltung der Personlichkeit umfasst.333

Offentlich-rechtliche Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sind in ihrer personli-
chen Lebensgestaltung im Rahmen der allgemeinen Rechtsordnung grundsétzlich
frei, sie haben jedoch jene Schranken zu respektieren, die ihre besondere dienstliche
Stellung erfordert.>** Titigkeiten, die die Erfiilllung der dienstlichen Aufgaben oder
das Vertrauen der Allgemeinheit in das Gemeinwesen beeintridchtigen, konnen daher
untersagt werden, sofern alle Voraussetzungen von Art. 36 BV erfiillt sind. Solange
dies nicht der Fall ist, obliegen den 6ffentlich-rechtlichen Angestellten jedoch keine
iiber die allgemeine Rechtsordnung hinausgehenden Pflichten.

32 Vgl. Kapitel 1 § 3E.
33 Vgl. BGE 138 111 322, E. 4.3.1.
53 BGE 120 1a 203, E. 3a.
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lll. Einschrankungen der Glaubens- und Gewissensfreiheit
(Art.15 BV)

Die Glaubens- und Gewissensfreiheit gewihrleistet unter anderem das Recht einer
Person, ihre Religion und ihre weltanschauliche Uberzeugung frei zu wihlen und al-
lein oder in Gemeinschaft mit anderen zu bekennen (Art. 15 Abs. 2 BV). Die Religi-
onsfreiheit umfasst den Anspruch des Einzelnen darauf, sein Verhalten grundsétzlich
nach den Lehren seines Glaubens auszurichten und den Glaubensiiberzeugungen ge-
mass zu handeln.’* Zur geschiitzten Ausiibung der Religion zéhlen kultische Hand-
lungen, die Beachtung religidser Gebrduche und Gebote sowie religiés motivierte
Bekleidungsvorschriften.

Mehrere Kantone sehen gesetzlich vor, dass offentlich-rechtliche Angestellte, dar-
unter Lehrerinnen und Lehrer, Richterinnen und Richter oder Polizistinnen und Poli-
zisten, keine religidsen Symbole, wie zum Beispiel Kopftiicher, Kippas oder Kreuze,
tragen diirfen.

Beispiele: Im Kanton Genf gilt der Grundsatz der Neutralitét des Staates in religidsen An-
gelegenheiten. Der Regierungsrat, die Gemeindeexekutiven, die Richter sowie die Staats-
angestellten diirfen im Kontakt mit der Offentlichkeit ihre Religionszugehdrigkeit nicht
durch Ausserungen oder Ausserliche Zeichen signalisieren.>

Solche Vorschriften dienen dem Bestreben, die Neutralitit des Staates auszudriicken.
Offentlich-rechtliche Angestellte oder Magistratspersonen sollen ihre religidsen
Uberzeugungen im Kontakt mit der Bevélkerung nicht offen zeigen und dadurch bei
Biirgerinnen und Biirgern potenziell den Eindruck erwecken, dass sie bei ihrer dienst-
lichen Titigkeit von ihren religidsen Uberzeugungen beeinflusst werden.>3’

Im Bereich der Volksschule wird als Argument fiir das Verbot des Tragens religio-
ser Symbole fiir Lehrpersonen, neben der konfessionellen Neutralitit der Schule,
deren Besuch obligatorisch ist, die Beeinflussbarkeit der Schiilerinnen und Schiiler
aufgrund ihres jungen Alters vorgebracht.’*® Der Europiische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte (EGMR) hielt beziiglich des Verbots des Tragens eines Kopftuches fest,
dass das Recht der Schiilerinnen und Schiiler an der Neutralitdt der 6ffentlichen Bil-
dung hoher zu gewichten ist als das Recht einer Lehrerin oder eines Lehrers, ihre
oder seine Religion im Unterricht zu zeigen.>*°

335 BGE 134156, E. 4.3, auch zum Folgenden.

536 Loi sur la laicité de I’Etat (LLE) vom 26. April 2018 (11764); BGE 148 1 160.

337 Urteil BGer 2C_546/2018 vom 11. Mirz 2019, E. 4.5 iiber ein entsprechendes Verbot im Kan-
ton Basel-Stadt fiir Richterinnen und Richter, Gerichtsschreiberinnen und Gerichtsschreiber
sowie weitere Personen wihrend einer Gerichtsverhandlung; siehe auch ALBRECHT, § 27.

38 BGE 1231296, E. 4a ff. (= Pra 87 Nr. 47).

339 EGMR vom 15. Februar 2001, Dahlab gegen die Schweiz, Nr. 42393/98.
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IV. Einschrankungen der Meinungsausserungsfreiheit
(Art.16 BV)

Artikel 16 der Schweizerischen Bundesverfassung garantiert das Recht auf freie Mei-
nungsiusserung und Informationsfreiheit. Die Meinungsfreiheit schiitzt das Recht
aller Menschen, ihre Meinung zu dussern, sei es verbal, schriftlich oder durch andere
Mittel. Dieses Recht ist von grosser Bedeutung, da es die Grundlage fiir eine offe-
ne und demokratische Gesellschaft bildet, in der unterschiedliche Meinungen und
Standpunkte frei ausgetauscht werden konnen.

Die Meinungsfreiheit ist jedoch nicht absolut und kann in bestimmten Situationen
eingeschrankt werden. So kann das 6ffentliche Interesse an der Aufrechterhaltung
der Funktionsfahigkeit des Gemeinwesens und die Sicherung des Vertrauens der
Offentlichkeit in den Staat eine Einschrinkung der Meinungsiusserungsfreiheit der
offentlich-rechtlichen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer rechtfertigen. Beschran-
kungen der Meinungsfreiheit gestiitzt auf die Treuepflicht sind jedoch nur zuléssig,
soweit sie sachlich begriindet sind und in einem verniinftigen Verhiltnis zu deren
Zweck stehen.

Die Teilnahme 6ffentlich-rechtlicher Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer am poli-
tischen Diskurs wird durch die Meinungsédusserungsfreiheit geschiitzt. Selbst 6ffent-
liche Kritik gegeniiber Vorgesetzten ist nicht ausgeschlossen, insbesondere dort, wo
es um Entscheidungen im eigenen Tétigkeitsgebiet geht und sich die Kritik daher
notwendigerweise mit einer Kritik an der Tétigkeit der Vorgesetzten verbindet.>4°
Offentliche Kritik kann nur dann eine Verletzung der Treuepflicht darstellen, wenn
dadurch die Erflillung der dienstlichen Aufgaben des Angestellten oder das Vertrau-
en der Allgemeinheit in das Gemeinwesen beeintrachtigt wird. Aufgrund der Treue-
pflicht haben sich die 6ffentlich-rechtlichen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
deshalb insbesondere in der Art und Weise der Ausserung der Kritik eine gewisse
Zuriickhaltung aufzuerlegen. Diffamierende, unsachliche und inkorrekte Ausserun-
gen vermogen unter Umstdnden das Vertrauen in die Integritét des Staates und seiner
Institutionen zu untergraben und konnen somit die Treuepflicht verletzen.>*! Bevor
eine Staatsangestellte oder ein Staatsangestellter mit dffentlicher Kritik an die Of-
fentlichkeit gelangt, hat sie oder er zudem zunichst interne Moglichkeiten zur Ver-
besserung der Kritikpunkte zu priifen.3#?

30 BGE 1361332, E. 3.2.1; Hinny, S. 130.
341 Vel. Urteil VGer ZH VB.2013.00359 vom 26. August 2013, E. 3.2.
542 BGE 1361332,E.3.2.1
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V.  Einschrankung der Niederlassungsfreiheit (Art. 24 BV)

Fiir verschiedene offentlich-rechtliche Personalkategorien sehen die anwendbaren
Personalerlasse Wohnsitzpflichten vor, entweder aufgrund dienstlicher Erfordernisse
oder um eine Verbundenheit mit der Bevolkerung und dem Gemeinwesen sicher-
zustellen. Diese Wohnsitzpflichten berithren die durch die Bundesverfassung ga-
rantierte Niederlassungsfreiheit. Geméss Art. 24 Abs. 1 BV haben Schweizerinnen
und Schweizer das Recht, sich an jedem Ort des Landes niederzulassen. Die Nie-
derlassungsfreiheit gewihrleistet damit die Moglichkeit personlichen Verweilens an
jedem beliebigen Ort der Schweiz; sie gebietet den Kantonen und Gemeinden, je-
dem Schweizer die Niederlassung auf ihrem Gebiet zu erlauben, und verbietet ihnen
gleichzeitig, die Verlegung des einmal gewahlten Wohnsitzes zu verhindern oder zu
erschweren.>® Die Niederlassungsfreiheit kann, wie andere Freiheitsrechte, unter
den Voraussetzungen von Art. 36 BV eingeschrankt werden.

Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist eine Wohnsitzpflicht nicht generell
zuldssig, sondern lediglich bei hoheitlichen Tétigkeiten, wenn eine weitgehende Un-
abhéngigkeit in der Arbeitsausfiihrung besteht und diese vergleichbar ist mit rich-
terlichen Funktionen oder hohen politischen Amtern sowie leitenden Funktionen.>**
Bloss fiskalische Griinde reichen fiir eine Wohnsitzpflicht nicht aus.

Beispiel: Das Bundesgericht hat bei einem hohen Polizeioffizier mit Leitungsfunktion das
offentliche Interesse an einer engen Verbundenheit mit dem Kanton und damit eine Ein-
schrinkung der Niederlassungsfreiheit bejaht.’#’

VI. Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV)

Art. 27 BV gewihrleistet insbesondere die freie Wahl des Berufs und den freien
Zugang zu einer privatwirtschaftlichen Erwerbstitigkeit und deren freie Ausiibung
(Abs. 2). Eine Bewilligungspflicht bzw. die Nichtzulassung zu einer Berufstitigkeit
stellt in der Regel einen schweren Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit dar. Das trifft
auch auf das Untersagen von Nebenbeschiftigungen von 6ffentlich-rechtlichen Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmern zu.’*¢ Insbesondere Teilzeitangestellte miissen
die Moglichkeiten haben, in der iibrigen Zeit einer anderen Erwerbstitigkeit nachzu-
gehen.

543 BGE 1281280, E.4.1.1.

34 Urteil BGer 2C_335/2013 vom 15. Mai 2015, E. 3.2.
35 Urteil BGer 8C_733/2018 vom 13. Juni 2019.

346 Urteil BGer 2P.301/2005 vom 23. Juni 2006.
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Wie andere Grundrechte kann auch die Wirtschaftsfreiheit eingeschriankt werden
(Art. 36 BV). Eingriffe in dieses verfassungsméssige Recht sind daher nur zuléssig,
sofern sie auf einer angemessenen gesetzlichen Grundlage beruhen, auf ein iiber-
wiegendes Offentliches Interesse gestiitzt werden und verhdltnisméssig sind. Das an-
wendbare Personalrecht regelt, unter welchen Umsténden eine Bewilligung fiir die
Ausiibung einer Nebenbeschéftigung erforderlich ist und unter welchen Vorausset-
zungen diese erteilt wird.

Die Ausiibung einer Nebenbeschéftigung ist grundsétzlich nur zuléssig, wenn sie die
amtliche Aufgabenerfiillung nicht beeintrachtigt und mit der dienstlichen Stellung
vereinbar ist bzw. keine Interessenkollision besteht. Folgende Konstellationen kon-
nen das Untersagen einer Nebenbeschiftigung rechtfertigen3*’:

— Gefahr einer verminderten Leistungsfihigkeit, weil die Nebenbeschiftigung die
Erbringung der normalen Arbeitsleistung im Rahmen der vereinbarten Arbeitszeit
verunmoglicht;

— die Nebenbeschiftigung verringert spiirbar die Qualitédt der Arbeitsleistung fiir
das Gemeinwesen;

— es bestehen Interessenkonflikte, die das Ansehen der Angestellten und das 6ffent-
liche Vertrauen in deren Unparteilichkeit beeintrdchtigen konnten;

— das Gemeinwesen wird konkurrenziert.

C. Q&A

. Darf ein hoher Polizeioffizier, der eine Wohnsitzpflicht hat,
fur die Unterstiitzung seiner pflegebediirftigen Mutter in
einen anderen Kanton ziehen?

Bei der Priifung der Verhéltnisméssigkeit einer Grundrechtseinschrinkung ist immer
auch der Einzelfall zu betrachten und die Schwere der Eingriffswirkung gegeniiber
dem FEingriffszweck abzuwégen. Ist eine Wohnsitzpflicht fiir bestimmte Personen
grundsitzlich zuldssig, konnen im konkreten Einzelfall dennoch Griinde vorliegen,
die aufgrund des Verhiltnismissigkeitsprinzips eine Ausnahme davon gebieten.>*8
Im vorliegenden Fall wiirde unter anderem gepriift werden, ob es fiir die pflegebe-
diirftige Mutter unzumutbar wire, zu ihrem Sohn zu ziehen.

347 Vgl. Urteil BVGer A-4443/2013 vom 7. Mai 2014; Urteile VGer ZH VB.2016.00309 vom
3.Mai 2027, E. 2.3 f.; VGer ZH VB.2021.00069 vom 2. September 2021, E. 3.4 f.; Urteil BGer
8C_684/2013 vom 20. November 2013, E. 4.2.

38 Urteil BGer 2C_335/2013 vom 15. Mai 2015, E. 3.6.1.
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Il.  Darf ein Angestellter, der ein Arbeitspensum von 100 % hat,
einer Nebenbeschaftigung nachgehen?

Geht ein Angestellter, der ein Arbeitspensum von 100 % hat, einer Nebenbeschifti-
gung nach, besteht insbesondere die Gefahr einer verminderten Leistungsfahigkeit.
Regelmaissige Arbeitseinsitze am Abend oder am Wochenende verkiirzen die zur
Verfiigung stehende Erholungszeit und konnen daher negative Auswirkungen auf die
ordnungsgemisse Verrichtung der tdglichen Arbeit haben. Die Umstdnde des Ein-
zelfalles sind jeweils in Betracht zu ziehen. Das Bundesverwaltungsgericht geht als
Richtgrosse davon aus, dass die Leistungsfahigkeit dann vermindert wird, wenn die
gesamte zeitliche Beanspruchung durch die Haupt- und Nebenbeschiftigung ein vol-
les Arbeitspensum um mehr als 10 % iibersteigt. 34°

349 Vgl. zum Ganzen Urteil BVGer A-4443/2013 vom 7. Mai 2014, E. 6.3.
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Kapitel 10: Beendigung des
Anstellungsverhaltnisses

§1 Objektive Beendigungsgriinde

A. Ende einer befristeten Anstellung

Wurde das Anstellungsverhiltnis befristet abgeschlossen, endet es automatisch am
letzten Tag dieser Frist. Dabei ist irrelevant, ob im Beendigungszeitpunkt Umstan-
de vorliegen, die einer Kiindigung eines unbefristeten Anstellungsverhéltnisses ent-
gegenstiinden (etwa die Sperrfrist wegen einer Krankheit).

Anders verhilt es sich allerdings, wenn die befristete Anstellung auf einem unzulés-
sigen Kettenarbeitsverhiltnis*® beruht oder stillschweigend weitergefiihrt wird. In
diesen Fillen wandelt sich das befristete in ein unbefristetes Anstellungsverhéltnis
mit allen daraus folgenden Konsequenzen.>>!

Bei gewihlten Angestellten endet das Anstellungsverhéltnis mit Ende der jeweiligen
Amtsdauer, sofern sie nicht wiedergewihlt werden.

B. Erreichen derAltersgrenze

Wird eine im Personalrecht definierte Altersgrenze erreicht, endet das Anstellungs-
verhiltnis regelméssig von Gesetzes wegen, ohne dass es dafiir eine Kiindigung bzw.
Erklarung des Altersriicktritts braucht.

Eine Weiterbeschéftigung iiber die Altersgrenze hinweg ist in der Regel zwar aus-
nahmsweise moglich — allenfalls nur noch im Rahmen einer befristeten Anstellung —,
der Entscheid dariiber steht im Ermessen der Anstellungsbehdrde; einen Anspruch
auf Weiterbeschiftigung gibt es nicht.

Enthilt das anwendbare Personalrecht diesen Beendigungsgrund nicht, muss das An-
stellungsverhéltnis nach den Regeln iiber die ordentliche Kiindigung aufgeldst wer-
den.

350 Siehe hierzu § 4A.
351 Vgl. hierzu etwa Urteil VGer ZH VB.2018.00088 vom 5. Juni 2018, E. 4.
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C. Invaliditat

Sind Angestellte dauerhaft vollstandig erwerbsunfahig im Sinne von Art. 7 f. ATSG,
endet das Anstellungsverhéltnis spétestens im Zeitpunkt der Ausrichtung einer vollen
Invalidenrente. Eine Invaliditét in diesem Sinn liegt vor, wenn die betroffene Person
sowohl in der bisherigen als auch in einer angepassten Tatigkeit dauerhaft arbeitsun-
fahig ist.

Bei teilweiser Invaliditit endet das Anstellungsverhiltnis jedenfalls im Umfang der
Invaliditdt. Aufgrund der Fiirsorgepflicht ist der Arbeitgeber gehalten, eine Weiter-
beschéftigung im Umfang der verbleibenden Arbeitsfahigkeit zu priifen; die Beendi-
gung in diesem Umfang richtet sich nach den Regeln fiir die ordentliche Kiindigung.

Je nach vertraglicher Ausgestaltung kann fiir die Leistungspflicht der Vorsorgeein-
richtung allenfalls geniigen, dass die versicherte Person in der bisherigen Tétigkeit
dauerhaft arbeitsunfahig ist (sogenannte Berufsunfahigkeit). Erbringt die Vorsorge-
einrichtung in solchen Féllen Geldleistungen, stellt dies regelméssig ebenfalls einen
Beendigungsgrund dar, wobei die Anstellungsbehdrde im Unterschied zur Kiindi-
gung wegen langandauernder Krankheit3>? nicht vorgéingig eine alternative Anstel-
lung in einem anderen Titigkeitsgebiet priifen muss.>*3

D. Tod derangestellten Person

Mit dem Tod der Angestellten endet das Anstellungsverhiltnis, da die Arbeitsleistung
personlich zu erbringen ist und damit unmoglich wird.

Siehe zum Lohnnachgenuss Kapitel 3, § 2D.

§2 Ordentliche Kiindigung

A. Allgemeines

Das Anstellungsverhéltnis kann sowohl durch die Arbeitsnehmenden als auch durch
die Arbeitgebenden unter Einhaltung der Kiindigungsfrist ordentlich aufgeldst wer-
den.

352 Siehe hierzu § 2D.11.2.1).
33 Vgl. etwa die Entlassung invaliditétshalber nach § 24 PG ZH und hierzu Urteil VGer ZH
VB.2022.00313 vom 8. Dezember 2022, E. 3.2.
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Da befristete Anstellungsverhéltnisse fiir eine bestimmte Dauer abgeschlossen wer-
den, besteht eigentlich naturgeméss keine Kiindigungsmoglichkeit. In der Praxis ist
dennoch auch bei befristeten Anstellungen regelméssig eine Kiindigungsmoglichkeit
vorgesehen. Sinnvoll ist dies jedoch nur bei befristeten Anstellungen fiir eine ldngere
Dauer, nicht hingegen bei Kurzanstellungen fiir wenige Wochen oder Monate.

