PRK Fall Nr. 9: Teilkindigung

Auszug aus dem Entscheid der Personalrekurskommission vom 26. Juni 2001 i.S.
H. gegen die von der Anstellungsbehdrde verfiigte Teilkindigung des Arbeitsver-
haltnisses
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|. Rechtsprobleme

1. Ein Arbeitsverhaltnis kann entweder ordentlich (ordentliche Kindigung: 8§ 30
Personalgesetz) oder fristlos (fristlose Auflosung: § 32 Personalgesetz) been-
det werden (E.2.).

2. Es kann davon ausgegangen werden, dass diese Auflosungsformen auch fr
eine sogenannte Teilkiindigung gelten (E.2.).

3. Dem Rekurrenten wurde gemass 8§ 30 Abs. 2 lit. b Personalgesetz gekiindigt.
Eine solche Kindigung ist nach Personalgesetz nur dann zuléssig, wenn eine
Stelle (teilweise) aufgehoben wird und die Zuweisung eines anderen, der
Ausibung und den F&ahigkeiten entsprechenden Aufgabengebietes nicht
maoglich ist (E.2.).

4. In casu hat die Anstellungsbehérde ihre gesetzliche Verpflichtung, um eine
entsprechende Zuweisung bemunht zu sein, nicht erfullt (E.3a., E.3b.)

Il. Sachverhalt

H. ist seit 1. Mai 1999 im Umfang von 40 Stellenprozenten als Kichenchef ange-
stellt. Im Rahmen eines neuen Kichenkonzeptes baute H. ein Gourmet-Stiubli auf.
Aus diesem Grunde wurde zu Beginn des Jahres 2000 die 40%-Stelle von H. nach
mundlicher Absprache auf 100% erhoht. Die Finanzierung der Stellenaufstockung
sollte durch die Einnahmen des Kiichen- bzw. Restaurationsbetriebs erfolgen.

Per 1. Februar 2001 wurde mit H. ein neuer unbefristeter Arbeitsvertrag abge-
schlossen, wonach der Beschéftigungsgrad vorerst fir ein Jahr auf 100% festgelegt
wurde. In diesem Arbeitsvertrag wurde speziell festgehalten, dass das neue K-
chenkonzept nach einem Jahr Uberpruft wird und dass je nach Ausgang dieser
Standortbestimmung eine entsprechende Anpassung des Beschéftigungsgrades so-
wie des Anstellungsvertrages erfolgen missen.
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Die jahrliche Uberprifung der Rechnung 2000 ergab, dass das Gourmet-Stiibli stark
defizitdr war. Infolge des Defizits im Jahre 2000, wie auch im Hinblick auf eine
defizitare Entwicklung im Jahre 2001, verfugte die Anstellungsbehdrde am 15. Marz
2001 gegenuber H. eine Teilkindigung im Umfang von 60% des Arbeitsverhaltnis-
ses. Fur die restlichen 40% Stellenprozente unterbreitete die Anstellungsbehérde
einen neuen unbefristeten Arbeitsvertrag als Kiichenchef.

Ill. Rechtliche Erwdgungen

1.[..]

2.

Gemass Personalgesetz kann die Anstellungsbehdrde ein Arbeitsverhaltnis durch
eine ordentliche Kindigung oder durch eine fristlose Auflésung beenden. Eine or-
dentliche Kindigung des Arbeitsverhaltnisses erfolgt unter Berticksichtung der in 8
28 Personalgesetz festgelegten Kundigungsfristen. Zudem missen die in § 30
Personalgesetz festgelegten Kindigungsvoraussetzungen erfillt sein, namentlich
muss bei Kiindigungen nach Ablauf der Probezeit ein in § 30 Abs. 2 Personalgesetz
genannter Kiindigungsgrund vorliegen. Kiindigungsgriinde sind die ganze oder teil-
weise Verhinderung an der Aufgabenerfillung, die Aufhebung einer Stelle, ungeni-
gende Leistungen, die Verletzung von vertraglichen oder gesetzlichen Pflichten so-
wie das Begehen einer strafbaren Handlung als Kiindigungsgrtinde.