Bei Angestellten, die auf eine feste Amtsdauer gewdhlt wurden, besteht beidseitig
keine Mdglichkeit zur ordentlichen Kiindigung. Eine Kiindigung durch die Arbeit-
geberseite ist in der Regel nur bei Vorliegen der Voraussetzungen der ausserordentli-
chen Kiindigung mdéglich, Arbeitnehmende miissen die Wahl- oder Aufsichtsbehdrde
um Entlassung aus dem Amt ersuchen.

B. Fristund Termin
l. Wahrend der Probezeit

Wihrend der iiblicherweise dreimonatigen Probezeit kann das Anstellungsverhéltnis
in der Regel beidseitig mit einer Frist von sieben Tagen auf einen beliebigen Termin
gekiindigt werden.

Einzelne Kantone sehen vor, dass deutlich lingere Probezeiten von bis zu einem Jahr
vereinbart werden kénnen.>>* In diesen Fillen verldngert sich die Kiindigungsfrist ab
dem dritten oder vierten Monat auf einen Monat.

Massgebend fiir die Einhaltung der Kiindigungsfrist ist der Zeitpunkt, an dem die
Kiindigung ausgesprochen wird, nicht der Zeitpunkt, auf den sie wirkt. Mit anderen
Worten kann die Probezeitkiindigung noch bis zum letzten Tag der Probezeit aus-
gesprochen werden.

Il. Nach der Probezeit

Nach der Probezeit betrédgt die Kiindigungsfrist zunédchst meist einen Monat und ver-
langert sich mit zunehmendem Dienstalter auf drei oder sogar sechs Monate. Fiir Ka-
derpositionen gelten teilweise schon nach kiirzerer Zeit lingere Kiindigungsfristen.

Das Anstellungsverhéltnis kann ordentlich auf das Ende eines Monats, bei Lehrper-
sonen allenfalls nur auf das Ende eines Semesters aufgeldst werden.

354§ 15Abs. 2 PG BL; § 11 Abs. 1 PG BS; Art. 22 Abs. 3 PG BE: bis sechs Monate.
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Fiir die Dauer der Kiindigungsfrist ist der Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung
massgebend, nicht der Kiindigungstermin.>>> Verlingert sich die Kiindigungsfrist im
dritten Dienstjahr zum Beispiel von zwei auf drei Monate, so gilt fiir eine noch im
zweiten Dienstjahr zugestellte Kiindigung eine Frist von zwei Monaten, auch wenn
der Kiindigungstermin bereits ins dritte Dienstjahr fallt.

C. Formder Kiindigung

Die Kiindigung durch den Arbeitgeber hat regelmaissig in Form einer Verfiigung zu
erfolgen, weshalb die entsprechenden Formvorschriften zu beachten sind. Insbeson-
dere muss die Kiindigungsverfiigung eine Rechtsmittelbelehrung enthalten. Teil-
weise wird die Arbeitgeberkiindigung analog dem privaten Arbeitsrecht als einfache
Gestaltungserklarung qualifiziert, die jedoch ebenfalls eine Rechtsmittelbelehrung
enthalten muss und zu begriinden ist.>*°

Arbeitnehmerkiindigungen sind grundsétzlich an keine besondere Form gebunden;
teilweise schreibt das anwendbare Personalrecht jedoch Schriftlichkeit vor.

D. Kiindigungsschutz
. Zeitlicher Kiindigungsschutz

1. Allgemeines

Ein Anstellungsverhiltnis soll durch den Arbeitgeber nicht gekiindigt werden diirfen,
wenn die Angestellten sich in einer Situation befinden, in der sie kaum Aussichten
haben, von einem anderen Arbeitgeber eingestellt zu werden. Diesem Schutz vor
einer Kiindigung zur Unzeit dienen die sogenannten Sperrfristen.

Im offentlichen Personalrecht wird dabei regelméssig auf die privatrechtliche Rege-
lung in Art. 336¢ OR verwiesen und diese Regelung damit ins jeweilige Personal-
recht {ibernommen. Das Personalrecht kann den zeitlichen Kiindigungsschutz aber
auch eigenstdndig regeln.

355 S0 ausdriicklich etwa § 15 Abs. 1 VVO ZH.
336 So im Kanton Aargau, vgl. etwa AGVE 2020 Nr. 42 E. 11/1.2.1 sowie zu den Formvorschriften
§ 14 Abs. 2 PLV AG.
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2. Zeitlicher Kiindigungsschutz gemaéass Art. 336¢ OR
a) Sperrfristtatbestdnde

Art. 336¢ OR nennt vier Fallkonstellationen, in denen eine Sperrfrist greift; die Auf-
zdhlung ist abschliessend.

Diese Sperrfristtatbestdnde konnen auch kumuliert auftreten: War ein Angestellter
zum Beispiel zunichst im Militdrdienst und erkrankt er wihrend dieser Zeit, 16st die
Krankheit eine neue Sperrfrist aus.

aa) Obligatorischer Militdr-, Zivil- oder Zivilschutzdienst

Die Sperrfrist gilt wihrend der Dienstleistung und bei einer Dienstleistungsdauer von
mehr als elf Tagen auch noch vier Wochen vorher und nachher.

bb)  Arbeitsunfdhigkeit wegen Krankheit oder Unfalls

Unter diesen Sperrfristtatbestand féllt sowohl die vollstédndige als auch die teilweise
Arbeitsunfahigkeit wegen unverschuldeter Krankheit oder unverschuldeten Unfalls.
Die Kiindigung ist nur wéhrend einer gesetzlich definierten Maximalfrist unzuléssig,
die abhidngig vom Dienstalter ist: im ersten Dienstjahr 30 Tage, vom zweiten bis zum
fiinften Dienstjahr 90 Tage und ab dem sechsten Dienstjahr 180 Tage.

Die Sperrfrist wegen Krankheit und Unfalls beginnt mit jeder neuen Krankheit bzw.
jedem neuen Unfall neu zu laufen. Sind Angestellte wegen einer Krankheit arbeitsun-
fahig und erleiden sie wihrend dieser Zeit eine neue Krankheit, die nicht in unmittel-
barem Zusammenhang mit der bisherigen steht, beginnt deshalb eine neue Sperrfrist
zu laufen.>’

Beschrénkt sich die Arbeitsunfihigkeit auf den konkreten Arbeitsplatz (arbeitsplatz-
bezogene Arbeitsunfahigkeit), besteht kein Sperrfristenschutz, weil damit keine Ein-
schrinkung beim Antritt einer neuen Anstellung einhergeht.>

cc)  Schwangerschaft und 16 Wochen nach Niederkunft

Wihrend der gesamten Schwangerschaft sowie wihrend der ersten 16 Wochen nach
Geburt des Kindes ist eine Kiindigung unzuldssig. Fiir den Beginn der Sperrfrist ist
der Zeitpunkt der Befruchtung der Eizelle massgebend.>’

557 BGE 12011 124, E. 3.

338 Urteil BGer 1C_595/2023 vom 26. Mirz 2024, E. 5; Urteil BVGer A-2718/2016 vom 16. Mirz
2017, E. 9.1.3; Urteil VGer ZH, PB.2005.00034 vom 21. Dezember 2005, E. 4.3.

5% BGE 143111 21, E. 2.
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dd) Teilnahme an einer Hilfsaktion im Ausland

Diese Sperrfrist ist unbegrenzt, greift aber nur, wenn die Hilfsaktion von der zu-
stindigen Bundesbehdrde angeordnet wurde und der Arbeitgeber dem Einsatz zu-
gestimmt hat.

b) Rechtsfolgen des zeitlichen Kiindigungsschutzes (Art. 336c Abs. 2 OR)

Wird die Kiindigung wihrend einer Sperrfrist ausgesprochen, ist diese nichtig. Mass-
gebender Zeitpunkt ist der Zugang der Kiindigung beim Angestellten.

Tritt ein Sperrfristtatbestand hingegen nach der Kiindigung aber vor dem Kiindi-
gungstermin ein, wird die Kiindigungsfrist unterbrochen und erst nach Ablauf der
Sperrfrist fortgesetzt. Der Kiindigungstermin wird damit auf einen spéteren Zeit-
punkt verschoben.

Ist die Kiindigung nur auf bestimmte Termine (namentlich das Ende eines Monats)
zuléssig, endet das Anstellungsverhéltnis am nichsten auf das Ende der aufgeschobe-
nen Kiindigungsfrist folgenden Kiindigungstermin. Ein erneuter Sperrfristtatbestand
wihrend dieses Aufschubs bis zum nédchsten Kiindigungstermin hat jedoch keine
Auswirkungen mehr.>0

Beispiel: Der Arbeitgeber kiindigt das Anstellungsverhéltnis mit A unter Einhaltung der
dreimonatigen Kiindigungsfrist per Ende August. Im Juli ist A wahrend zweier Tage krank.
Aufgrund der Krankheit lauft die Kiindigungsfrist erst am 2. September ab. Kann nur auf
Ende eines Monats gekiindigt werden, erstreckt sich das Anstellungsverhiltnis deshalb bis
am 30. September. Wird A nach dem 2. September erneut krank, hat dies keinen Einfluss
mehr auf die Dauer des Anstellungsverhiltnisses.

c) Berechnung der Sperrfrist

In Zusammenhang mit der in der Praxis wichtigsten Sperrfrist wegen einer krank-
heits- oder unfallbedingten Arbeitsunfahigkeit stellen sich verschiedene Berech-
nungsfragen.

Erstreckt sich eine Arbeitsunfahigkeit tiber zwei Dienstjahre mit unterschiedlich lan-
ger Sperrfrist (d.h. {iber das erste und zweite bzw. das flinfte und sechste), ist grund-
sétzlich auf die langere Sperrfrist abzustellen, sofern das Anstellungsverhéltnis noch
andauert. Zu berechnen ist diese Sperrfrist ab dem ersten Tag der Arbeitsunfahig-
keit.>¢!

560 BGE 124 111474, E. 2.
561 Zum Ganzen BGE 133 111 517, E. 3.
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Beispiel: Das Anstellungsverhéltnis begann am 1. Januar, die Arbeitnehmerin erkrankt am
10. November des gleichen Jahres. Die Sperrfrist von 30 Tagen l4uft bis am 9. Dezember.
Ab dem 1. Januar des Folgejahrs gilt neu eine Sperrfrist von 90 Tagen. Diese wird ab dem
10. November berechnet und lauft demnach bis zum 7. Februar.

Kiindigt der Arbeitgeber mit verldngerter Kiindigungsfrist auf einen spateren Termin,
ist fir die Frage, ob ein Sperrfristtatbestand den Kiindigungstermin aufschiebt, nur
die vom Kiindigungstermin zuriickgerechnete Kiindigungsfrist massgebend.**> Ein
Sperrfristtatbestand wéhrend dieser Zeit schiebt den Kiindigungstermin mithin auch
dann auf, wenn die Mindestdauer der Kiindigungsfrist auch nach Abzug der Sperr-
zeit noch eingehalten wire. Anders verhilt es sich allerdings in Féllen, in welchen
die Sperrfrist ablief, noch bevor die zuriickgerechnete Kiindigungsfrist iiberhaupt zu
laufen begann.>¢3

Beispiel: Das Anstellungsverhéltnis wird bei einer dreimonatigen Kiindigungsfrist am
9. April per Ende August aufgeldst. Der Arbeitnehmer ist im Juni wéhrend fiinf Tagen
krank. Weil diese Krankheit in die zuriickgerechnete Kiindigungsfrist (1. Juni bis 31. Au-
gust) féllt, wird das Ende des Anstellungsverhéltnisses mindestens um die fiinf Krank-
heitstage, im Regelfall bis Ende September aufgeschoben. War der Arbeitnehmer zwischen
dem 10. April und dem 31. Mai krank, ist dies hingegen irrelevant, weil diese Zeitspanne
nicht in die zuriickgerechnete Kiindigungsfrist fallt.

3. Zeitlicher Kiindigungsschutz geméss Art. 10 GLG

Der dritte Abschnitt des Gleichstellungsgesetzes gilt grundsétzlich nur fiir Arbeits-
verhéltnisse nach Obligationenrecht. Verweist das anwendbare Personalrecht aber
integral auf das Gleichstellungsgesetz, ist auch dieser Abschnitt anwendbar.

Gemiss Art. 10 Abs. 1 GIG ist die Kiindigung durch den Arbeitgeber anfechtbar,
wenn sie ohne begriindeten Anlass auf eine innerbetriebliche Beschwerde {iber eine
Diskriminierung oder auf die Anrufung der Schlichtungsstelle oder des Gerichts
durch die Arbeitnehmerin erfolgt. Diese Bestimmung schiitzt Angestellte vor einer
Rachekiindigung. Der Schutz greift jedoch nur, wenn die Beschwerde in guten Treuen
erfolgt ist; damit soll verhindert werden, dass Angestellte in rechtsmissbrauchlicher
Weise ein Verfahren wegen Diskriminierung in Gang bringen, um von den Kiindi-
gungsschutzbestimmungen zu profitieren.’** In diesem Sinn bleibt denn auch eine
Kiindigung aus begriindetem Anlass ausdriicklich zuléssig.

%62 BGE 134 111 354, E. 2 f; BGE 115 V 437, E. 3.
363 Vgl. AGVE 2015 Nr. 42.
364 Urteil VGer ZH VB.2016.00057 vom 29. Juni 2016, E. 2.2 mit Hinweisen.
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Der Kiindigungsschutz gilt fiir die Dauer eines innerbetrieblichen Beschwerdever-
fahrens, eines Schlichtungs- oder eines Gerichtsverfahrens sowie sechs Monate da-
riiber hinaus.

Il.  Materielle Kiindigungsvoraussetzungen

1. Kindigung durch die Angestellten

Angestellte konnen das Anstellungsverhéltnis grundsétzlich ohne Angabe von Griin-
den kiindigen.

Anders verhélt es sich nur bei Angestellten, die auf eine feste Amtsdauer gewahlt
wurden. In diesen Fillen kann die Zustimmung davon abhédngig gemacht werden,
dass sachliche Griinde vorliegen bzw. dass durch die Entlassung keine 6ffentlichen
Interessen beeintrichtigt werden.

2. Kindigung durch den Arbeitgeber
a) Sachlicher Kiindigungsrund als Voraussetzung

Der Arbeitgeber kann das Anstellungsverhéltnis nur auflésen, wenn dafiir sachliche
Griinde vorliegen. Diese Voraussetzung ergibt sich aus der Bindung an die verfas-
sungsrechtlichen Grundsétze, namentlich dem Grundsatz von Treu und Glauben,
dem Verhiltnisméssigkeitsprinzip und dem Rechtsgleichheitsgebot.

Im Sinn eines allgemeinen Grundsatzes ist eine Kiindigung dann sachlich begriindet,
wenn die Weiterbeschiftigung dem 6ffentlichen Interesse an einer funktionierenden
Verwaltung widerspricht.>6

Die Personalgesetze enthalten regelmissig einen Katalog moglicher sachlicher Kiin-
digungsgriinde. Teilweise ist diese Aufzdhlung exemplarisch, teilweise abschliessend
zu verstehen.

b) Verletzung wichtiger gesetzlicher oder vertraglicher Pflichten

Diesen Kiindigungsgrund erfiillen Angestellte, welche ihnen obliegende gesetzliche
oder vertragliche Pflichten in schwerer Weise verletzen. Weil dazu auch die sich aus
dem Anstellungsverhéltnis ergebenden Pflichten gehdren, insbesondere die Treue-
pflicht, fallt die Abgrenzung vom Kiindigungsgrund der mangelhaften Leistung oder
des mangelhaften Verhaltens bisweilen schwer; die Abgrenzung ist in der Praxis aber

365 So in stéindiger Rechtsprechung das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich, vgl. etwa Urteil

VGer ZH VB.2022.00612 vom 30. Mérz 2023, E. 3.3.
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kaum relevant, da die Angestellten auch bei einer Verletzung vertraglicher oder ge-
setzlicher Pflichten zundchst zu ermahnen sind.>%

c) Mangelhafte Leistung

Eine mangelhafte Leistung liegt vor, wenn die qualitative oder quantitative Arbeits-
leistung nicht den berechtigten Erwartungen entspricht.

Ob eine mangelhafte Leistung vorliegt, ist aufgrund eines objektivierten Massstabs
zu beurteilen. In der Praxis spielen Mitarbeiterbeurteilungen, Aktennotizen zu Quali-
fikationsgespriichen und Ahnliches eine grosse Rolle. Die Rechtsmittelbehorden prii-
fen in erster Linie, ob der Arbeitgeber nachvollziehbar dartun kann, weshalb er die
Leistung als ungeniigend beurteilt.

Aus dem Verhéltnismassigkeitsprinzip ergibt sich eine Pflicht, Angestellte vor einer
Kiindigung wegen mangelhafter Leistung zu ermahnen und ihnen eine angemessene
Moglichkeit zur Verbesserung der Leistungsméngel einzurdumen. Die Personalgeset-
ze enthalten teilweise ausfiihrliche Vorschriften zur Ermahnung und zur Ansetzung
einer Bewihrungsfrist.

d) Mangelhaftes Verhalten

Die Beurteilung des Verhaltens einer Person ist stark subjektiv gepréigt und kann ins-
besondere auch durch einen offenen oder versteckten Konflikt beeinflusst sein. Auch
(angebliche) Verhaltensmingel sind deshalb anhand eines objektivierten Massstabs
zu wiirdigen. Die Kiindigung muss mithin auch fiir unbeteiligte Dritte nachvollzieh-
bar sein.

Mangelhaftes Verhalten liegt etwa vor bei erheblichen Betriebsstorungen durch das
Verhalten einzelner Angestellter, bei strafbarem Verhalten (dazu sogleich unter e),
bei dauerhaftem Zuspdtkommen oder bei unpassendem Verhalten im Umgang mit
externen Ansprechpartnern.

Auch bei Verhaltensméngeln sind Angestellte vorgéngig zu ermahnen und ist ihnen
Gelegenheit zur Verbesserung zu geben.

366 Vgl. zum Ganzen Urteil BVGer A-5059/2018 vom 24. April 2019, E. 5.3.1.
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e) Strafbares Verhalten

Einzelne Personalgesetze nennen die Begehung strafbarer Handlungen ausdriicklich
als Kiindigungsgrund>®’; ansonsten fillt dies unter den Tatbestand des mangelhaften
Verhaltens.

Als Kiindigungsgrund kommen sowohl dienstlich als auch ausserdienstlich begange-
ne Straftaten in Betracht. Allerdings kommt nicht jede (Bagatell-)Straftat als Kiindi-
gung in Betracht, sondern nur solche, die berechtigte Zweifel an der Vertrauenswiir-
digkeit des Angestellten begriinden.

Auch als Arbeitgeber ist das Gemeinwesen an die Unschuldsvermutung (Art. 32
Abs. 1 BV) gebunden. Eine Kiindigung wegen strafbaren Verhaltens kommt des-
halb erst nach rechtskriftiger Verurteilung in Betracht. Davon zu unterscheiden sind
allerdings Fille, in welchen das Fehlverhalten unabhéingig von der strafrechtlichen
Wiirdigung zu einer Kiindigung berechtigt; diesfalls kann wegen Pflichtverletzung
oder mangelhaften Verhaltens auch schon vor einem rechtskréftigen Strafurteil ge-
kiindigt werden.