Im vorliegenden Fall wird die Teilkiindigung des Arbeitsverhaltnisses mit einer Re-
duktion der Stelle von 100% auf 40% begriindet. Teilkiindigungen sind im Personal-
gesetz nicht geregelt. Soweit das Personalgesetz nichts anderes bestimmt, gelten
die Artikel 319 bis 362 des schweizerischen Obligationenrechts als kantonales
offentliches Recht. In der Lehre wird die Teilkiindigung eines Arbeitsvertrages, wo-
mit die Aufhebung einzelner Vertragsbestimmungen unter Fortbestand der tbrigen
bezweckt wird, als unzuléssig erachtet (vgl. Ullin Streiff und Adrian von Kaenel, Ar-
beitsvertrag, ad Art. 335 OR, N 3, S. 315; Jurg Bruhwiler, Kommentar zum Einzelar-
beitsvertrag, ad Art. 335 OR, N 2, S. 299 und Adrian Staehelin, Zircher Kommentar,
Der Einzelarbeitsvertrag, ad Art. 335 OR, N 8, S. A 493). Hingegen wird in der
Lehre die Anderungskiindigung, die fir den Fall der Ablehnung einer vorgeschlage-
nen Vertragsanderung erklart wird, flr zulassig erachtet (vgl. Ullin Streiff und Adrian
von Kaenel, Arbeitsvertrag, ad Art. 335 OR, N 3, S. 315; Jurg Bruhwiler, Kommentar
zum Einzelarbeitsvertrag, ad Art. 335 OR, N 2, S. 298 f. und Adrian Staehelin, Zur-
cher Kommentar, Der Einzelarbeitsvertrag, ad Art. 335 OR, N 8, S. A 492). Unter
Bertcksichtigung der Lehre zum Arbeitsvertrag ware die von der Anstellungsbe-
horde verfugte Teilkiindigung unzulassig, weil mit der Teilkiindigung 60% des Ar-
beitsverhaltnisses unter Belassung von 40% des Arbeitsverhéltnisses gekindigt
wird. Laut Lehre ware es allerdings zulassig gewesen, eine Anderungskiindigung
auszusprechen, indem die Anstellungsbehérde dem Rekurrenten eine Offerte flr
einen 40%-ige Stelle mit der Erklarung unterbreitet hétte, dass das Arbeitsverhaltnis
gekindigt sei, wenn der Rekurrent dem vorgeschlagenen Arbeitsvertrag nicht zu-
stimme.
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Die Frage, ob die vorliegende Teilkiindigung nicht schon aus grundsatzlichen Erwa-
gungen als unzulassig betrachtet werden muss, kann offen gelassen werden, wenn
es sich ergibt, dass das Arbeitsverhéltnis mit dem Rekurrenten aus anderen Grin-
den durch den Rekursbeklagten vollumféanglich fortzusetzen ist.

Auch wenn eine Teilkiindigung im 6ffentlichen Recht als zuldssig zu erachten ware,
steht doch fest, dass fur die Wirksamkeit einer solchen Teilkiindigung samtliche tb-
rige nach 8§ 30 Abs. 2 Personalgesetz vorgesehenen Bedingungen erfillt sein mus-
sen. Vorliegend geht der Rekursbeklagte davon aus, dass dem Rekurrenten des-
halb teilweise gekundigt wurde, weil die urspringlich erfolgte Aufstockung der Stelle
um 60% rickgangig gemacht werden sollte. Mithin wurde dem Rekurrenten gemass
§ 30 Abs. 2 lit. b Personalgesetz gekindigt. Eine solche Kuindigung ist nach
Personalgesetz nur dann zuldssig, wenn eine Stelle (teilweise) aufgehoben wird und
die Zuweisung eines anderen, der Austbung und den Fahigkeiten entsprechenden
Aufgabengebietes nicht moéglich ist. Mit Blick auf die Frage, nach der Zuteilung
eines anderen Aufgabengebietes an den Arbeitnehmer im Falle einer ganzlichen
oder teilweisen Stellenaufhebung ist vorliegend zu beachten, dass dem Rekurrenten
durch das zustandige Departement Mitte Juni 2001 neu angeboten wurde, die von
ihm versehene bisherige Stelle als Koch zu 80% weiterzufihren. Dieses Angebot
hat der Vertreter der Rekursbeklagten dem Rekurrenten anlasslich der Haupt-
verhandlung erneut zur vergleichsweisen Erledigung der Angelegenheit unterbreitet.

[...]