Beispiel: Einer Mitarbeiterin der Sicherheitskontrolle am Flughafen Ziirich, die eine lie-
gengelassene Uhr eingesteckt und damit gegen eine klare Weisung des Arbeitgebers ver-
stossen hatte, durfte (fristlos) gekiindigt werden, unabhéngig davon, ob sie sich durch ihr
Verhalten auch strafbar gemacht hat (Urteil VGer ZH, VB.2013.00708 vom 25. November
2013).

f) Mangelnde Eignung

Bei einer mangelnden Eignung erfiillen Angestellte aus objektiven Griinden die An-
forderungen einer Stelle nicht. Eine mangelnde Eignung kann sich ergeben aus einer
Erhohung der Anforderungen einer Stelle oder aus einer Reduktion der Leistungs-
fihigkeit etwa aus gesundheitlichen Griinden.>%®

Die mangelhafte Eignung ist den Angestellten im Unterschied zur mangelhaften
Leistung nicht vorwerfbar, die Kiindigung gilt damit als unverschuldet, was insbe-
sondere einen Abfindungsanspruch begriinden kann.

%67 S0 § 19 Abs. 3 lit. e PG BL, § 30 Abs. 2 lit. ¢ PG BS.
368 Siehe fiir einen Anwendungsfall Urteil VGer ZH VB.2018.00290 vom 21. November 2018,
E. 3.
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g) Aufhebung der Stelle aus organisatorischen
oder wirtschaftlichen Griinden

Fallen im Zuge von Reorganisationsmassnahmen Aufgaben weg, kann dies zur Auf-
hebung von Stellen fiihren. Dies stellt grundsétzlich einen zuldssigen Kiindigungs-
grund dar.

Aufgrund des Verhiltnismédssigkeitsprinzips ist die Anstellungsbehorde jedoch ge-
halten, vor einer Kiindigung zu priifen, ob den betroffenen Angestellten innerhalb des
Gemeinwesens eine andere zumutbare Stelle angeboten werden kann.

Dieser Kiindigungsgrund birgt ein gewisses Missbrauchspotenzial, weil die Anstel-
lungsbehorde versucht sein konnte, eine Reorganisation vorzuschieben, um misslie-
bige Angestellte loszuwerden.’® Eine Kiindigung aus organisatorischen Griinden ist
in diesem Sinn nur zuléssig, wenn fiir die von den betroffenen Angestellten ausgetib-
ten Tétigkeiten nicht einfach an anderer Stelle im gleichen Gemeinwesen neue Stel-
len geschaffen werden. Die Reorganisation an sich ist von den Rechtsmittelbehdrden
hingegen nicht zu {liberpriifen; diesbeziiglich haben sie die Organisationsautonomie
des fraglichen Gemeinwesens zu achten.

h) Wegfall einer gesetzlichen oder vertraglichen Anstellungsbedingung

Fillt eine gesetzliche oder vertragliche Anstellungsbedingung weg, fiihrt dies allen-
falls dazu, dass die berufliche Tatigkeit gar nicht mehr ausgeiibt werden kann. Das
kann etwa der Fall sein beim Verlust des Schweizer Biirgerrechts, bei der Verlegung
des Wohnsitzes, wenn fiir die fragliche Téatigkeit eine Wohnsitzpflicht gilt, oder beim
(dauerhaften) Verlust des Fiihrerausweises.

i) Langandauernde Krankheit

Dieser Kiindigungsgrund ist gegeben, wenn Angestellte aufgrund einer Krankheit
dauerhaft arbeitsunfihig sind und eine Riickkehr an den bisherigen Arbeitsort nicht
absehbar ist. Davon zu unterscheiden ist die dauerhafte Erwerbsunfahigkeit, bei der
in der Regel eine Entlassung wegen Invaliditét erfolgt und ein Anspruch auf Invali-
denrenten besteht.

Ist die Lohnfortzahlung vom Fortbestand des Anstellungsverhéltnisses abhéngig,
darf eine Kiindigung wegen langandauernder Krankheit frithestens erfolgen, wenn
die ordentliche Lohnfortzahlungspflicht abgelaufen ist.3” Teilweise fiihren das Ende

369 Siehe hierzu VGer ZH VB.2024.00137 vom 13. Mirz 2025.
370 So ausdriicklich etwa § 16 Abs. 1 lit. ¢ VVO ZH.
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der Lohnfortzahlungspflicht oder eine bestimmte Dauer der Arbeitsunféhigkeit auto-
matisch zur Beendigung des Anstellungsverhiltnisses.>’!

E. Rechtsfolgen einer unrechtméassigen
ordentlichen Kiindigung

Das privatrechtliche Arbeitsvertragsrecht kennt keinen Anspruch auf Weiterbeschéaf-
tigung; auch eine missbrauchliche Kiindigung bleibt bestehen und begriindet ein-
zig einen Entschddigungsanspruch in der Hohe von maximal sechs Monatslohnen
(Art. 336a OR).

Die Personalgesetze der Kantone haben sich dieser Losung weitgehend angeschlos-
sen. Eine materiell rechtswidrige Kiindigung wird nach dieser Konzeption auch im
offentlichen Personalrecht in der Regel nicht aufgehoben, sondern 16st nur einen Ent-
schiadigungsanspruch aus. Fiir die Entschddigung wird regelméssig auf die Bestim-
mungen des Obligationenrechts zur missbrauchlichen Kiindigung verwiesen; teilwei-
se sind aber auch hohere Entschadigungen vorgesehen.

Das anwendbare Personalrecht kann davon abweichend aber auch ausdriicklich vor-
sehen, dass Angestellte nach einer rechtswidrigen Kiindigung Anspruch auf Weiter-
beschiftigung bzw. auf Wiedereinstellung haben.

Eine differenzierte Losung kennt das Bundespersonalrecht. Geméss Art. 34¢c BPG
besteht ein Anspruch auf Weiterbeschiftigung, wenn die Beschwerde gegen eine
Kiindigung gutgeheissen wurde, weil der oder die Angestellte in guten Treuen eine
Strafanzeige erstattet, Unregelmaissigkeiten angezeigt oder als Zeugin oder Zeuge
ausgesagt hatte, weil die Kiindigung missbriuchlich war, weil die Kiindigung wéh-
rend einer Sperrfrist ausgesprochen wurde oder weil die Kiindigung geschlechtsdis-
kriminierend war. In den {ibrigen Fallen ist nur eine Entschddigung geschuldet, die in
der Regel mindestens sechs Monatslohne und maximal einen Jahreslohn betrégt.>’?

571 So z.B. § 30 StPG SO, § 34 Abs. 1 PG BS.
572 Art. 34b Abs. 2 BPG.
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§3 Ausserordentliche Kiindigung

A. Allgemeines

Das Anstellungsverhéltnis ist — unabhingig von der rechtlichen Ausgestaltung — ein
auf Dauer angelegtes Bindungsverhiltnis, das ein Mindestmass an Bereitschaft zur
Zusammenarbeit voraussetzt. Treten indes Umstédnde ein, welche die weitere Zusam-
menarbeit fiir eine der Parteien unzumutbar machen, muss dieses Bindungsverhéltnis
umgehend — also ohne Beachtung von Fristen und Terminen und damit ausserordent-
lich — aufgeldst werden konnen; die ausserordentliche wird deshalb auch als fristlose
Kiindigung bezeichnet.

Anders als die ordentliche Kiindigung ist die ausserordentliche Kiindigung grund-
satzlich auf alle Anstellungsverhiltnisse anwendbar. Das heisst auch befristete An-
stellungsverhéltnisse ohne Moglichkeit der ordentlichen Kiindigung und solche auf
eine feste Wahldauer konnen ausserordentlich aufgelost werden.

Angesichts ihres Charakters als ausserordentlicher Beendigungsgrund sind die An-
forderungen an eine fristlose Kiindigung hoch. Nach der Praxis miissen Griinde
vorliegen, die einerseits objektiv betrachtet die Weiterfithrung des Anstellungsver-
hiltnisses unzumutbar erscheinen lassen und die anderseits das Vertrauensverhiltnis
auch tatsdchlich so gestort haben, dass eine der Parteien das Anstellungsverhéltnis
nicht mehr weiterfiihren wollte.

Die ausserordentliche Kiindigung kommt in der Praxis vor allem in Form der Arbeit-
geberkiindigung vor; aber auch Angestellte konnen das Anstellungsverhéltnis fristlos
auflosen, wenn die Fortfiihrung objektiv und subjektiv unzumutbar ist.>”3

B. Objektive Unzumutbarkeit

Entsprechend ihrem Ausnahmecharakter kommt eine fristlose Kiindigung nur bei be-
sonders gravierenden Vorféllen in Frage. Diese miissen derart schwerwiegend sein,
dass sie auch aus Sicht eines unbeteiligten Dritten geeignet sind, das Vertrauensver-
héltnis unwiederbringlich zu zerstdren bzw. derart stark zu erschiittern, dass eine
Fortfiihrung auch nur bis zum néchsten ordentlichen Kiindigungstermin nicht mehr
zumutbar ist.

In Frage kommen dabei in erster Linie schwerwiegende Pflichtverletzungen oder ein
untragbares Verhalten. Auch ein wiederholtes Auftreten weniger gewichtiger Vorfille

573 Siehe fiir einen Anwendungsfall Urteil VGer ZH PB.2009.00035 vom 27. Januar 2010.
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kann in der Summe zur fristlosen Kiindigung berechtigen, wenn eine Verwarnung zu
keiner Besserung gefiihrt hat.

Beispiel: Die unrechtméssige Erfassung von bezahlter Urlaubszeit fiir eine Arztkonsulta-
tion durch einen Arbeitnehmer sowie sein Versuch, dies zu verschleiern, berechtigte den
Arbeitgeber zur fristlosen Kiindigung, nachdem der Arbeitnehmer wegen &hnlicher Vor-
fille bereits ermahnt worden war, die Arbeitszeit korrekt zu erfassen (Urteil VGer ZH,
VB.2019.00676 vom 27. Februar 2020).

Ob ein wichtiger Grund vorliegt, ist immer anhand der Umstdnde des konkreten
Einzelfalls zu beurteilen. Dabei spielt etwa die Dauer der Anstellung eine Rolle —
Verfehlungen langjahriger Angestellter fiihren weniger schnell zu einer Zerstorung
des Vertrauens als Verfehlungen von Angestellten, die erst seit Kurzem fiir das Ge-
meinwesen titig sind. Zu beriicksichtigen ist sodann die Stellung der Angestellten im
Betrieb: Bei Personen in einer besonderen Vertrauens- oder Verantwortungsposition
tritt die Unzumutbarkeit der Weiterbeschéftigung schneller ein als bei Personen in
untergeordneter Stellung.

Beispiel: Einem Steuerkommissér, der wiederholt Ausstandsgriinde missachtet hat-
te, durfte mit Blick auf seine besondere Vertrauensposition fristlos gekiindigt werden,
auch wenn die Einschitzungen materiell nicht zu beanstanden waren (Urteil VGer ZH,
VB.2012.00747 vom 22. Februar 2013).

Auch ein Fehlverhalten ausserhalb der dienstlichen Tatigkeit kann eine fristlose
Kiindigung rechtfertigen, sofern dadurch die ordnungsgemaésse Aufgabenerfiillung in
schwerer Weise beeintrichtigt wird oder dieses wegen der Stellung der angestellten
Person der Glaubwiirdigkeit und dem Ansehen des Gemeinwesens bzw. dem Ver-
trauen in eine ordnungsgemaisse Verwaltung schadet.

Beispiel: Die Tétigkeit eines Polizisten als Presseverantwortlicher bei der Vereinigung
«Wir fur Euchy», die wihrend der Covid-19-Pandemie unter anderem dazu aufrief, Straf-
anzeigen gegen Polizistinnen und Polizisten einzureichen, welche die Vorschriften
zur Bekdmpfung der Pandemie durchsetzen mussten, berechtigte die Kantonspolizei zur
fristlosen Auflosung des Anstellungsverhaltnisses (Urteil VGer ZH, VB.2022.00317 vom
11. Mai 2023).

C. Subjektive Unzumutbarkeit

Liegt ein wichtiger Grund vor, muss dieser auch tatsdchlich zur Unzumutbarkeit ge-
fiihrt haben. Der Arbeitgeber muss durch sein Verhalten zu verstehen geben, dass
er eine weitere Beschéftigung des oder der fehlbaren Angestellten ablehnt. Die pri-
vatrechtliche Praxis verlangt deshalb, dass eine fristlose Kiindigung umgehend, das
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heisst innert weniger Tage, ausgesprochen wird.>’* Wartet der Arbeitgeber ungebiihr-
lich lange zu, gibt er damit zu verstehen, dass ihm die Fortfithrung des Anstellungs-
verhiltnisses bis zum néchsten ordentlichen Kiindigungstermin zumutbar ist.

Auf das offentliche Personalrecht lésst sich diese Praxis nicht unbesehen iibertragen.
Aufgrund der Untersuchungsmaxime sowie der Verfahrensvorschriften — namentlich
der Pflicht zur Gewéhrung des rechtlichen Gehors — kann beim 6ffentlich-rechtlichen
Arbeitgeber die fristlose Kiindigung auch nach einer lingeren Zeitspanne noch zu-
lassig sein. Namentlich kann sich rechtfertigen oder mit Blick auf die Unschulds-
vermutung sogar geboten sein, den Ausgang einer Administrativuntersuchung oder
eines Strafverfahrens abzuwarten.”’> Entscheidend ist deshalb in erster Linie, ob das
Kiindigungsverfahren bzw. die allenfalls notwendige Sachverhaltsuntersuchung zii-
gig angegangen wurden.>’®

Beispiel: Der Regierungsrat des Kantons Ziirich durfte den Ausgang einer Administrativ-
untersuchung abwarten, bevor er das Anstellungsverhéltnis mit dem Chef des Steueramts
(der unzuldssig in Steuerverfahren eingegriffen hatte und zu Unrecht einen akademischen
Titel fiihrte) aufloste. Weil der Sachverhalt komplex war und der Regierungsrat als Kolle-
gialorgan entscheiden musste, ist eine Dauer von neun Tagen zwischen dem Verzicht auf
eine Stellungnahme und dem Kiindigungsbeschluss nicht zu lang (Urteil PB.2006.00020
vom 2. Mai 2007).

Die ausserordentliche Kiindigung muss nicht zwingend fristlos erfolgen. Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung darf ein Arbeitgeber das Anstellungsverhiltnis
auch mit einer sogenannten Sozialfrist auflosen, das heisst das Anstellungsverhéltnis
im Interesse des Angestellten nicht sofort, sondern mit einer verkiirzten Frist auflosen.
Voraussetzung dafiir ist, dass die Frist fiir die ordentliche Kiindigung klar unterschrit-
ten wird, keine Verletzung offentlicher Interessen gegeben ist und die Gewéhrung
der Sozialfirst primar im Interesse des Angestellten liegt.”’” Das Verwaltungsgericht
des Kantons Ziirich erachtete es als zulédssig, dass ein Arbeitgeber, der wihrend der
Krankschreibung eines Mitarbeiters erhebliche Pflichtverletzungen entdeckt hatte,
mit der fristlosen Kiindigung bis zur Riickkehr an den Arbeitsplatz zuwartete.>’®

374 BGE 130 III 28, E. 4.4 mit Hinweisen.

375 Zum Ganzen BGE 1381113, E. 6.4 f.

376 Vgl. hierzu Urteil VGer ZH PB.2006.00020 vom 2. Mai 2007, E. 4.
377 BGE 1401320, E. 7.4 f.

378 Urteil VGer ZH VB.2024.00261 vom 13. Mirz 2025, E. 3.3.
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D. Rechtsfolgen einer unrechtméassigen
ausserordentlichen Kiindigung

. Bei einer Arbeitgeberkiindigung

Wird das Arbeitsverhiltnis durch den Arbeitgeber zu Unrecht fristlos aufgeldst, haben
die Angestellten Anspruch auf den Lohn, den sie bis zum nachstméglichen ordent-
lichen Kiindigungstermin verdient hétten. Ausser in Féllen, in welchen das anwend-
bare Personalrecht einen Anspruch auf Weiterbeschéftigung oder Wiederanstellung
kennt (siche § 2E), bleibt das Anstellungsverhiltnis aber aufgelost.

Eine unzuldssige fristlose Kiindigung wihrend einer Sperrfrist bleibt ebenfalls
rechtsgiiltig und wird nicht in eine ordentliche Kiindigung konvertiert, die nichtig
wire. Jedoch ist dem Umstand, dass das Anstellungsverhéltnis erst spéter ordentlich
hitte aufgelost werden konnen bzw. die Kiindigungsfrist stillgestanden hétte, bei der
Bemessung der Lohnnachzahlung zu beriicksichtigen.

Zusitzlich zum entgangenen Lohn ist den Angestellten in der Regel eine Entschédi-
gung zu entrichten, die maximal sechs Monatslohne betriagt (Verweis auf Art. 337¢
Abs. 3 OR). In der Praxis wurde die Entschddigung aber auch schon verweigert,
namentlich wenn zwar eine objektive Unzumutbarkeit vorlag, es aber an der subjek-
tiven Unzumutbarkeit fehlte.3””

Il. Beieiner Arbeitnehmerkiindigung

Nach der privatrechtlichen Regelung (Art. 337d OR) miissen Arbeitnehmende, die
eine Stelle ohne wichtigen Grund fristlos verlassen, eine Entschidigung leisten, die
der Hohe des Viertels eines Monatslohns entspricht; gegebenenfalls sind sie fiir wei-
teren Schaden ersatzpflichtig.

Aufgrund der hdufigen Pauschalverweise auf die Regelung in Art. 337 ff. OR kommt
diese Ersatzpflicht grundsétzlich auch im 6ffentlichen Personalrecht zum Tragen. In
der Praxis diirfte sie aber kaum Bedeutung haben.

379 Vegl. Urteil VGer ZH VB.2015.00531 vom 10. Februar 2016, E. 6.
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§4 Einvernehmliche Beendigung

A. Allgemeines

Sind beide Parteien einverstanden, kann ein Anstellungsverhiltnis grundsitzlich
auch ausserhalb der Kiindigungsfristen und Termine aufgel6st werden. Das geschieht
im Rahmen eines Aufhebungsvertrags, in dem die Modalitdten der Beendigung ge-
regelt werden.

Der Aufhebungsvertrag dient einerseits dazu, das Anstellungsverhiltnis ausserhalb
der formalen Vorschriften zur ordentlichen Kiindigung zu beenden. Anderseits soll
fiir beide Parteien Rechtssicherheit beziiglich der Modalititen der Beendigung ge-
schaffen und damit eine kiinftige Rechtsstreitigkeit {iber die Folgen der Auflosung
vermieden werden.

Authebungsvertrige miissen grundsitzlich schriftlich abgeschlossen werden.>3°

B. Zulassigkeit von Aufhebungsvertragen
l. Generelle Zulassigkeit

Der Aufhebungsvertrag ist als verwaltungsrechtlicher Vertrag zu qualifizieren. Er ist
damit zuldssig, sofern das anwendbare Personalrecht Raum dafiir 14sst und er zur Re-
gelung des Rechtsverhéltnisses geeigneter erscheint als eine Verfiigung. Sofern das
anwendbare Personalrecht diese Auflosungsform nicht ausdriicklich ausschliesst, ist
die einvernehmliche Beendigung mithin auch ohne ausdriickliche Regelung zuléssig.
In den Personalgesetzen ist dieser Beendigungsgrund aber regelméissig ausdriicklich
vorgesehen. 3!

Il. Inhaltliche Schranken

Aufhebungsvertrage konnen dazu fithren, dass zugunsten der Angestellten aufgestell-
te Schutzvorschriften umgangen werden, namentlich die Bestimmungen zum zeit-
lichen und sachlichen Kiindigungsschutz. Sie sind deshalb nur zuléssig, sofern auch
die Angestellten ein verniinftiges Interesse daran haben. Nach der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung ist ein Aufhebungsvertrag zuldssig, wenn die beidseitigen An-

380 Ausdriicklich etwa Art. 13 BPG; vgl. hierzu auch Urteil VGer ZH VB.2012.00045 vom
28. August 2012, E. 4.2.
381 Vgl. etwa § 20 PG LU, § 23 PG ZH.
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spriiche, auf die verzichtet wird, ungefihr von gleichem Wert sind.>®? Diese Voraus-
setzung ist aufgrund der konkreten Umsténde des jeweiligen Einzelfalls zu priifen.
Dabei kann das Entgegenkommen des Arbeitgebers etwa ein Verzicht auf Arbeits-
leistung, die Gewahrung einer langeren Kiindigungsfrist oder eine Geldleistung sein.

Angestellte diirfen nicht mit einem Aufhebungsvertrag tiberrumpelt werden. Wird
der Authebungsvertrag vom Arbeitgeber aufgesetzt, ist ihnen deshalb vor der Unter-
zeichnung eine angemessene Uberlegungsfrist einzurdumen.’®?

lll. Folgen einer unzuldssigen Aufhebungsvereinbarung

Welche Folgen eine unzulédssige Aufhebungsvereinbarung hat, ist nicht restlos ge-
klart. In der Praxis wird der Authebungsvertrag teilweise ganz aufgehoben, teilweise
werden die Angestellten so gestellt, als wire eine ordentliche Kiindigung erfolgt.

Werden mit dem Aufhebungsvertrag unzuldssigerweise Schutzvorschriften umgan-
gen, welche eine Kiindigung fiir nichtig erkléren, ist in der Regel auch auf Nichtig-
keit des Aufhebungsvertrags zu schliessen.>$*

C. Anfechtung einer Aufhebungsvereinbarung

Auf verwaltungsrechtliche Vertrdge kommen die Bestimmungen des Obligationen-
rechts analog zur Anwendung. Authebungsvereinbarungen kénnen dementsprechend
im Sinn von Art. 21 sowie Art. 23 bis 30 OR wegen Ubervorteilung, Irrtums$, T#u-
schung® sowie Furchterregung®®’ angefochten werden. Die Anfechtung hat inner-
halb eines Jahres ab Entdeckung des Irrtums oder der Téduschung bzw. ab Wegfall des
Furchtgrunds zu erfolgen (Art. 31 OR).

Dringen Anfechtende mit ihrem Begehren durch, wird der Vertrag aufgehoben; das
Anstellungsverhéltnis lebt damit wieder auf. Diese Rechtsfolge ist allerdings nicht
immer im Interesse der Parteien, weshalb sich allenfalls stattdessen eine Anpassung
der vom Willensmangel betroffenen Vertragsbestimmungen aufdrangt.

382 Urteil BGer 8C_686/2019 vom 4. Dezember 2019, E. 5, auch zum Folgenden.
583 Urteil BVGer A-958/2019 vom 15. Oktober 2019, E. 4.8 mit Hinweisen.

384 Urteil VGer ZH PB.2007.00007 vom 30. Mai 2007, E. 2.4 f.

385 Vegl. Urteil BGer 8C_75/2019 vom 17. Mai 2019.

386 Vgl. Urteil BGer 8C_470/2019 vom 1. Oktober 2019.

387 Vegl. Urteil VGer ZH VB.2012.00747 vom 20. Februar 2013.
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§5 Q&A
§5 Q&A

A. Aistals Berufsbeistandin tatig. Sie erfiillt diese
Aufgabe grundsatzlich gut, einzig ihre Tatigkeit
in administrativen und finanziellen Belangen
ist ungeniigend. Nachdem diese Leistungen
trotz mehrmaliger Abmahnung nicht besserten,
kiindigt der Arbeitgeber. A macht geltend, ihre
Mitarbeiterbeurteilung sei gesamthaft geniigend
ausgefallen, weshalb ihr nicht gekiindigt werden diirfe.

Ein sachlicher Kiindigungsgrund liegt nicht erst vor, wenn die Leistungen gesamt-
haft mangelhaft sind; es geniigt, wenn die mangelhafte Leistung einen wesentlichen
Aspekt der Berufstétigkeit betrifft. Entsprechend kann eine Kiindigung zuldssig sein,
wenn die Leistung zwar gesamthaft geniigend ist, in einem gewichtigen Bereich aber
ungeniigende Leistungen erbracht werden und sich dies auch nach Abmahnung nicht
gebessert hat (vgl. Urteil VGer ZH, VB.2022.00616 vom 7. Juni 2023).

B. Aistals Sachbearbeiterim Finanzamt einer Gemeinde
tatig. Gegen ihn lauft ein Strafverfahren wegen
grober Verletzung der Verkehrsregeln. Er bestreitet
den Vorwurf. Darf die Gemeinde ihm wegen dieses
Strafverfahrens kiindigen?

Nein. Einerseits fehlt es dafiir an einem rechtskréftigen Strafurteil und eine Kiindi-
gung verstiesse deshalb gegen die Unschuldsvermutung. Anderseits ist nicht ersicht-
lich, inwiefern das private Fehlverhalten hier Einfluss auf die berufliche Tétigkeit
haben sollte. Anders konnte es sich etwa dann verhalten, wenn A wegen Vermdogens-
delikten rechtskriftig verurteilt worden wire.
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C. Awarals Projektleiterin fiir den Neubau des
Gemeindehauses bei der Gemeinde X befristet auf drei
Jahre angestellt. Zehn Tage vor Ablauf der Befristung
erkrankt sie und ist in der Folge drei Monate krank. Sie
macht geltend, das Anstellungsverhaltnis miisse sich
wegen der Sperrfrist um drei Monate verlangern. Trifft
das zu?

Eine befristete Anstellung endet mit dem letzten Tag der vereinbarten Anstellungs-
dauer, unabhéngig davon, ob ein unbefristetes Anstellungsverhiltnis zu diesem Zeit-
punkt aufgelost werden diirfte. Die Krankheit bewirkt deshalb keine Verlingerung
der Anstellungsdauer (und damit auch keine Lohnfortzahlungspflicht) der Gemeinde.
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§1 Rechtsquellen der Verfahrensbestimmungen

A. Bund

Verfahrensgesetze regeln in den Anfangsbestimmungen ihren Anwendungsbereich.

Beispiel: Art. 1 VwWVG

Dieses Gesetz findet Anwendung auf das Verfahren in Verwaltungssachen, die durch Ver-
fiigungen von Bundesverwaltungsbehorden in erster Instanz oder auf Beschwerde zu er-
ledigen sind.

Bei Bundesangestellten kommt fiir das verwaltungsinterne Handeln der Behorde
mithin zuerst das Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren zur Anwendung
(VwVQG).

In der Regel werden personalrechtliche Verfligungen von Bundesbehdrden im
Bundespersonalrecht beim Bundesverwaltungsgericht angefochten. Das Bundes-
verwaltungsgericht (BVGer) mit Sitz in St. Gallen beurteilt die Rechtmissig-
keit von Verfligungen aus dem Zustdndigkeitsbereich der Bundesverwaltung.
Vorinstanzen sind hauptséichlich die Departemente der Bundesverwaltung und die
ihnen unterstellten oder zugeordneten Amter. Das Verfahren dort — also das Verfahren
bis zum Erlass einer Verfligung richtete — sich geméss dem Bundesgesetz iiber das
Bundesverwaltungsgericht (VVG) ebenfalls nach dem genannten Bundesgesetz liber
das Verwaltungsverfahren, soweit nicht anders geregelt.

Entscheide des Bundesverwaltungsgerichtes konnen an das Bundesgericht weiterge-
zogen werden. Fiir das Verfahren vor Bundesgericht gilt das Bundesgesetz iiber das
Bundesgericht (BBG).

B. Kantone und Gemeinden

Die Kantone haben eigene Verwaltungsverfahrensgesetze, welche so oder dhnlich
heissen. Diese Gesetze erklaren, fiir welche Verfahren und Behorden sie zur Anwen-
dung kommen.

Beispiel: § 4 VRG ZH: Die Bestimmungen dieses Abschnittes gelten fiir das Verfahren

vor den Verwaltungsbehorden der Gemeinden, der Bezirke und des Kantons, soweit nicht
abweichende Vorschriften bestehen.

Diese kantonalen Verfahrensgesetze finden sich in der Gesetzessammlung der Kan-
tone.
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Idealtypisch ist die Situation in den meisten Kantonen so geregelt, dass die kantona-
len Verfahrensgesetze in der Regel auch fiir Gemeinden zur Anwendung kommen. Es
muss jedoch immer im Einzelfall geklart werden.

Gemeinden (damit sind auch Stidte gemeint) kennen teilweise fiir ihre internen
Rechtsmittelverfahren Verfahrensgesetze. Diese finden sich in den kommunalen Ge-
setzessammlungen

Beispiel: Neubeurteilungsreglement der Stadt Ziirich®®

Bei Kantonen und Gemeinden ist das Verwaltungsverfahren im Personalrecht daher
oft dreistufig:

— Verwaltungsinterne Uberpriifung durch die hierarchisch iibergeordnete Behorde
(z.B. Stadtrat)

— Verwaltungsexterne erste Priifung

— Priifung durch eine verwaltungsgerichtliche Instanz

C. Anstalten,Zweckverbande und weitere
juristische Personen

l. Anstalten

«Eine offentlich-rechtliche Anstalt ist eine Verwaltungseinheit, zu der ein Bestand
von Personen und Sachen durch Rechtssatz technisch und organisatorisch zusam-
mengefasst ist.»%

In diesen Rechtsdtzen (= gesetzliche Grundlagen) finden sich oft Vorschriften {iber
das Verfahren sowie Hinweise, welche Verfahrensgesetzgebung Anwendung findet.
Idealtypisch erfolgt meist ein Verweis auf das bei den Anstaltstrigern anwendbare
Verwaltungsverfahrensrecht. In der Regel finden sich in den spezifischen Rechts-
sédtzen zur Anstalt auch Vorschriften, wer welche Kompetenzen hat, also Zusténdig-
keitsvorschriften.

Beispiel: Gesetz iiber das Universititsspital Ziirich (USZG ZH)>*°

In den §§ 29 ff. dieses Gesetzes finden sich Artikel iiber die Rechtspflege, also welche An-
ordnungen welcher Instanz wo angefochten werden kénnen.

388 AS ZH, 172.150. Art. 1. Dieses Reglement regelt das Verfahren fiir die Behandlung von Be-
gehren um Neubeurteilung geméss §§ 170 und 171 Gemeindegesetz und Art. 70 GO. Art. 2
des Reglements gilt fiir die Behandlung der Neubeurteilungsbegehren, fiir die der Stadtrat zu-
standig ist.

589 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 1659.

30 Das Universitétsspital Ziirich ist eine selbstindige 6ffentlich-rechtliche Anstalt.
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I. 2Zweckverbande — Gemeindeverbande

«Der Gemeindeverband (auch kommunaler Zweckverband genannt) ist ein 6ffent-
lich-rechtlicher Zusammenschluss mehrerer Gemeinden zur gemeinschaftlichen Er-
fiillung bestimmter kommunaler Aufgaben».>*! Auch Kantone kénnen Zweckverbin-
de abschliessen.

Es handelt sich um o6ffentlich-rechtliche Kérperschaften. Die Mitglieder sind die im
Verband zusammengeschlossenen Gemeinden bzw. Kantone. Typisch sind solche
Verbinde fiir die liberregionale Wahrnehmung von 6ffentlich-rechtlichen Aufgaben
z.B. sonderpiddagogischen Aufgaben, dem Betreiben von Alters- und Pflegeheimen,
Kliranlagen, Verbrennungsanlagen, Werken u.A.

Die Rechtssetzung erfolgt durch Zweckverbandsvertrdge und Statuten. Oft finden
sich in diesen Rechtssdtzen Hinweise auf verfahrensrechtliche Vorschriften, insbe-
sondere auf die Rechtspflege und die Zustindigkeiten: Es finden sich Regelungen
dazu, welche Anordnungen wo und wie angefochten werden konnen. Zu finden sind
diese Rechtserlasse in den Gesetzgebungen der Mitgliedergemeinden oder Mitglie-
derkantone. Ebenso wird oft auch auf das anwendbare Verwaltungsverfahrensrecht
hingewiesen.

Ill.  Weitere juristische Personen

Dezentrale Verwaltungstridger konnen sowohl offentlich-rechtlich wie auch privat-
rechtlich organisiert sein. Fiir die Griindung dieser Rechtssubjekte ist eine gesetzli-
che Grundlage erforderlich, in welcher meist auch Bestimmungen zum anwendbaren
Personalrecht und teilweise auch entsprechende Verfahrensbestimmungen enthalten
sind. Mittels Delegationsnormen kann der Gesetzgeber den Organisationen aber bis
zu einem gewissen Grad Freiheiten im Bereich des Personalrechts einrdumen.>®> Die
Vielfalt ist auch hier gross, die Priifung im Einzelfall unerlasslich.

D. Verfahrensbestimmungen in den materiellen
personalgesetzlichen Grundlagen
Sehr oft enthalten auch die Personalrechtsgesetzgebungen spezialgesetzliche Verfah-

rensbestimmungen. Diese gehen damit in personalrechtlichen Féllen den allgemeinen
Bestimmungen in den Verwaltungsverfahrensgesetzen vor.

391 HAFELINMULLER/UHLMANN, N 1965.
392 Vgl. zu den Grenzen dieser Delegation im offentlichen Personalrecht etwa BGE 128 1 113.
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Bestimmungen zum Rechtsschutz und zur Rechtspflege:

Beispiel: § 37 Personalgesetz Kanton Aargau

Vor Einreichung einer gerichtlichen Klage nach § 39 oder einer Beschwerde nach § 40
sind alle Streitigkeiten, einschliesslich derjenigen nach Bundesgesetz iiber die Gleichstel-
lung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz, G1G) vom 24. Mirz 1995, der Schlich-
tungskommission vorzulegen. Bei Verfiigungen und Vertragsauflosungen ist eine Frist von
30 Tagen nach Zustellung einzuhalten.

Die Schlichtungskommission gibt eine Empfehlung ab. Innert 30 Tagen nach Zustellung
der Empfehlung stellt die zustéindige Stelle einen neuen Entscheid oder eine neue Ver-
fligung zu. Die betroffene Person kann innert sechs Monaten nach Zustellung des neuen
Entscheids gerichtliche Klage gemaéss § 39 einreichen beziehungsweise innert 30 Tagen
nach Zustellung der neuen Verfligung gerichtliche Beschwerde gemadss § 40 erheben.

Viele Personalgesetze kennen zudem auch Vorschriften iiber das nichtstrittige Ver-
waltungshandeln: z.B. Vorschriften, in welcher Form bei personalrechtlichen Anord-
nungen das rechtliche Gehor zu gewéhren ist.

Bestimmungen zu Zustindigkeitsvorschriften:

188

Beispiel: Personalgesetz Kanton St. Gallen

Art. 9 Arbeitgeberin und Arbeitgeber

IAls Arbeitgeberin oder Arbeitgeber nach diesem Erlass handeln:

a) Regierung;

b) Departemente und Staatskanzlei;

¢) nach Gesetz oder zwischenstaatlicher Vereinbarung zustidndige Organe von Gerichten
und anderen Justizbehorden, selbstindigen 6ffentlich-rechtlichen Anstalten und weiteren
Institutionen.

Art. 10 Zusténdigkeit

a) Regierung

'Die Regierung ist zustindig fiir Begriindung und Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
von:

a) Generalsekretdrin oder Generalsekretir;

b) Leiterin oder Leiter eines Amtes oder einer Anstalt;

¢) Leiterin oder Leiter des Dienstes fiir politische Planung und Controlling;

d) weiteren Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern nach besonderen gesetzlichen Bestimmungen

2Sie kann durch Verordnung die Zustéindigkeit fiir Begriindung und Beendigung auf wei-
tere Arbeitsverhiltnisse ausdehnen.



§2 Allgemeine Verfahrensgarantien

Bestimmungen zur Delegation und Subdelegation der Zustindigkeiten:

E.

Beispiel: Personalgesetz Kanton St. Gallen
Art. 12. Ubertragung

'Das Departement kann die Zustindigkeit der Arbeitgeberin oder des Arbeitgebers ganz
oder teilweise an das Generalsekretariat sowie an Amter und Anstalten, die Staatskanzlei
an ihre Dienste, iibertragen.

’Das Amt und die Anstalt konnen die Zustindigkeit fiir die Gestaltung des Arbeitsverhilt-
nisses an Abteilungen iibertragen.

Verfahrensbestimmungen in Organisationsgesetzen

Organisationsgesetze konnen ebenfalls Regelungen von personalrechtlicher Rele-
vanz, namentlich zur Zustindigkeit zum Erlass von personalrechtlichen Anordnun-
gen enthalten.

§2 Allgemeine Verfahrensgarantien

A.

Anspruch auf gleiche und gerechte Behandlung
sowie Beurteilung innert angemessener Frist
(Art. 29 Absatz 1 BV).

Daraus wird Folgendes abgeleitet:

B.

Verbot von Rechtsverzogerung (Beschleunigungsgebot)
Verbot der Rechtsverweigerung
Verbot des iiberspitzten Formalismus

Anspruch auf richtige Zusammensetzung der entscheidenden Behorde, Unpartei-
lichkeit einer Behorde

Anspruch auf Waffengleichheit (der Parteien im Verfahren)

Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV)

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist ein zentraler Punkt im 6ffentlichen Personal-
recht.
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. Anspruch auf vorgéngige Ausserung
und Mitwirkung im Verfahren

Vorgiingige Ausserung: Das Recht auf vorherige Stellungnahme und Beteiligung
am Verfahren gewdhrleistet, dass die betroffenen Parteien ihre Perspektive vor dem
Erlass einer Verfiigung einbringen konnen. Dadurch wird ein wesentlicher Beitrag
zur sorgfiltigen Klirung des entscheidungsrelevanten Sachverhalts geleistet.’%3

Mitwirkung: Das Recht auf Stellungnahme und Mitwirkung beinhaltet das Recht
der betroffenen Person, sich vor einer Entscheidung zur Angelegenheit zu dussern,
relevante Beweismittel vorzulegen, mit bedeutsamen Beweisantridgen gehort zu wer-
den sowie bei der Erhebung wesentlicher Beweise entweder mitzuwirken oder sich
zumindest zu den Ergebnissen zu dussern, sofern diese den Entscheid beeinflussen
konnen.>%*

Werden im Rahmen des rechtlichen Gehors Beweise genannt bzw. angeboten, sind
diese zu priifen, wenn sie den Entscheid beeinflussen kdnnen. In der personalrecht-
lichen Praxis stellt sich oft die Frage, ob z.B. bei den Sachverhaltsabklarungen der
Arbeitgeberin — also im nichtstreitigen Verfahren (vor Erlass einer Verfiigung) — ein
Recht auf Teilnahme bei der Befragung einer Person besteht, welche relevante Anga-
ben zu Ereignissen machen soll. Diese Frage kann nicht absolut mit Ja oder Nein be-
antwortet werden. In den meisten Verfahrensgesetzen konnen Auskiinfte von Dritten
schriftlich eingeholt werden, womit sich ein Teilnahmerecht eriibrigt. Im Personal-
recht wird faktisch oft eine «Befragung» gemacht. Betreffend der Teilnahmerechte
sind die Verfahrensgesetze und die Kommentare zu den jeweiligen Verfahrensgeset-
zen sowie die Rechtsprechung zu konsultieren. Im Minimum muss jedoch einer Per-
son das Protokoll bzw. die schriftliche Auskunft der Auskunftsperson’®> wiederum
zur Wahrung des rechtlichen Gehors zugestellt werden.