Im Rickblick betrachtet, ist die Stelle des Rekurrenten innerhalb von funf Monaten
aussergewohnlichen Veranderungen unterworfen worden. So hat die Rekursbe-
klagte mit dem Rekurrenten am 1. Februar 2001 einen neuen unbefristeten Arbeits-
vertrag vereinbart. In diesem neuen Arbeitsvertrag wurde der bisherige Beschéfti-
gungsgrad des Rekurrenten von 40% auf 100% (vorerst 1 Jahr) erhéht. Am 15.
Marz 2001 verfugte die Rekursbeklagte die Teilkindigung des Arbeitsverhaltnisses
wegen Reduktion dieser Stelle auf 40%. Und Mitte Juni 2001 - eine Woche vor Ver-
handlung der Personalrekurskommission - unterbreitete die Rekursbeklagte dem
Rekurrenten ein Angebot fur eine unbefristete Erh6hung des Beschéaftigungsgrades
auf 80%. In dieser eher verworrenen Situation ist es nicht einzusehen, weshalb es
nicht moglich sein sollte, den Rekurrenten nunmehr weiterhin zu 100% weiterzube-
schéftigen, zumal der Rekurrent anlasslich der Hauptverhandlung mehr als glaub-
haft ausgefihrt hat, die ihm gestellten Aufgaben als Koch und Instruktor [...] kbnnten
im Rahmen einer Beschaftigung von 80% schlechterdings nicht wahrgenommen
werden. Es fehlt mithin heute an einer inneren Begrindung fur die Reduktion der
Stelle des Rekurrenten um 20%. Auch wenn der Entscheid der zustandigen Instan-
zen, ob eine Stelle aufzuheben ist oder nicht, personalpolitischer Natur ist und von
der Personalrekurskommission grundséatzlich nicht Gberpruft werden kann, durfen
die zustandigen Instanzen ihre organisatorischen Kompetenzen weder willkirlich zu
Lasten einzelner Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter austiben noch das Unternehmer-
risiko den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern auferlegen. Denn das finanzielle Risiko
fur ein Unternehmen tragt der private Arbeitgeber wie auch der 6ffentliche Arbeitge-
ber. Wenn nun eine Stelle - wie in casu geschehen - innerhalb von finf Monaten
von 40% auf 100% erhoht, danach von 100% auf 40% reduziert und schliesslich
von 40% auf 80% erhoht werden soll, wirkt ein solche Veranderung der Stelle will-
kdrlich; in jedem Fall wird das Unternehmerrisiko zu Unrecht dem betroffenen Mit-
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arbeiter, der mit seinem Einkommen seinen Lebensbedarf decken muss, auferlegt.
Schon aus diesem Grund ist der Rekurs grundsatzlich gutzuheissen.

3a.

Damit eine ordentliche Kiindigung gemass 8§ 30 Abs. 2 lit. b Personalgesetz zulassig
ist, bedarf es nicht allein einer Stellenaufhebung, sondern zusatzlich muss die Zu-
weisung eines anderen Aufgabengebietes, welches der Ausbildung und der Féhig-
keit der betroffenen Mitarbeiterin bzw. des betroffenen Mitarbeiters entspricht, nicht
maoglich sein oder die Annahme eines neuen Aufgabengebietes muss von der Mit-
arbeiterin bzw. dem Mitarbeiter verweigert worden sein. Das Personalgesetz wie
auch die Ubergangsverordnung zum Personalgesetz enthalten keine Vorschriften,
in welchem Umfang sich eine Anstellungsbehoérde fir die Zuweisung eines anderen
Aufgabengebietes bemihen muss. Zu beurteilen ist daher der konkrete Einzelfall.

3b.

Wie vorstehend ausgefihrt, ist im neuen unbefristeten Arbeitsvertrag vom
1. Februar 2001 der bisherigen Beschaftigungsgrad des Rekurrenten von 40% auf
100% (vorerst fur ein Jahr) erhdht worden. Eineinhalb Monate spater, namlich am
15. Marz 2001, verfugte die Rekursbeklagte die Teilkiindigung wegen Reduktion
dieser Stelle auf 40%. Aus den Akten geht hervor, dass die Personalabteilung der
Anstellungsbehdrde im Marz 2001 die Suche um ein anderes Aufgabengebiet dar-
auf beschrankt hat, per E-Mail bei vier anderen Personalabteilungen der kantonalen
Verwaltung anzufragen, ob eine Stelle als Koch oder Hilfskoch frei ist oder frei wird.
Eine solche Kurzumfrage im Zeitraum von wenigen Tagen kann nicht geniigen, da-
mit die Anstellungsbehdrde ihre gesetzliche Verpflichtung erftllt, sich um Zuweisung
eines anderen Aufgabengebietes zu bemihen, welches der Ausbildung und den
Fahigkeiten des betroffenen Mitarbeiters entspricht. Denn einer Anstellungsbehérde
sind angemessene Unterstitzungsbemuhungen zur Findung einer Ersatzstelle
zuzumuten, bevor sie eine Kindigung infolge Aufhebung einer Stelle verflgt; an-
dernfalls ist der Nachweis, dass die Zuweisung eines anderen Aufgabengebietes
nicht maoglich ist, nicht erbracht.