Vorgiingige Ausserung: Das rechtliche Gehor ist zu einem Zeitpunkt zu gewihren,
zu dem noch eine ergebnisoffene Entscheidung der zustéindigen Behorde moglich
ist. Es soll gewéhrleistet werden, dass die im Rahmen des rechtlichen Gehors vor-
gebrachten Argumente auch noch in den Entscheidungsprozess einfliessen. Der An-
spruch ist verletzt, wenn z.B. eine Kiindigung schon vor der Anhdrung feststeht (vgl.
dazu BGE 140 I 320). Im Personalrecht liegt es in der Natur der Sache, dass beim

593 Kiener/RuTscHE/KunN, N 230.

594 KiENER/RUTSCHE/KUHN, N 232.

35 Umgangssprachlich werden solche Dritte als «Zeugen» bezeichnet, juristisch gesehen sind
Zeugen nur Personen, welche von Behdrden mit entsprechenden Befugnissen (Ermahnung zur
Wahrheitspflicht, Mitteilung von Zeugnisverweigerungsgriinden) befragt werden. Im nicht-
streitigen Verfahren konnen daher keine Zeugenbefragungen im rechtlichen Sinne durchge-
fiihrt werden. Man spricht dort von Auskunftspersonen.

190



§2 Allgemeine Verfahrensgarantien

Arbeitgeber im Zeitpunkt der Gewahrung des rechtlichen Gehors bereits die Absicht
besteht, eine Massnahme, also z.B. die Auflosung der Anstellung, zu ergreifen. An-
dernfalls miisste ja keine Anhorung erfolgen. Wesentlich ist, dass der Beschluss noch
nicht endgiiltig gefallt ist.>

Inhalt: Zur Wahrung des rechtlichen Gehors ist erforderlich, dass der Sachverhalt
und die Argumente, welche einer allfalligen personalrechtlichen Massnahme zugrun-
de liegen sollen, genannt werden. Dabei sollte der Betroffene nicht bloss die ihm zur
Last gelegten Tatsachen kennen, sondern dariiber hinaus auch wissen, dass eine Ver-
fligung mit bestimmter Stossrichtung in Erwéigung gezogen wird.>’

Das Ausserungsrecht bezieht sich nicht nur auf Handlungen der Behérde, sondern
auch auf Eingaben von anderen Parteien, z.B. in einem spéteren Rechtsmittelverfah-
ren auf Kenntnisnahme von Eingaben der Gegenseite.

Il. Rechtliches Gehér vor Erlass oder Anderung
von personalrechtlichen Bestimmungen?

Aus dem Grundsatz des rechtlichen Gehors nach Art. 29 BV ergibt sich kein An-
spruch von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern, bei Rechtssetzungsakten vorgén-
gig angehort zu werden. Art. 29 BV gibt also z.B. Gemeindeangestellten kein Recht,
vor einer Anderung von kommunalen personalrechtlichen Bestimmungen angehért
zu werden. Die Pflicht zur Konsultation oder sogar Mitwirkung muss sich aus an-
deren Vorschriften ergeben. Eine solche Pflicht findet sich z. B. im BVG (Art. 11
Abs. 3" BVG, beim geplanten Wechsel der Pensionskasse).

Ill. Einschrankungen des rechtlichen Gehérs

Ein im Personalrecht denkbarer Grund fiir eine Einschriankung des rechtlichen Ge-
hors ist die Dringlichkeit einer Massnahme (Einstellung im Amt, fristlose Kiindi-
gung). Das Personalrecht des Kantons Ziirich wie auch das Personalrecht der Stadt
Ziirich sehen vor, dass die Gewéhrung des rechtlichen Gehors bei einer fristlosen
Kiindigung — wenn ein sofortiger Entscheid im 6ffentlichen Interesse notwendig ist —
nachgeholt werden kann.>*® Ob eine gesetzliche Grundlage fiir ein solches Vorgehen
vorliegt, muss im Einzelfall gepriift werden.

3% Vgl. Urteil BVGer A-2884/2018 vom 23. Juli 2019, E. 33 zur Frage des rechtlichen Gehdors bei
einer Kiindigung.

397 Urteil BGer 8C_187/2011 vom 14. September 2011, E. 5.1.

38§31 Abs 2 PG ZH, Art. 37 Abs. 2 PR ZH.
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Eine Einschrinkung des Grundsatzes des vorgéngigen Anhdrungsrechtes ist nur zu-
lassig, wenn sie auf einer formell-gesetzlichen Grundlage beruht, verhdltnisméssig
ist und so bald als mdglich nachgeholt wird.>*® Auch bei Vorliegen einer gesetzlichen
Grundlage besteht eine hohe Gefahr, dass ein solches Vorgehen in einem Rechtsmit-
telverfahren zu formalen Riigen fiihrt, also zu einem weiteren strittigen Verfahrens-
punkt. Es ist daher davon abzuraten.

IV. Fristen und Form der Gewéhrung des rechtlichen Gehérs

1. Form des rechtlichen Gehors

Gelegentlich finden sich in der personalrechtlichen Gesetzgebung explizit Bestim-
mungen, flir welche Fille das rechtliche Gehdr in welcher Form (z.B. schriftlich)
zu gewihren ist.%° Meist ist die Form aber nicht ausdriicklich vorgegeben. Grund-
sétzlich gilt, dass das rechtliche Gehdr auch miindlich gewéhrt werden kann. Ein
Anspruch einer betroffenen Person, ihre Stellungnahme miindlich abzugeben, besteht
nach Bundesgericht jedoch nicht.5!

Zu Beweiszwecken empfiehlt sich bei miindlicher Durchfiihrung des rechtlichen Ge-
hors zudem das protokollarische Festhalten von miindlichen Ausserungen mit Unter-
schriften aller anwesenden Personen. Gemaéss Rechtsprechung im 6ffentlichen Per-
sonalrecht kdnnen auch relativ informelle Anhérungsmdglichkeiten, z.B. im Rahmen
eines Mitarbeitergespréches, geniligen, sofern der Zweck — nédmlich die Gewihrung
des rechtlichen Gehdrs — nach Treu und Glauben erkennbar und der Arbeitnehmerin
klar ist, wozu sie Stellung nehmen soll und mit welcher Massnahme sie zu rechnen
hat.®2

Praxistipp fiir miindlich gewiihrtes rechtliches Gehor: Es empfiehlt sich, Gespriche,
welche der Einrdumung des rechtlichen Gehors dienen sollen, detailliert protokollarisch
oder mittels umfassender Gespriachsnotiz zu dokumentieren und festzuhalten, dass das
Gesprich der Einrdumung des rechtlichen Gehors dienen soll.

599 Kiener/RuTscHE/KunN, N 237.
600 In einer alten Fassung von § 18 VVO wurde im Kanton Ziirich z.B. die schriftliche Einriu-
mung des rechtlichen Gehors vor einer Kiindigung aufgrund von Leistung und Verhalten ver-
langt.

601 BGE 1341 140.

602 BGE 1441 11, E.5.3 mit weiteren Hinweisen.
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2. Fristen

Allenfalls finden sich in Leitfdden, Handbiichern oder Merkblittern einer Arbeitge-
berin Hinweise auf die Lénge einer einzurdumenden Frist fiir das rechtliche Gehor.5%3
Zuléssig ist es, bei einer in Aussicht gestellten dringlichen Anordnung (z.B. einer
fristlosen Kiindigung) die Frist kiirzer anzusetzen.

Fristen, die durch eine behordliche Mitteilung ausgelost werden, beginnen am Fol-
getag zu laufen. Wird also eine Frist an einem Montag zugestellt und dauert ge-
miss Ansetzung fiinf Tage, ist Tag Nummer eins der Dienstag. Die Frist endet damit
rechnerisch am Samstag. Die Verfahrensgesetze sehen idealtypisch vor, dass Fristen,
welche auf einen Samstag, Sonntag oder Feiertag fallen, am nichsten Werktag enden,
dies muss jedoch in der anwendbaren Verfahrensgesetzgebung geklart werden.

Recht auf Fristerstreckung? Bei der Frist zur Wahrnehmung des rechtlichen Gehors
handelt es sich um eine behordlich angesetzte Frist, also keine gesetzlich bestimmte
Frist. Damit kann diese Frist auf vor Ablauf der Frist gestelltes, begriindetes Gesuch
hin grundsitzlich erstreckt werden. Ob eine Frist erstreckt wird, héngt im Einzelfall
vom Ermessen der Behorde ab. Wird die Frist angesetzt, ohne den ausdriicklichen
Vermerk «nicht erstreckbar» anzubringen, so konnen die Betroffenen damit rechnen,
dass sie aus «ausreichenden» (Formulierung § 12 VRG ZH) oder «zureichenden»
(Formulierung Art. 22 VwVG) Griinden erstreckt wird.6%

Verspitete Vorbringen: Das VwWVG sieht z.B. vor, dass verspétete Vorbringen, die
ausschlaggebend sind, trotz Verspétung beriicksichtigt werden konnen (Art. 32 Abs. 2
VwVQG). Generell empfiehlt es sich, Vorbringen zu beriicksichtigen, auch wenn sie
verspatet erfolgen. Dafiir spricht der Grundsatz der Offizialmaxime, also das Gebot,
den Sachverhalt von Amtes wegen abzukldren. Dafiir spricht auch, dass das Interesse
an einer Richtigkeit des Entscheides hoher zu werten ist als die Einhaltung einer be-
hordlich bestimmten Frist.

Praxistipp: Im Personalrecht empfiehlt es sich, die Frist fiir das rechtliche Gehor bis zu
einem bestimmten Datum zu gewéhren und in dringlicheren Féllen, bei denen ein grosses
Offentliches Interesse vorhanden ist, die Frist als nicht erstreckbar zu bezeichnen.

Eine Frist gilt als eingehalten, wenn sie am letzten Tag der Frist der Schweizerischen
Post iibergeben oder direkt bei der Behorde eingereicht wurde. Der Beweis der recht-

603 Im Handbuch Personalrecht des Kantons Ziirich finden sich bei der Abhandlung zum recht-

lichen Gehor folgende «Richtwertey»: Ordentliche Kiindigung in Probezeit: 3—5 Kalendertage,
ordentliche Kiindigung nach Probezeit: 5—-10 Kalendertage, fristlose Kiindigung: 2-3 Kalen-
dertage (Handbuch Personalrecht ZH > Grundlagen > Rechtliches Gehor).

604 Vgl. Pruss § 12 VRG N 18 m.w.H.
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zeitigen Eingabe obliegt dem Fristbelasteten. Umgekehrt trigt die Behdrde die Be-
weislast fiir die Zustellung der Mitteilung und damit fiir den Beginn des Fristenlaufes.

Fristwiederherstellungsgesuche sind denkbar, werden aber nur unter strengen Voraus-
setzungen gewéhrt. Spezialtypisch wird verlangt, dass der Pflichtige unverschuldet
verhindert war, wobei z.B. Krankheit an sich keine ausreichende Grundlage darstellt,
sondern nur dann, wenn es einer erkrankten Person nicht zumutbar ist, zu handeln
oder einen Vertreter zu bezeichnen. Die Regelungen, wie im Falle einer Fristwieder-
herstellung vorzugehen ist und welche Frist dafiir einzuhalten ist, ist je nach Verfah-
rensgesetzgebung unterschiedlich.

V.  Akteneinsicht (Teilgehalt des rechtlichen Gehors)

1. Grundlagen

Das Recht auf Akteneinsicht gilt gemiss Art. 29 Abs. 2 BV als ein Teilgehalt des An-
spruchs auf rechtliches Gehor. Der Anspruch auf Akteneinsicht erstreckt sich auf alle
Akten, ohne dass es darauf ankommt, ob sie den Entscheid in der Sache tatsdchlich
beeinflussen kénnten. «Die Einsicht in die Akten, die fiir ein bestimmtes Verfahren
erstellt oder beigezogen wurden, kann also nicht mit der Begriindung verweigert
werden, die betreffenden Dokumente seien fiir den Verfahrensausgang belanglos;
vielmehr muss es dem Betroffenen selber iiberlassen sein, die Relevanz der Akten zu
beurteilen».%%> Die Einsicht muss grundsitzlich in simtliche verfahrensbezogenen
Akten gewihrt werden, die geeignet sind, Grundlage des Entscheids zu bilden.6%
Einzig rein interne Akten sind davon ausgenommen, also Notizen, die der internen
Meinungsbildung dienen.®

Im Personalrecht kommt der Akteneinsicht in der Praxis regelméssig hohe Bedeu-
tung zu und fiihrt mit einer gewissen Regelmaéssigkeit zu kniffligen Fragestellungen
bei beiden Parteien.

2. Aktenfihrungs-und Protokollierungspflicht als Teilaspekt

Damit in Akten Einsicht genommen werden kann, miissen die Behorden alle ent-
scheiderheblichen Unterlagen erstellen bzw. zu den Akten nehmen. Gerade im Perso-
nalrecht empfiehlt sich eine transparente, korrekte und dokumentierte Aktenfiihrung,
auch zu Beweiszwecken: Die Arbeitgeberin trigt die Beweispflicht fiir die sachliche
Begriindetheit der von ihr getroffenen Massnahmen.

05 Urteil BGer 9C_612/2017 vom 27. Dezember 2017, E. 1.1 mit Hinweisen.
606 BGE 132V 387,E. 3.2.
%07 BGE 132 V 387,E. 3.2.
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3. Akteneinsicht im Rahmen der Gewahrung des rechtlichen Gehérs

Sehr oft wird im Rahmen einer laufenden Frist fiir das rechtliche Gehor — insbeson-
dere bei einer moglichen Kiindigung wegen Leistung und Verhalten — von der betrof-
fenen Partei Akteneinsicht in die Personalakte verlangt.

Es besteht kein Anspruch auf das Zusenden von vollstindigen Kopien, dem Anspruch
ist Geniige getan, wenn eine Einsicht vor Ort ermdglicht wird. Das Fotografieren der
Dokumente ist erlaubt, sachgerecht ist es, einer Person auch das Erstellen von Kopien
zu erlauben. Zugelassene Anwiltinnen und Anwilte erwarten, dass man ihnen eine
vollstandige Kopie oder das Original zur Einsicht zustellt. Sie sind sich dies aus den
Rechtsmittelverfahren gewohnt. Im Sinne einer deeskalierenden Massnahme emp-
fiehlt sich die Zusendung der Unterlagen. In jiingster Zeit erfolgt dies hdufig durch
das Zusenden eines Datensticks. Art. 26 VwVG sieht dies als Mdglichkeit vor, wenn
die Partei damit einverstanden ist.

Praxistipp: Arbeitgeberseitig ist es sinnvoll, dass die Bereitstellung und Aufbereitung der
Unterlagen vorbereitet wird, bevor die Frist fiir das rechtliche Gehor fiir eine einschnei-
dende Massnahme wie z.B. Kiindigung wegen Leistung und Verhalten angesetzt wird oder
zumindest mit Ansetzung der Frist rasch an die Hand genommen wird. Der Umstand, dass
Akteneinsicht verlangt, aber diese noch nicht erfolgt ist, kann einen zureichenden Grund
fiir eine Fristerstreckung im Rahmen des rechtlichen Gehors darstellen. Es kann je nach
Fall auch in Erwigung gezogen werden, der betroffenen Person mit Er6ffnung des recht-
lichen Gehdrs die Akten zu iibergeben oder zu {ibersenden, namentlich in zeitlich dring-
lichen Fillen.

4. Verweigerung und Beschrankung

In personalrechtlichen Fillen besteht arbeitgeberseitig oft der Wunsch, sich auf In-
formationen von anderen Mitarbeitenden, externen Personen sowie Kunden fiir die in
Aussicht genommene Massnahme abzustiitzen. In Institutionen mit Abhidngigkeits-
verhiltnissen wie z.B. Alters- und Pflegheimen, Schulen, Sonderschulen u. 4. kommt
es hiufig zu Meldungen aus dieser Personengruppe zu Leistung oder Verhalten von
Mitarbeitenden. Begriindet wird dies mit dem Schutz dieser Personen. Auch «mel-
dende Personen» verlangen oft die Wahrung ihrer Anonymitét.

Rechtlich ist eine Einschrankung des Akteneinsichtsrechtes jedoch nur dann mog-
lich, wenn dem Interesse an der Einsichtnahme 6ffentliche oder private Geheimhal-
tungsinteressen gegeniiberstehen, welche hoher zu gewichten sind.®®® Solche oder
dhnlich lautende Bestimmungen sind in allen Verfahrensgesetzgebungen zu finden.

608 Soin § 9 Abs. 2 VRG ZH.
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Im Verfahren der Bundesverwaltung gilt gemaéss Art. 27 VwVG z.B. Folgendes:
Die Behérde darf die Einsichtnahme in die Akten nur verweigern, wenn:

a. wesentliche offentliche Interessen des Bundes oder der Kantone, insbesondere die
innere oder dussere Sicherheit der Eidgenossenschaft, die Geheimhaltung erfordern;

b. wesentliche private Interessen, insbesondere von Gegenparteien, die Geheimhal-
tung erfordern;

¢. das Interesse einer noch nicht abgeschlossenen amtlichen Untersuchung es er-
fordert.

Zu den privaten Interessen Dritter: «Wie das Verwaltungsgericht jedoch zu Recht
festgestellt hat, setzt die Verweigerung oder Beschrinkung der Akteneinsicht voraus,
dass sorgfiltig gepriift wird, ob das Geheimhaltungsinteresse im konkreten Einzelfall
dem grundsdtzlichen Einsichtsrecht vorgeht. Dies ist beispielsweise dann der Fall,
wenn konkrete und verifizierte Anhaltspunkte bestehen, dass ein Zeuge schweren Re-
pressalien ausgesetzt wire, wenn seine Identitdit offengelegt wiirde.»%

Bei der Einschriankung der Akteneinsicht muss immer der Grundsatz der Verhdltnis-
mdssigkeit beachtet werden: Die Einschrdnkung darf nur so weit wie nétig gehen.
Denkbar sind mildere Massnahmen wie Abdeckung gewisser Passagen und Anony-
misierungen.

Absatz 2 von § 9 VRG ZH sieht zudem vor:

Der wesentliche Inhalt eines Aktenstiickes, in welches die Einsicht verweigert wurde,
soll jedoch insoweit mitgeteilt werden, als dies ohne Verletzung der zu schiitzenden
Interessen moglich ist.

Im VwVG findet sich unter Art. 28 folgende Bestimmung:

Wird einer Partei die Einsichtnahme in ein Aktenstiick verweigert, so darf auf dieses
zum Nachteil der Partei nur abgestellt werden, wenn ihr die Behérde von seinem fiir
die Sache wesentlichen Inhalt miindlich oder schriftlich Kenntnis und ihr ausserdem
Gelegenheit gegeben hat, sich zu dussern und Gegenbeweismittel zu bezeichnen.

5. Anfechtung der verweigerten Akteneinsicht

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung bewirkt die Beschrinkung der Aktenein-
sicht grundsétzlich keinen nicht wiedergutzumachenden Nachteil, da sie — wie die
Ablehnung eines Beweisantrags oder jede andere Verweigerung des rechtlichen Ge-

609 Urteil BGer 2C_724/2008 vom 6. Februar 2009, E. 2.3 mit weiteren Hinweisen.
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hors — bei der Anfechtung des Endentscheids wirksam geriigt werden kann.®'? Dies
bedeutet, dass ein solcher Entscheid einer Behorde — auch wenn er in Verfiigungs-
form ergangen ist — nicht selbstdndig angefochten werden kann bzw. der nicht wie-
dergutzumachende Nachteil im konkreten Fall speziell begriindet werden miisste.

Bei der Anfechtung des Endentscheides ist die Riige der verweigerten Akteneinsicht
auf jeden Fall zuldssig und kann als Verletzung eines verfassungsmaéssigen Rechtes
an das Bundegericht weitergezogen werden.

C. Anspruch aufrichtige Zusammensetzung
der Behdrde und Unparteilichkeit

1. Einleitung

Im 6ffentlichen Personalrecht spielt in der Praxis der Anspruch auf die richtige Zu-
sammensetzung der Behdrde und deren Unparteilichkeit eine gewichtige Rolle, na-
mentlich bei Organisationen des Offentlichen Rechtes, welche im Milizsystem ge-
fiihrt werden, also bei Zweckverbinden, kleineren Gemeinden u.A.

Il.  Recht auf gesetzlich zustéandige und rechtmassig
zusammengesetzte Behérde

1. Rechtmassige Zusammensetzung und Handeln gemaéss
Zustéandigkeits- und Organisationsregelungen

In der personalrechtlichen Praxis kommen gelegentlich Fille vor, in denen die nicht
dafiir zustédndigen Personen personalrechtlichen Entscheide getroffen haben.

Das Gebot der rechtméssig zusammengesetzten Behorde bedeutet, dass die Organi-
sations- und Zustandigkeitsvorschriften, nach denen die Verwaltung sich organisiert,
eingehalten werden miissen. Diese Bestimmungen sind zwingend, davon kann nicht
abgewichen werden.

Es muss im Einzelfall gepriift werden, wer fiir welche personalrechtliche Entscheide
zustindig ist. Solche Zustindigkeitsvorschriften finden sich teilweise in den perso-
nalrechtlichen Bestimmungen selber (z.B. «Der Gemeinderat ist zustindig fiir...»)
oder in den entsprechenden Organisationsgesetzen der Arbeitgeberin. Dies kdnnen
aber auch z.B. die Statuten eines Zweckverbandes sein oder die Gesetze, auf denen
eine Offentlich-rechtliche Anstalt oder Kdrperschaft beruht.

610 Urteile BGer 2C_313/2019 vom 3. April 2019, E. 2.3; Urteil BGer 9C_1072/2009 vom
29. Januar 2010, E. 4.
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Beispiel: Die «Vereinbarung iiber die Ostschweizer Fachhochschule» (eine offentlich-
rechtliche Anstalt mit eigener Rechtspersonlichkeit) sieht in Art. 19 lit. i) vor, dass fiir
Begriindung und Beendigung der Anstellungsverhiltnisse von Mitgliedern der Hochschul-
leitung der Hochschulrat zustéindig ist.6!!

Der Anspruch auf eine rechtmissig zusammengesetzte Behorde beinhaltet auch, dass
die Behorde beschlussfihig sein muss. Bei dringlichen Geschéften ist zu priifen, ob
und unter welchen Voraussetzungen die Moglichkeit besteht, einen Entscheid z.B.
présidial zu féllen. Auch dazu sind die gesetzlichen Vorschriften zu konsultieren und
genau zu priifen. Nicht jede «Dringlichkeit» ist sachlich gerechtfertigt.

2. Befangenheit/Ausstand

Ein weiterer Ausfluss des Grundsatzes ist, dass befangene Personen bei einem Ent-
scheid in Ausstand zu treten haben.

Beispiel: Ausstand nach Art. 10 VWVG

Personen, die eine Verfiigung zu treffen oder diese vorzubereiten haben, treten in Aus-
stand, wenn sie:

a. in der Sache ein personliches Interesse haben;

b. mit einer Partei durch Ehe oder eingetragene Partnerschaft verbunden sind oder mit ihr
eine faktische Lebensgemeinschaft fithren;

b mit einer Partei in gerader Linie oder bis zum dritten Grade in der Seitenlinie verwandt
oder verschwigert sind;

c. Vertreter einer Partei sind oder fiir eine Partei in der gleichen Sache tétig waren;

d. aus anderen Griinden in der Sache befangen sein koénnten.

2Ist der Ausstand streitig, so entscheidet dariiber die Aufsichtsbehdrde oder, wenn es sich
um den Ausstand eines Mitgliedes einer Kollegialbehdrde handelt, diese Behorde unter
Ausschluss des betreffenden Mitgliedes.

«Andere Griinde» sind nach Lehre und Rechtsprechung: Wirtschaftliche Interes-
sen, Vorbefangenheit, personliche Beziehungen wie Freundschaft oder Feindschaft.
Kritisch sind und zu Diskussionen Anlass geben auch Ausserungen in der Presse
oder an Veranstaltungen, negative Ausserungen einer Amtsperson iiber einen Mit-
arbeitenden etc.

611 Gesetzessammlung Kt. St. Gallen Nr. 218.21. Dieser Erlass diirfte auch in den Gesetzessamm-
lungen der anderen Trigerkantone dieser Fachhochschule zu finden sein (SZ, GL, AR, Al, TG
und Fiirstentum Liechtenstein).
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Beispiel fiir Vorbefangenheit:

Bei Anstalten oder Verbdnden, welche verschiedene Organe haben, muss z.B. beachtet
werden, dass die Prisidentin eines iibergeordneten Organs bei Behandlung des Rechtsmit-
tels in den Ausstand treten muss, wenn sie von der Geschiftsfiihrung in die vorbereitenden
Handlungen zum Erlass einer personalrechtlichen Massnahme einbezogen wurde.

Dasselbe wiirde wohl gelten, wenn sich die Présidentin iiber eine erfolgte personalrecht-
liche Massnahme medial dussert und das Vorgehen der Arbeitgeberin verteidigt.

lll.  Anspruch auf Begriindung

Eine Verfiigung/ein Entscheid ist grundsitzlich zu begriinden.

Der Anspruch auf rechtliches Gehor verlangt, dass die Behorde das Vorbringen des
vom Entscheid in seiner Rechtsstellung Betroffenen auch tatsachlich anhort, priift
und in der Entscheidfindung beriicksichtigt. Dabei ist es nicht erforderlich, dass sie
sich mit allen Parteistandpunkten einldsslich auseinandersetzt und jedes einzelne
Vorbringen ausdriicklich widerlegt. Die Begriindung muss so abgefasst sein, dass
sich der Betroffene iiber die Tragweite des Entscheids Rechenschaft geben und ihn in
voller Kenntnis der Sache an die hohere Instanz weiterziehen kann. In diesem Sinne
miissen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt werden.®'2

Ausnahme: Erlaubnis, vorerst eine unbegriindete Verfiigung zu erlassen: Es gibt Ver-
fahrensgesetzgebungen und auch Bestimmungen in den personalrechtlichen Rege-
lungen, welche es erlauben, eine Verfiigung unbegriindet zu erlassen mit dem Hin-
weis, innert welcher Frist eine Begriindung verlangt werden kann.®!3

IV. Folgen der Verletzung von Verfahrensgarantien

Die aus Art. 29 Abs. 2 BV abgeleiteten Anspriiche sind formeller Natur.5'4 Die Ver-
letzung des rechtlichen Gehors filihrt damit unabhéngig von den materiellen Erfolgs-
aussichten der Beschwerde zur Aufhebung der angefochtenen Verfiigung.%!® Der an-
gefochtene Entscheid wird aufgehoben und das Verfahren ist zu wiederholen.®!¢ Dies
gilt jedoch nicht absolut, denn die Verletzung des Gehorsanspruches kann nach der
Praxis des Bundesgerichts unter gewissen Voraussetzungen geheilt werden, wenn die

612 BGE 143 III 65.

613 Z.B.Art. 10 VRG ZH, § 18 Abs. 1 PG ZH (Begriindung einer Kiindigung muss innert 30 Tagen
verlangt werden).

614 KieNErR/RUTSCHE/KUHN, N 272.

615 BGE 127 V 431 E. 3d/aa; vgl. auch Kiener/RUTscHE/KURN, N 272.

616 KieNer/RUTSCHE/KURN, N 272.
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Verletzung nicht besonders schwer wiegt und der betroffenen Person die Mdglich-
keit gewéhrt wird, das rechtliche Gehor vor einer Beschwerdeinstanz nachzuholen,
welche Sachverhalt und Rechtsfrage frei iiberpriifen kann.®'7 In der Praxis konnen
Gehorsverletzungen damit auch im Bereich des 6ffentlichen Personalrechts oft «ge-
heilt» werden.

In der Regel fiihren Verfahrensméngel lediglich zur Anfechtbarkeit des fehlerhaften
Entscheides. Bei schwersten Gehorsverletzungen, die leicht erkennbar oder gerade-
zu offensichtlich sind, kann der Entscheid aber auch nichtig sein, womit er keinerlei
Rechtswirkung entfaltet. Der Betroffene wird so gestellt, als hétte es diesen Ent-
scheid nie gegeben.®!® Die Rechtsprechung stellt zahlreiche Voraussetzungen an das
Vorliegen der Nichtigkeit.®!® Als Nichtigkeitsgrund kommt etwa die sachliche oder
funktionelle Unzustindigkeit einer Behorde in Frage.®?

§3 Ablauf eines nichtstreitigen Verwaltungsverfahrens

A. Einleitung und Ablauf

Ein Verwaltungsverfahren im Personalrecht kommt entweder auf Verlangen eines
Arbeitnehmers oder einer Arbeitnehmerin (z.B. Antrag auf hoheren Lohn) oder auf
Initiative der Arbeitgeberin in Gange.

B. Wesentliche Verfahrensgrundsatze
. Offizialmaxime

Das nichtstreitige Verwaltungsverfahren wird vom Grundsatz der Offizialmaxime be-
herrscht. Dies bedeutet, dass iiber die Einleitung, Art der Durchfithrung und dessen
Beendigung die entsprechende Behorde entscheidet.

617 Kiener/RuTscHE/Kunn, N 273.
618 KieNErR/RUTSCHE/KUBN, N 276.
619 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 1098.
620 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 1105.
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Il.  Untersuchungsmaxime

Im Rahmen der im nichtstreitigen Verwaltungsverfahren geltenden Untersuchungs-
maxime muss eine Behdrde den Sachverhalt von Amtes wegen abkléren (also nicht
einzig auf Antrag der Parteien). Im Personalrecht bedeutet dies, dass die Behorde den
Sachverhalt, der zu einer allfdlligen personalrechtlichen Massnahme fiihren kann,
von Amtes wegen vollstindig zu ermitteln hat.

1. Mitwirkungspflicht/Mitwirkungsrecht

Eine betroffene Partei trifft allenfalls eine Mitwirkungspflicht, dies als Ausfluss der
Treuepflicht. Zu denken ist an eine Aussagepflicht bzw. Mitwirkung in einer Admi-
nistrativuntersuchung. Im Gegensatz zu strafrechtlichen Untersuchungen besteht im
Rahmen von personalrechtlichen Untersuchungshandlungen kein generelles Recht
auf Aussageverweigerung. Allenfalls finden sich dazu Bestimmungen in den perso-
nalrechtlichen Regelungen. So z.B. Art. 55a Personalgesetz des Kanton Ziirichs, wel-
cher vorsieht, dass Angestellte personlich mitzuwirken haben, es sei denn, sie wiirden
sich strafrechtlich belasten.

Strittiger ist haufig, ob ein angeschuldigter Mitarbeiter oder eine angeschuldigte Mit-
arbeiterin im Rahmen einer solchen Abklarung oder Untersuchung das Recht hat, bei
der Befragung von anderen Auskunftspersonen anwesend zu sein. Dies ist eine Frage
des rechtlichen Gehors.®?! Fest steht, dass den Betreffenden im Minimum die erstell-
ten Aktennotizen oder Befragungsprotokolle zuzustellen sind und ihnen das Recht
eingerdumt werden muss, dazu Stellung zu nehmen, Ergénzungsfragen zu stellen und
weitere Antrige zu stellen, was zuséitzlich abgeklart werden sollte.

2. Mittel zur Abklarung des Sachverhaltes: Beweismittel
— Urkunden: Im Personalrecht meist protokollierte Gespriche mit Parteien und
Dritten, Briefe, mithin unterzeichnete Schriftstiicke.

— Auskiinfte von Parteien oder Dritten, aus Beweisgriinden am besten in schrift-
licher Form

— Gutachten von Sachverstdndigen
— E-Mails? Digitale Nachrichten?

021 Vgl. zum rechtlichen Gehér bereits vorne § 2B.
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3. Praxisfragen

In der personalrechtlichen Praxis finden sich oft protokollierte Gespriache. Diese
sollten auf jeden Fall unterzeichnet sein, im Minimum von der protokollfithrenden
Person. Ohne Unterzeichnung auch durch die befragte Person schmélert sich der Be-
weiswert eines solchen Dokumentes, da geltend gemacht werden kann, der Inhalt
gebe nicht wieder, was ausgesagt worden sei. Damit steht faktisch die Behauptung
des Protokollfithrenden gegen die Behauptung der befragten Person. Dasselbe gilt fiir
«Aktennotizen», welche z.B. ein Vorgesetzter einseitig erstellt.

E-Mails zihlen als Urkunden und stellen Beweismittel dar.®?> Diese haben in der
Praxis aufgrund der Digitalisierung enorm an Bedeutung gewonnen. Der Inhalt von
E-Mails wird kaum je von einer Seite in einem Verfahren bestritten, da in der Regel
beide Parteien noch iiber den E-Mail-Verkehr verfiigen und im Bestreitungsfall ein
Fachexperte fiir EDV zumindest bei der Behorde solche E-Mails als Sachverstandi-
ger zusammenstellen konnte. Ahnliches gilt fiir SMS und WhatsApp.

lll. Rechtsanwendung von Amtes wegen
und freie Beweiswiirdigung

Es ist Sache der zustindigen Behorde, die anwendbaren Rechtsnormen auf den fest-
gestellten Sachverhalt korrekt anzuwenden.

Fiir die Feststellung des Sachverhaltes ist die Behorde in der Wiirdigung der vorhan-
denen Beweismittel frei.

Es gibt keine Bindung der Behorde an einen Antrag, den eine Arbeitnehmerin gestellt
hat.

Beispiel: Verlangt eine Angestellte aufgrund veréinderter Aufgaben die Einreihung in eine
hohere Lohnklasse, ist die Behdrde nach Abklarung des Sachverhaltes frei, die Antrags-
stellende tiefer oder hoher einzustufen, als diese es verlangt hat, wenn sie dies fiir sachlich
und rechtlich korrekt halt.

C. Abschluss des nichtstrittigen Verwaltungsverfahrens

Als Abschluss eines Verfahrens sind verschiedene Mdglichkeiten denkbar:

— Entscheid in der Sache
— Nichteintreten auf einen Antrag, weil es an einer Voraussetzung fehlt

— FEinigung

622 'WIEDERKEHR/MEYER/BOHME, OFK, Art. 12 VwVG N 38; vgl. auch Art. 177 ZPO.
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§3 Ablauf eines nichtstreitigen Verwaltungsverfahrens

Checkliste Durchfiihrung nichtstrittiges
Verwaltungsverfahren bei Entscheid/Verfiigung

Welche Rechtsnormen kommen zur Anwendung? Heraussuchen dieser Grund-
lagen.

Kldrung der Zustindigkeit: Welche Behordenmitglieder entscheiden?
Wer macht vorgiingig sachverhaltliche Abkldrungen?

Priifung von Ausstandsgriinden.

Welche sachverhaltlichen Fragen miissen vertiefter abgeklért werden?

In welcher Form werden die weiteren sachverhaltlichen Abkldrungen durchge-
fiihrt? Das Einholen von direkten Informationen ist besser als Informationen vom
Horensagen. Detailliert protokollierten Gesprichen, welche von allen Beteiligten
unterzeichnet sind, kommt eine hohe Beweiskraft zu.

Dokumentationspflicht: Alle Unterlagen, welche einem moglichen spéteren Ent-
scheid zugrunde liegen, miissen dokumentiert sein.

Vorbereitet sein auf Akteneinsichtsgesuch.

Entscheid, welche Akten oder Passagen allenfalls nicht offengelegt werden und
wie in einem solchen Fall vorzugehen ist.

Gewihrung des rechtlichen Gehors: miindlich oder schriftlich. Umgang mit Frist-
erstreckungsgesuchen.

Erstellung eines Entscheides und Verfassen einer Begriindung. Nennung der be-
schliessenden Behorde und Unterzeichnung des Entscheides.

Einfiigen einer Rechtsmittelbelehrung bei Verfiigungen, welche im Anfechtungs-
verfahren angefochten werden konnen.

Er6ffnung von Verfiigungen

Bezeichnung von Verfiigungen

Die Terminologie ist schweizweit nicht einheitlich. Im Bundesverwaltungsrecht defi-
niert Art. 5 VwVG die Verfiigung. Der Kanton Ziirich spricht von «Anordnungeny, in
der Praxis ist oft auch die Rede von «Beschliissen» oder «Entscheiden».??

623 Vgl. zum Verfligungsbegriff Bertschi/PLUss, Vorbemerkungen zu §§ 4-31 N 13.
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Il.  Schriftlichkeit und Unterzeichnung

Verfiigungen miissen gemdss den anwendbaren Verfahrensgesetzen grundsitzlich
schriftlich sein. Die eine Verfiigung ausstellende Behorde bzw. ihre Vertreter miissen
bezeichnet sein. Eine Verfiigung muss unterzeichnet sein. Die miindliche Eroffnung
einer Verfiigung ist nur in Ausnahmeféllen moglich.%%4

lll. Begriindung

Eine Verfiigung ist grundsétzlich zu begriinden, was ein Teilgehalt des rechtlichen
Gehors darstellt.5?

Es gibt Verfahrensgesetze, welche den Erlass einer unbegriindeten Verfiigung in be-
stimmten gesetzlich umschriebenen Fillen erlauben.®?® In vielen personalrechtlichen
Regelungen finden sich demgegeniiber Bestimmungen, in welchen Fillen personal-
rechtliche Anordnungen, namentlich Kiindigungen, schriftlich begriindet sein miissen.

Achtung: Auch ein mangelhafter oder gar nicht begriindeter Entscheid sollte innert der
gesetzlichen Frist angefochten werden, andernfalls erwéchst er mit sehr grosser Wahr-
scheinlichkeit in Rechtskraft. Ein Arbeitnehmer oder eine Arbeitnehmerin kann sich nicht
darauf verlassen, dass der Mangel so schwer wiegt, dass Nichtigkeit des Entscheides an-
genommen wiirde.

Aussagen und Feststellungen in einer Begriindung konnen nicht angefochten werden.
Geindert oder abgedndert wird in einem Rechtsmittelverfahren nur der Entscheid an
sich.

IV. Rechtsmittelbelehrung

Personalrechtliche Entscheide unterliegen je nach geltender Verfahrensregelung dem
Anfechtungsweg, oder es muss vom Betroffenen ein Klageverfahren eingeleitet wer-
den.%?7

Im allgemeinen Verwaltungsrecht gilt generell das Anfechtungsverfahren, d.h. ein
Entscheid muss innert einer gesetzlich definierten Frist (in der Regel zwischen zehn
und 30 Tagen) an die nichsthéhere Instanz weitergezogen werden. Im 6ffentlichen
Personalrecht als Spezialgebiet des Verwaltungsrechtes kommt in den deutschspra-

624 7.B. exemplarisch die Regelung in Art. 34 VwVG.
925 Vgl. dazu schon oben § 4B.III

626 7.B. § 10b VRG ZH.