Angesichts dieser Umstande kann offen bleiben, ob die Bestimmung im Arbeitsver-
trag vom 1. Februar 2001, worin ein ,Beschaftigungsgrad von 100% (vorerst
1 Jahr)" mit der Bemerkung, dass das Kiuchenkonzept nach einem Jahr Uberprift
wird, dem Rekurrenten nicht ohnehin einen Rechtsanspruch gibt, dass sein Be-
schaftigungsgrad wahrend dieses Jahres nicht reduziert wird.

IV. Entscheid und Rechtskraft

Der Rekurs von H. gegen die Teilkiindigung des Arbeitsverhaltnisses wird gutge-
heissen und ist rechtskraftig.
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V. Schlussfolgerungen des ZPD

Wird eine Arbeitsstelle teilweise aufgehoben bzw. wird die Arbeitsstelle reduziert, ist
eine Teilkiindigung® zu verfiigen, sofern die Voraussetzungen fiir eine ordentliche
Kindigung wegen Aufhebung der Arbeitsstelle gemass 8 30 Abs. 2 lit. b
Personalgesetz erfillt sind. Dies bedeutet, dass die Anstellungsbehdérde fiir die be-
troffene Mitarbeiterin bzw. fur den betroffenen Mitarbeiter zuerst ein anderes Auf-
gabengebiet bzw. eine Ersatzstelle im Umfang der Aufhebung bzw. Reduktion zu
suchen hat. Erst wenn die Bemuhungen um eine Ersatzstelle erfolglos waren, oder
wenn die betroffene Mitarbeiterin oder der betroffene Mitarbeiter sich weigert, eine
angebotene zumutbare Ersatzstelle zu Gbernehmen, darf die Anstellungsbehérde
eine Teilkiindigung verfugen.

Eine sogenannte Anderungskiindigung? ist, im Gegensatz zum Privatrecht, nicht
maoglich, da eine ordentliche Kiindigung nur aus den in § 30 Personalgesetz ange-
fuhrten Grinden verfugt werden kann. Oder anders ausgedriickt: Bestehen Grunde
fur eine teilweise Aufhebung einer Arbeitsstelle, so kann auch nur fir diesen Teil
eine Kundigung verflgt werden (sog. Teilkiindigung). Aus diesem Grund ist eine
Anderungskundigung nicht moglich, da bei dieser im Falle einer Ablehnung das ge-
samte Arbeitsverhaltnis aufgeldst wird, d.h. auch derjenige Teil fir den kein Kindi-
gungsgrund besteht.

Ein Arbeitsverhaltnis kann gekindigt werden, wenn die Arbeitsstelle aufgeho-
ben wird und eine Zuweisung eines anderen Aufgabengebietes nicht mdglich
ist (vgl. 8 30 Abs. 2 lit. b Personalgesetz). Dies gilt auch analog fir die bloss
teilweise Aufhebung einer Arbeitsstelle.

Was die Zuweisung eines anderen Aufgabengebietes betrifft, so hat die
Personalrekurskommission festgehalten, dass eine Kurzumfrage per Emalil
im Zeitraum von wenigen Tagen keineswegs ausreicht. Einer Anstellungsbe-
horde sind umfangreichere Unterstitzungsbemiihungen zuzumuten. Uber
den genauen Umfang solcher Unterstitzungsbemihungen schweigt sich die
Personalrekurskommission aus. Klar ist jedoch, dass diese einen gewissen
Umfang und eine gewisse Ernsthaftigkeit aufweisen sollten.

! Bei der Teilkiindigung wird ein Teil der Arbeitsverhaltnisses unter Fortbestand des Ubrigen
Arbeitsverhéltnisses aufgehoben.

% Bei der Anderungskiindigung wird fiir den Fall der Ablehnung der vorgeschlagenen Vertragsanderung die
Kindigung des ganzen Arbeitsverhaltnisses erklart.
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