27 Vgl. auch hinten § 5C.
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chigen Kantonen mehrheitlich das Anfechtungsverfahren zur Anwendung, es gibt
aber in einigen Kantonen Ausnahmen.%?8

Im Entscheid ist im Anfechtungsverfahren in der Rechtsmittelbelehrung auf die Frist
und auf die zustidndige Instanz hinzuweisen.

Mingel bei der Rechtsmittelbelehrung (fehlende Rechtsmittelbelehrung, falsche
Frist, falsche Instanz) schiitzen wenig vor Rechtsverlust. Es gibt dazu eine sehr
reichhaltige Gerichtspraxis. «Insbesondere ldsst sich mit dem Gebot von Treu und
Glauben nicht vereinbaren, dass eine Verfligung wegen mangelhafter Rechtsmit-
telbelehrung jederzeit angefochten werden kann; vielmehr muss auch eine solche
Verfiigung innerhalb einer verniinftigen Frist in Frage gestellt werden».®? Erwartet
wird, dass sich eine betroffene Person innert angemessener Frist bei der Behorde
nach Anfechtungsmdoglichkeiten erkundigen muss.®? Auch geniessen Rechtssuchen-
de keinen Vertrauensschutz, wenn sie alleine durch Konsultation der massgeblichen
Verfahrensbestimmungen den Mangel hiitten erkennen kénnen.%! Fiir rechtskundige
Personen gilt dies umso mehr.

V.  Zustellungsfragen

Auch im Verwaltungsverfahren gilt, dass der Empfang massgebend ist, nicht das
Datum der Sendungsaufgabe.

Es ist daher zu empfehlen, einen Entscheid per Einschreiben oder mittels (belegba-
rer) personlicher Ubergabe zuzustellen. Grundsitzlich ist es die den Entscheid fillen-
de Behorde, welche den Beweis der rechtsgiiltigen Zustellung erbringen muss, um
sich auf die verfiigten Inhalte berufen zu kénnen.

Von der Zustellung per E-Mail, auch wenn der Empfang dieser E-Mail bestétigt wird,
ist dringend abzuraten. Es besteht die Gefahr, dass eine solche Zustellung ohne aus-
driickliche gesetzliche Grundlage und anerkannte elektronische Signatur ungiiltig ist.
Fiir den Bund sieht Art. 34 VwWVG eine Sonderbestimmung fiir die elektronische
Zustellung vor.

Wird gegen einen Entscheid oder eine Verfiigung ein Rechtsmittel ergriffen, muss der
Beschwerdefiihrer bzw. die Beschwerdefiihrerin die Einhaltung der Frist und damit
das Datum der Zustellung nachweisen.

028 7.B. SG, AG, SZ.

629 KieNer/RUTscHE/KUHN, N 842 mit Verweis auf BGE 122 V 189, E. 2.
630 Vgl. UHLMANN/SCHILLING-SCHWANK, Art. 38 VWVG N 18.

631 KieNer/RUTscHE/KURN, N 843 ff.
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Es gelten auch im Verwaltungsverfahren Zustellungsfiktionen: So ist die Fiktion, dass
eine eingeschriebene Sendung, mit welcher die Adressatin rechnen muss, spétestens
am letzten Tag der Abholfrist als zugestellt gilt. Da im 6ffentlichen Personalrecht vor
einem Entscheid das rechtliche Gehor eingerdumt wird, muss ein Adressat mit einem
nachfolgend eintreffenden Entscheid bzw. dessen Zustellung rechnen.

VI. Mangelhafte Er6ffnungen und deren Folgen

Es existiert eine reichhaltige Gerichtspraxis zu mangelhaft begriindeten Verfiigun-
gen®? und zu falschen oder fehlenden Rechtsmittelbelehrungen®?. Ebenso zu diver-
sen Zustellungsfragen (an Empféanger, Vertreter, Dritte im Haushalt etc.), zu Zustel-
lungsarten und Zustellungsfiktionen.®3* Die Fille sind auch deshalb zahlreich, weil
im Verwaltungsverfahren der Grundsatz gilt, dass einer Partei aus mangelhafter Er-
offnung kein Nachteil entstehen darf.53

Gleichzeitig werden den Verfiigungsadressaten aus Treu und Glauben Pflichten auf-
erlegt.®*¢ Im Personalrecht gilt dies umso mehr, da eine erhohte Treuepflicht besteht.
Wie bei anderen Verletzungen von Verfahrensgrundsétzen gilt auch hier, dass schwe-
re und offensichtliche Méngel bei der Erdffnung zu Nichtigkeit einer Verfiigung fiih-
ren konnen.

§4 Verfligung, Realakt und Dienstanweisung
im Personalrecht —Unterscheidung und
Einordnungsversuch

A. Definition Verfigung

Eine Verfiigung ist rechtlich gesehen eine Anordnung, die Rechte und Pflichten be-
griindet, dndert oder aufhebt, die das Bestehen oder Nichtbestehen bzw. den Umfang
von Rechten und Pflichten feststellt, solche Begehren abweist oder darauf nicht ein-
tritt.

632 Vgl. Pruss, § 10 VRG N 34 ff.
633 Vgl. Pruss, § 10 VRG N 51 ff.
034 Vgl. PLuss, § 10 VRGN 62 f.
635 Exemplarisch Art. 8 VWVG.

636 Vgl. Pruss, § 10 VRG N 67 ff.
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Das VwWVG definiert eine Verfiigung in Art. 5 wie folgt:

«Eine Verfiigung liegt vor bei einer hoheitlichen, individuell-konkreten, auf Rechts-
wirkungen ausgerichteten und verbindlichen Anordnung einer Behérde, die sich auf
oOffentliches Recht des Bundes stiitzt, oder bei einer autoritativen und individuell-kon-
kreten Feststellung bestehender Rechte oder Pflichten.»

B. Abgrenzung zu den Realakten

. Einleitung

«Die Verwaltungsbehorden erfiillen viele Aufgaben, die kein Rechtshandeln wie den
Erlass von Verfiigungen oder den Abschluss von Vertrédgen, sondern ein tatséchliches
Handeln erfordern.»%3’

Realakte sind in der Definition des Bundesgerichtes diejenigen Verwaltungshand-
lungen, die nicht auf einen rechtlichen, sondern auf einen tatsdchlichen Erfolg ge-
richtet sind.®*® Das tatsichliche Handeln der Behorde zielt auf eine Verinderung der
Faktenlage ab, nicht auf eine Verdnderung der Rechtslage und damit nicht auf eine
Rechtsfolge. Entsprechend gelten viele der Handlungen im Personalrecht als Real-
akte, womit diese nicht verfiigt und als verfiigungsfreies Handeln auch nicht ange-
fochten werden.

Der Begrift des Realaktes wird weit verstanden, er dient als Auffangbegriff oder
Oberbegriff fiir staatliches auf 6ffentlichem Recht beruhendes Handeln ausserhalb
der Verfiigung oder des Dienstbefehls und des Vertrages.®** Sehr vereinfacht aus-
gedriickt: Im Personalrecht begriindet oder &ndert eine Verfiigung die Rechtsstellung
eines individuellen Angestellten. Das personalrechtliche Rechtsverhiltnis soll gestal-
tet werden, wihrend mit einem Realakt die Sachlage gestaltet werden soll.

Il. Problematik von Realakten im Personalrecht

Realakte kdnnen Rechtsfolgen ausldsen, welche sehr wohl im Einzelfall in die Rech-
te von Angestellten eingreifen, obwohl das nicht das primére Handlungsziel der Ver-
waltungsbehdrde war. Zu denken sind an Medienmitteilungen zu personalrechtlichen
Vorgéngen, mediale Bekanntgaben der Anordnung von Untersuchungen, Einstellun-
gen im Amt, namentlich dann, wenn gleichzeitig von Missstdnden die Rede ist und

637 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 1409.
08 BGE 1301369, 379, E. 6.1.
639 WIEDERKEHR/PLUSS, N 2335.
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die betreffende Arbeitnehmerin oder Arbeitnehmer (z.B. Gemeindeschreiberin, Lei-
terin einer bestimmten Klinik, Schulleiter der besagten Schuleinheit) identifizierbar
wird.

In einem solchen Fall (obwohl keine Verfiigung vorliegt) ist nach der Regelung im
Bund und auch bereits in einigen Kantonen®¥ allenfalls ein Rechtsschutz moglich.

Beispiel: Regelung in Art. 25a VwVG

! Wer ein schutzwiirdiges Interesse hat, kann von der Behérde, die fiir Handlungen zustdin-
dig ist, welche sich auf dffentliches Recht des Bundes stiitzen und Rechte oder Pflichten
beriihren, verlangen, dass sie:

a. widerrechtliche Handlungen unterldsst, einstellt oder widerruft;
b. die Folgen widerrechtlicher Handlungen beseitigt;
c. die Widerrechtlichkeit von Handlungen feststellt.

2 Die Behorde entscheidet durch Verfiigung.

Diese Verfiigung (auch die Ablehnung, eine solche zu erlassen) kann sodann mittels Be-
schwerde angefochten werden.

In der Praxis wird seitens der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer gerade bei sol-
chen Realakten geltend gemacht, sie seien in ihrer zu schiitzenden Personlichkeit zu
Unrecht verletzt. Das Bundesgericht hat bereits 2012 anerkannt, dass die Frage, ob
eine behordliche Anordnung eine Verfiigung darstellt, von ihren Auswirkungen auf
das schutzwiirdige Interesse des Einzelnen abhédngt, ndmlich inwieweit das betref-
fende Verhalten geeignet ist, Grundrechte oder andere Rechtsschutzbediirfnisse zu
verletzen. In einem solchen Fall besteht nach Art. 294 BV ein Anspruch auf gericht-
liche Kontrolle.%!

C. Dienstbefehle (Anordnungen/Dienstanweisungen)
und deren Abgrenzung zur Verfiigung

Dienstbefehle — auch als innerdienstliche Anordnungen oder Dienstanweisungen be-
zeichnet — sind individuell-konkrete Weisungen einer vorgesetzten Behdrde an eine
ihr unterstellte Behorde oder einen bestimmten Verwaltungsmitarbeiter. Sie stellen
in der Regel hoheitliche, rechtsverbindliche und durchsetzbare Anordnungen dar, die

640 7 B. § 44a Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege vom 3. Juli 1972 (Kanton Luzern, SRL
40); 21a Gesetz liber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen vom 1. April 1976 (Kanton Zug,
BGS 162.1), § 28 Gesetz iiber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen vom 15. November
1970 (Kanton Solothurn, BGS 124.11); § 10c VRG ZH.

641 KieNer/RUTscHE/KunN, N 361.
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die Ausfithrung einer Verwaltungsaufgabe betreffen. Der wesentliche Unterschied
zur Verfiigung liegt in der Art der rechtlichen Bindung: Wihrend eine Verfligung die
betroffene Person in ihrer Eigenschaft als Tragerin von Rechten und Pflichten adres-
siert, richtet sich der Dienstbefehl an die Angestellten in ihrer Funktion innerhalb des
Dienstverhiltnisses. Er regelt, wie die arbeitsvertraglich bereits bestehenden Rechte
und Pflichten konkret auszuiiben sind.%*?

Es wird bei einem Dienstbefehl nicht das zugrunde liegende Arbeitsverhéltnis tan-
giert, sondern Abldufe und Organisation, also das Betriebsverhéltnis. Es muss also im
Einzelfall unterschieden werden, ob ein solcher Akt nicht in die Rechte und Pflichten
derart eingreift, dass von einer Verfiigung ausgegangen werden muss. Klassische Fil-
le sind Anordnungen betreffend Unterlassung des Tragens eines islamischen Kopf-
tuchs als Lehrperson®? bzw. ein Reglement, dass Gerichtsangestellte in Basel-Stadt
bei Verhandlungen mit Parteien und in 6ffentlichen Verhandlungen keine sichtbaren
religiésen Symbole tagen sollen.’** Solche Anordnungen wurden als moglicher Ein-
griff in Grundrechte angesehen und galten damit als rechtsschutzfahig.

Abgrenzung von anfechtbaren Verfligungen, Realakten und Dienstweisungen im Per-
sonalrecht:

1. Beispiele fiir anfechtbare Verfiigungen

— Anstellung, Bewilligung Nebenbeschiftigung (begriindet Rechte)

— Lohnverdnderungen, Pensumsverinderungen (dndert Rechte)

— Kiindigung (hebt Anstellung auf)

— Diskriminierung nach Gleichstellungsgesetz (Feststellung nach Art. 5 GIG)

— Ablehnung LohnerhShungsantrag (weist Begehren ab)

2. Beispiele fiir Realakte oder Dienstanweisungen4’
— Mitarbeiterbeurteilungen®4¢
— Zielvorgaben

— Ausstellung eines Arbeitszeugnisses (hingegen miissen abgelehnte Antrage auf
Abiénderung verfiigt werden)

— Voriibergehende Zuweisung anderer Arbeit

— Biirowechsel/Gebdudewechsel

642 WIEDERKEHR/PLUSS, N 2444,
643 BGE 123 1296.
64 Urteil BGer 2C_546/2018 vom 11. Mirz 2019.

645 Nach einem Teil der Lehre werden die verwaltungsinternen Weisungen den Realakten zuge-
wiesen, vgl. BossHART/BErTScHI, § 19 N 7.

646 Urteil BVGer A-4699 vom 11. April 2016.
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4.
Es

Anordnung von Uberstunden

Anordnen einer Mediation

Verpflichtung zur Teilnahme an einem Workshop®’

Ansetzen einer Bewéhrungsfrist/Beobachtungsfrist

Anordnen einer vertrauensirztlichen Untersuchung (bei gesetzlicher Grundlage)®*

Mitteilung der Eroffnung einer Untersuchung/eines Administrativverfahrens®?

Bericht einer Administrativuntersuchung/Untersuchung®>®

. Unklar bzw. im Einzelfall anhand der Rechtsgrundlagen und der Praxis der kan-

tonalen Gerichte zu klaren

Bei Verwarnungen und Verweisen ist darauf abzustellen, ob die Rechtsstellung
des Mitarbeitenden bereits verschlechtert wird.%!

Wechsel Arbeitsort (je nach Distanz?)

Neue Aufgaben, andere Aufgaben, zusitzliche Aufgaben

Wegfall von Fiihrungsaufgaben

Neue hierarchische Einordnung

Freistellung oder Einstellung im Amt

Versetzung®?

Medienmitteilung zu einer personalrechtlichen Angelegenheit

Unterschiedliche personalrechtliche Regelungen und Praxis der Gerichte

ist je nach anwendbarem materiellem Personalrecht sowie der Rechtsprechung

des jeweiligen Kantons oder im Bund zu kldren, ob eine Handlung oder ein Entscheid
zu verfligen ist oder nicht. Zur Frage, ob eine Verwarnung oder ein Verweis an-
fechtbar sind, gibt es in der Praxis Unterschiede in den einzelnen Kantonen.

647
648
649
650

651
652
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Wurde als nicht anfechtbare Dienstanweisung bzw. Realakt qualifiziert: Urteil BVGer
A-4699/2015 vom 16. April 2016.

Urteil BGer C_373/2010 vom 3. August 2010. Allenfalls fraglich, wenn die gesetzliche Grund-
lage Voraussetzungen dafiir vorsieht, deren Vorliegen liberpriift werden konnte.

'WIEDERKEHR/PLUSS, N 2348 mit Hinweis auf die Regelungen im Bund.
WIEDERKEHR/PLUSS, N 2339 mit Hinweis auf die Regelungen im Bund sowie N 2399.
TscHANNEN/MULLER/KERN, N 668; vgl. auch BossHART/BERTScHI, § 19 N 7.

Vgl. BGE 136 1 323; vgl. auch Urteil BVGer, vom 7.4.2011, A-7309/2010.
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Beispiel: Im Bundespersonalrecht kommt einer Mahnung nach Art. 10 Abs. 3 BPG kein
Verfligungscharakter zu, und diese muss unterschieden werden von der disziplinarischen
Verwarnung, welche ihrerseits iiberpriifbar ist.®5?

Im Kanton Basel-Landschaft ist ein Verweis als Disziplinarmassnahme anfechtbar.5%*

Typischerweise konnen solche Massnahmen dann angefochten werden, wenn sie als
Disziplinarmassnahmen ausgesprochen werden und die personalrechtlichen Rege-
lungen einen Rechtsschutz gegen Disziplinarmassnahmen kennen.

Eine Versetzung, welche mit neuem Pflichtenheft, einem vo6llig anderen Inhalt und
neuen Aufgaben einhergeht, welche nicht den Erfahrungen und Féahigkeiten des Ar-
beitnehmers entsprachen, wurde nicht mehr als zuldssige dienstliche Anordnung qua-
lifiziert, sondern als Eingriff in das Grundverhéltnis.

Zum Thema Freistellung/Dienstenthebung bei Weiterausrichtung des Lohnes be-
stehen unterschiedliche Handhabungen: «Das Bundesgericht tritt auf Beschwerden
gegen Freistellungen oder vorliufige Dienstenthebungen unter Lohnfortzahlung nicht
ein: Solche Massnahmen hdtten fiir den Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin keine
Nachteile zur Folge, weil kein Anspruch auf effektive Beschdftigung bestehe [ ...] Das
Verwaltungsgericht [des Kantons Ziirich] geht demgegeniiber davon aus, dass eine
Einstellung im Amt oder Freistellung jedenfalls unter bestimmten Umstdnden auch
bei Lohnfortzahlung in die Rechte des oder der Betroffenen eingreifen kann [...]
Dies trifft jedenfalls insofern zu, als eine Freistellung oder Einstellung im Amt eine
Personlichkeitsverletzung darstellen kann. Namentlich ist dies dann der Fall, wenn
das berufliche oder personliche Umfeld der betroffenen Person aus den Umstdinden
schliessen muss, diese werde einer Straftat verddchtigt oder habe sich sonst schwere
Verfehlungen gegen Dienstpflichten vorwerfen zu lassen |[...].»%5

653 Urteil BVGer A-2201/2021 vom 29. Juni 2022, E. 5.4 f. Gemiss Rechtsprechung hat eine
Mahnung keine unmittelbaren rechtlichen Folgen, und das Arbeitsverhéltnis wird dadurch
nicht beeintrachtigt. Nicht die Mahnung rechtfertigt eine allenfalls spétere Entlassung, son-
dern es miissen weitere Umstdnde hinzukommen, so z.B. Pflichtverletzungen. Die Mahnung
ist sodann auch eine Massnahme zum Schutz des Arbeitnehmenden, indem dieser gewarnt und
iiber das Risiko einer zukiinftigen ordentlichen Kiindigung informiert wird.

654§ 62 PersG BL. Im Dekret ist das Disziplinarverfahren explizit geregelt.

655 Urteil VGer ZH PB.2005.00066 vom 22. September 2010, E. 6.3.1.
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§5 Das streitige Verwaltungsverfahren

A. Unterscheidung Rechtsmittel — Rechtsbehelf

I Ubersicht

Rechtsmittel

Rechtsbehelf
Widererwagung

Rechtsbehelf
Aufsichtsbeschwerde

Gesetzliche Grundlagen
vorhanden

Keine gesetzliche
Grundlage

Keine gesetzliche
Grundlage

Fristwahrung
Formvorschriften

Keine Fristwahrung
Keine Formvorschriften

Keine Fristwahrung
Keine Formvorschriften

Anspruch auf Eintreten bei
Erfillung aller Voraussetzun-
gen fur das Eintreten (Frist-
einhaltung, Formvorschriften,
Beschwerdelegitimation,
Rechtsschutzinteresse)

Es besteht nur sehr ein-
geschrankt Anspruch auf
ein Eintreten

Es besteht kein Anspruch
auf Eintreten und inhalt-
liche Behandlung

Ablauf des weiteren Verfah-
rens sehr formalistisch

Keine
Verfahrensvorschriften

Keine
Verfahrensvorschriften

Wird von der gesetzlich
vorgesehenen zustandigen
Behorde bzw. vom Gericht
behandelt

Richtet sich an die ent-
scheidende Behorde

Richtet sich an die
Aufsichtsbehoérde

Ziel:

Die angefochtene Verfiugung
aufzuheben oder abzuén-
dern und/oder lber gestellte
Rechtsbegehren zu entschei-
den

Ziel:

Auf den Entscheid
zurlickzukommen, ihn ab-
andern oder aufheben

Ziel:

Das Handeln der unter-
geordneten Behdrde auf
generelle Missstédnde und
Fehlverhalten prifen und
geeignete Massnahmen
treffen. Die Aufsichtsins-
tanzist im Rahmen ihrer
Aufsichtstatigkeit frei, ob
und welche Massnahmen
sie ergreift. Rein persdn-
liche Interessen eines
Betroffenen werden nicht
behandelt

Es gibt einen in den Verfah-
rensgesetzen definierten
Instanzenzug, der weitere
Rechtsmittel gegen einen
Entscheid vorsehen kann

Gegen Entscheide bei
Wiedererwégung gibt es
keine Rechtsmittel

Gegen Nichtbehandlung
oder nicht genehme Mass-
nahmen gibt es keine
Rechtsmittel
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§5 Das streitige Verwaltungsverfahren

Il.  Weiterfilhrende Bemerkungen zur Wiedererwagung

Mit einem Wiedererwagungsgesuch wird eine Behorde ersucht, auf eine urspriing-
lich fehlerfreie, formell rechtskriftige Verfiigung zuriickzukommen und eine neue
Verfiigung zu treften, weil sich die Sach- oder Rechtslage nachtrdiglich gedndert hat.
Eine solche Wiedererwéigung kann sich nur an die urspriinglich verfiigende Behorde
richten. Richtigerweise miisste man eigentlich besser von einer Neuerwigung spre-
chen. %3¢

Grundsétzlich besteht kein Anspruch auf eine Behandlung eines solchen Gesuches.
Ein Anspruch auf Wiedererwagung besteht laut Bundesgericht nur dann, «wenn die
Umsténde sich seit dem ersten Entscheid wesentlich geédndert haben oder wenn der
Gesuchsteller erhebliche Tatsachen und Beweismittel namhaft macht, die ihm im frii-
heren Verfahren nicht bekannt waren oder die schon damals geltend zu machen fiir
ihn rechtlich oder tatséichlich unméglich war oder keine Veranlassung bestand».%’

Eine Behorde kann auch von sich aus eine Verfiigung in Wiedererwigung ziehen,
wenn Griinde dafiir vorliegen.

Beispiel: Im Sicherheitsbereich erklérte eine Bewerberin, nicht vorbestraft zu sein. Thre
Anstellung wurde verfiigt und trat in Rechtskraft. Der nach Rechtskraft der Anstellungs-
verfiigung und vor Stellenantritt eintreffende Sicherheitsbericht zeigte, dass diese Angabe
nicht stimmte. Da fiir die Tatigkeit ein unbescholtener Leumund unabdingbar ist, konnte
die Anstellungsverfiigung in Wiedererwiagung gezogen werden. Gegen diesen Entscheid
bzw. die Verfiigung steht ein Rechtsmittel zur Verfiigung, da dieser die Rechtsbeziehung
regelt.

B. Einzelne prozessuale Aspekte

Vorbemerkung: Die nachfolgende Darstellung beleuchtet nur gewisse ausgesuchte
Aspekte. Es ist nicht Ziel dieser Abhandlung, einen umfassenden Einblick in die
Grundlagen und Abldufe von Verwaltungsprozessen zu geben.

. Uneinheitliche Begriffe fiir Rechtsmittel

In den einzelnen Gesetzen trifft man fiir Rechtsmittel unterschiedliche Begriffe an.
Diese werden etwa als Einsprache, Gesuch um Neubeurteilung, Rekurs oder Be-
schwerde bezeichnet. Diesen Begriffen kommt damit keine allgemeingiiltige, recht-

656 K1ENER/RUTSCHE/KUHN, N 2015.
67 BGE 13611177, E.2.1; BGE 12411 1, E. 3a.
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lich definierte Bedeutung zu. Die Rechtsmittel sind anhand des anwendbaren Ver-
fahrensrechts zu beurteilen.

Es

Fristen

In der Regel zdhlt der Tag des Empfangs nicht. Es wird in Kalendertagen gezahlt.

Fiéllt das Enddatum auf einen Samstag/Sonntag oder anerkannten gesetzlichen
Feiertag, endet die Frist am nidchsten Werktag. Es ist anhand der anwendbaren
Verfahrensgesetzgebung zu kldren, welche Feiertage damit gemeint sind.

Rechtsmitteleingaben miissen am letzten Tag der Frist der schweizerischen Post
iibergeben oder vor Ort personlich abgegeben werden (falls dies tiberhaupt mog-
lich ist).

In der Regel gelten fiir gerichtliche Instanzen (Verwaltungsgerichte, Bundesver-
waltungsgericht, Bundesgericht) Gerichtsferien, d.h. Rechtsmittelfristen stehen
zumeist tiber Weihnachten, Ostern und in den Sommerferien fiir eine bestimmte
Zeit still. Fristenstillstinde gibt es hingegen typischerweise nicht fiir Verfahren
vor Rekurskommissionen, internen Beschwerdeinstanzen etc.

Es sind keine Fristerstreckungen bei Rechtsmittelfristen moglich. Dies im Gegen-
satz zu behordlich angesetzten Fristen. Ausnahmefille sind in den Verfahrensge-
setzen definiert (z.B. § 12 VRG ZH, Art. 24 VwVGQG).

Erfolgt innert der gesetzlichen Frist keine Anfechtung, erwéchst die Anordnung
der Behorde in formelle Rechtskraft. Ausgenommen davon sind nichtige Ent-
scheide. Eine allfillige Nichtigkeit ist von Amtes wegen zu priifen. Im Personal-
recht ist z.B. eine wihrend einer Sperrfrist ausgesprochene Kiindigung nichtig.

Fristwiederherstellung ist nur sehr eingeschriankt moglich. Keine zureichenden
Griinde sind normale Krankheiten, Ferien, Militdrdienst oder allgemeine Arbeits-
tiberlastung.

Gegenstand der Anfechtung

braucht ein giiltiges Anfechtungsobjekt, damit auf ein Rechtsmittel eingetreten

wird. Typischerweise sind dies Verfiigungen. Die Rechtsmittelinstanz priift von sich
aus, ob ein taugliches Anfechtungsobjekt vorhanden ist oder nicht. Wie bereits aus-
gefiihrt stellen Realakte oder Dienstanweisungen in der Regel keine anfechtbaren
Akte dar.
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IV. Beschwerdeschrift

Eine Rechtsmitteleingabe muss gegenwirtig noch meist schriftlich erfolgen, soweit
nicht die elektronische Zustellung vorgesehen ist. Dabei muss die Rechtsschrift am
letzten Tag der Frist der schweizerischen Post iibergeben werden oder der Rechtsmit-
telinstanz personlich iiberbracht werden. Die Beschwerde muss unterzeichnet sein.

Liegen Mingel vor und erreicht eine Eingabe die Behdérde mehrere Tage vor Frist-
ablauf, sollte die Behorde eine Frist zur Nachbesserung ansetzen.®® Viele Verfah-
rensgesetzgebungen sehen vor, dass in erstinstanzlichen Verfahren bei fehlenden
Antrigen oder mangelnden Begriindungen auch kurze Nachfristen zur Verbesserung
eingerdumt werden miissen.®>

V. Beschwerdegriinde

Die moglichen Beschwerdegriinde sind in den Verfahrensgesetzen genannt. So z.B.
nachfolgend fiir den Rekurs im Kanton Ziirich.%®° Solche bzw. sehr dhnliche Bestim-
mungen finden sich in allen Verfahrensgesetzgebungen.

Mit Rekurs konnen im Kanton Ziirich geriigt werden:

a. Rechtsverletzungen einschliesslich Ermessensmissbrauch, Ermessensiiberschrei-
tung oder Ermessensunterschreitung;

b. unrichtige oder ungeniigende Feststellung des Sachverhaltes;

c. Unangemessenheit der angefochtenen Anordnung.

Beispiel einer Ermessensunterschreitung: Sieht eine Gemeinde bei unverschuldeter
Entlassung je nach Alter, Dienstalter und personlichen Verhéltnissen im Einzelfall eine
Abfindung von zwei bis acht Monatsldhnen vor und erhélt eine Angestellte im Alter von
52 Jahren und mit 15 Dienstjahren als Reinigungskraft nur zwei Monatsléhne Abfindung,
somit also das Minimum, muss dies gut begriindet werden, andernfalls kann Ermessens-
missbrauch bzw. Unterschreitung des Ermessens geriigt werden.

Uber die verschiedenen Instanzen hinweg schrinken sich die Riigemdglichkeiten im-
mer mehr ein, namentlich vor Bundesgericht sind die Riigemdglichkeiten deutlich
eingeschrankt.

658 WieDERKEHR/PLUSS, N 195 ff. zu mangelhaften Eingaben.

69 7.B.§23 VRG ZH.
660§ 20 VRG ZH.
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VI. Begehren (Antrage) und Begriindung

Eine Beschwerdeschrift muss einen konkreten Antrag und dessen Begriindung auf-
weisen. Welches konkrete Begehren gestellt wird, muss gut iiberlegt werden. In aller
Regel erlauben die Verfahrensgesetzgebungen nachtrégliche Abanderungen der Be-
gehren oder neue Begehren nicht bzw. nur in Ausnahmefillen.

Beispiel: Wird im ersten Rechtsmittel gegen eine ungerechtfertigte Kiindigung als Rechts-
begehren der Lohn bis Ablauf der Kiindigungsfrist verlangt sowie eine Abfindung gemadss
personalgesetzlicher Bestimmung (Vorgesehen fiir unverschuldete Entlassung), hingegen
keine Ponalentschidigung beantragt, kann eine solche Ponalentschadigung nicht nachtriag-
lich oder vor zweiter Instanz eingefordert werden.

VIl. Aufschiebende Wirkung eines Rechtsmittelverfahrens?

Im offentlichen Personalrecht stellt sich sehr oft die Frage, ob der Anfechtung eines
Entscheides aufschiebende Wirkung zukommt oder nicht, namentlich bei einer Auf-
16sung der Anstellung, anfechtbaren Versetzungsentscheiden, Lohnsenkungen oder
strittigen Funktionsénderungen.

Grundsétzlich kommt den Rechtsmitteln im allgemeinen Verwaltungsverfahren die
aufschiebende Wirkung zu. Bei personalrechtlichen Entscheiden ist dieser Automa-
tismus jedoch sehr oft ausser Kraft gesetzt, namentlich bei Kiindigungen. Die auf-
schiebende Wirkung kann durch die Personalgesetzgebung selbst ausgeschlossen
sein, wonach z.B. einer Anfechtung einer Kiindigung keine aufschiebende Wirkung
zukommt und auch bei Gutheissung keine Wiederanstellung erfolgt. Die aufschie-
bende Wirkung kann zudem auch von der verfiigenden Behorde entzogen werden,
wenn die entsprechenden Voraussetzungen vorliegen.

Aufschiebende Wirkung ist bei einer Kiindigung in Féllen denkbar, in denen das an-
wendbare Personalrecht als mdgliche Folge einer ungerechtfertigten Kiindigung eine
Wiederanstellung explizit vorsieht. Dies ist etwa in der Stadt Ziirich der Fall, ausser
triftige Griinde sprechen dagegen.®®! Die Priifung im Einzelfall ist unerldsslich.

VIll. AnzahlInstanzen

Im Bundespersonalrecht gilt normalerweise ein zweistufiger Instanzenzug:

Bundesverwaltungsgericht — Bundesgericht

61 Art. 17 Abs. 4 PR ZH.
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In Kantonen und Gemeinden kommen drei- oder auch vierstufige Instanzenziige in
Frage:

Bei einer Gemeinde:
— Uberpriifung durch Gemeinderat/Stadtrat

— Priifung ausserhalb der Gemeinde auf Bezirksstufe

Priifung durch kantonales Gericht

Bundesgericht

In Kantonen:

— Priifung durch verwaltungsinterne iibergeordnete Behorde
— Priifung durch kantonales Gericht
— Bundesgericht

IX. Vorbereitung eines Entscheides

Grundsitzlich klért eine Rechtsmittelinstanz den Sachverhalt ab und wendet
die Rechtsnormen auf den festgestellten Sachverhalt an. Zur Feststellung des
massgeblichen Sachverhaltes kann sie Beweise erheben, namentlich Zeugen und
Auskunftspersonen befragen, Berichte einholen etc. Im Verwaltungsverfahren vor
den verschiedenen Instanzen in Bund und Kantonen wird das in der Praxis sehr unter-
schiedlich gehandhabt. Sehr oft erfolgen faktisch keine Zeugenbefragungen, umso
bedeutsamer werden Urkunden und andere sich bei den Akten befindliche Unterla-
gen.%0? Festgestellter Sachverhalt kann nur sein, was bewiesen wird (oder die Rechts-
mittelinstanz fiir bewiesen hélt im Rahmen ihrer Beweiswiirdigung) und was unbe-
stritten ist zwischen den Parteien.

X.  Erledigung
Ein Rechtsmittelverfahren wird durch einen formellen oder materiellen Entscheid der
Rechtsmittelbehorde erledigt:

— Formeller Entscheid (Prozessentscheid): Dazu gehort das Nichteintreten auf ein
Rechtsmittel wegen fehlender Voraussetzungen)

— Materieller Entscheid (Sachentscheid): Hier werden gestellte Antrige gutgeheis-
sen, teilweise gutgeheissen oder teilweise oder ganz abgewiesen.

662 Vgl. auch vorne § 3B.2.
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C. Klage-und Anfechtungsverfahren sowie
obligatorische Schlichtungsverfahren

Im Personalrecht sehen die kantonalen Verfahrensordnungen meist ein Anfechtungs-
verfahren vor, in welchem die Behdrde eine Verfiigung erlédsst und Angestellte diese
auf dem Weg der Verwaltungsrechtspflege anfechten konnen. In einzelnen Kantonen
sind Klageverfahren vorgesehen, in welchen eine Partei aus dem arbeitsvertraglichen
Verfahren Klage zu fiihren hat, um ihre Anspriiche durchzusetzen. Diese beiden Ver-
fahrensarten konnen auch in Mischformen vorkommen und zudem mit einem obli-
gatorischen Schlichtungsverfahren kombiniert werden. Dazu nachfolgend zwei Bei-
spiele:

Fiir Angestellte des Kantons Aargau gilt, dass jede Streitigkeit vor Einreichung einer
Klage oder Beschwerde innert 30 Tagen der Schlichtungskommission vorgelegt wer-
den muss. Das Schlichtungsverfahren endet mit einer Empfehlung. Innert weiterer 30
Tage nach Eingang der Empfehlung muss die Arbeitgeberin einen neuen Entscheid
zustellen, danach steht der Weg zur Klage oder Beschwerde offen, wieder unter Ein-
haltung von Fristen. Im Kanton Aargau ist in der Personalrechtsgesetzgebung gere-
gelt, welche Fille den Weg mittels Verfligung und Beschwerde ans Verwaltungsge-
richt nehmen und fiir welche Fille der Klageweg am Verwaltungsgericht beschritten
werden muss.

Fiir Angestellte des Kantons St. Gallen kommt umfassend das Klageverfahren zur
Anwendung, welches in jedem Fall ein Schlichtungsverfahren voraussetzt. Innerhalb
von drei Monaten muss personalrechtliche Klage bei der Verwaltungsrekurskommis-
sion erhoben werden, und gegen Entscheide dieser Behorde muss innert 14 Tagen
mittels Beschwerde ans Verwaltungsgericht gelangt werden.

Fazit: Der Foderalismus ist im Offentlichen Personalrecht sehr ausgeprégt, auch in
verfahrensrechtlicher Hinsicht. Eine Darstellung der personalgesetzlichen Regelun-
gen inklusive Rechtsschutzmoglichkeiten in allen Kantonen (teilweise mit Hinwei-
sen auf kommunale Anstellungen) finden sich im Handbuch Offentliches Personal-
recht.%3

663 ByrGI/BURGI-SCHNEIDER, Handbuch Personalrecht, Ziirich 2017. Im Rahmen der zweiten Auf-
lage 2024 ist erst Band 1: Bund erschienen.
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	4. Vermeidung von übermässig starken oder allzueinseitigen Beanspruchungen
	5. Geeignete Arbeitsorganisation
	6. Persönliche Integrität
	7. Verhältnismässigkeit

	II. Rechte und Pflichten der Arbeitnehmerinnenund Arbeitnehmer
	1. Pflichten
	2. Recht auf Mitwirkung

	III. Homeoffice
	IV. Schutz jugendlicher Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
	V. Schutz von schwangeren Frauen und stillenden Müttern
	1. Allgemeiner Gesundheitsschutz (Art. 35 ArG)
	2. Beschäftigungserleichterung bei stehender Tätigkeit (Art. 61 ArGV 1)
	3. Schutzmassnahmen bei beschwerlichen oder gefährlichen Arbeiten(Art. 62 f. ArGV 1, Mutterschutzverordnung)
	4. Arbeitsbefreiung (Art. 64 Abs. 1 und 2 ArGV 1)
	5. Versetzung und verbotene Arbeiten (Art. 64 Abs. 3 und Art. 65 ArGV 1)
	6. Ruhemöglichkeiten (Art. 34 ArGV 3)
	7. Beschäftigung bei Mutterschaft (Art. 35a Abs. 1–3 ArG)
	8. Verbot von Abend-, Nachtarbeit, Überstunden und Überzeit(Art. 35a Abs. 4 ArG, Art. 60 Abs. 1 ArGV 1)
	9. Stillen (Art. 35a Abs. 2 Satz 2 ArG, Art. 60 Abs. 2 ArGV 1)
	10. Ersatzarbeit und Lohnfortzahlung bei Mutterschaft (Art. 35b ArG)

	VI. Schutz von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmernmit Familienpflichten
	VII. Schutz vor psychosozialen Belastungen am Arbeitsplatz
	1. Konflikte am Arbeitsplatz/Mobbing
	2. Diskriminierung
	3. Sexuelle Belästigung am Arbeitsplatz


	C. Unfallversicherungsgesetz
	D. Vollzug des Gesundheitsschutzes
	I. Arbeitsgesetz
	II. Unfallversicherungsgesetz


	§ 2 Q & A
	§ 3 Muster und Checklisten

	Kapitel 6: Personalbeurteilung
	§ 1 Gegenstand und Kriterien
	§ 2 Verfahren
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