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Sehr geehrter Herr Prasident
Sehr geehrte Damen und Herren
Kantonsrdtinnen und Kantonsrate

Gemass § 87a. Verwaltungsrechts-
pflegegesetz (VRG) erstatte ich Ihnen
Bericht Uber die Tatigkeit des
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Beschwerden 2012

Im Berichtsjahr sind 721 (2011: 699) Be-
schwerden beim Ombudsmann einge-
gangen, erledigt wurden wéhrend dieser
Zeit 727 (2011: 697) Falle, ins neue Jahr
Ubernommen und weitergefiihrt wurden 88
(2011: 93) Verfahren. Der Ombudsmann hat
2012 229 Beschwerdeflhrerinnen und Be-
schwerdeflihrer zur Besprechung empfan-
gen und in 281 Féllen bei der Verwaltung
eine Vernehmlassung eingeholt bzw. um
Aktenvorlage gebeten. Zudem wurden in
264 Fallen Behdrdenmitglieder und Verwal-
tungsangehdrige als Auskunftspersonen
angehort, neunmal erwies sich die Durch-
flhrung eines Augenscheins als sinnvoll. In
71.0 (2011: 61.8) Prozent aller Falle hat der
Ombudsmann Rat fir das weitere Vorge-
hen (§ 93 lit. a Verwaltungsrechtspflegege-
setz, VRG) erteilt, in 29 (2011: 38) Prozent
bedurfte das Finden einer korrekten und
einvernehmlichen L&ésung verschiedener
Kontakte mit Behdérden und Amtsstellen
(§ 93 lit. b VRG) (vgl. Statistik S. 45). Eine
schriftiche Empfehlung (§ 93 lit. ¢ VRG)
wurde nicht ausgesprochen.

Die Personalfalle machten im Berichtsjahr
17.9 (2011: 22.3) Prozent des Fallbestandes
aus, womit ein weiterer Rickgang dieser
Fallkategorie festzustellen ist. 31 Félle (4.3
Prozent; 2011 4.3 Prozent) kbnnen als Ge-
meindefalle bezeichnet werden (16 Falle
Ombudsgemeinden [2.2 Prozent] und 15
weitere Gemeindefalle [2.1 Prozent)).

141 (2011: 137) Beschwerden konnten
innert 10 Tagen erledigt werden, in 167
(2011: 164) Féllen lag die Bearbeitungs-
dauer zwischen elf und 30 Tagen, und
bei 411 (2011: 385) Verfahren betrugt die
Bearbeitungszeit zwischen 31 Tagen und

einem Jahr. 8 (2011: 11) Falle bedurften
einer Uberjahrigen Bearbeitungszeit.

Beschwerdenhaufigkeit, Beschwerde-
verteilung 2012

Im Vergleich zum Vorjahr hat die Anzahl
der Beschwerden wieder zugenommen.
Eine nennenswerte Veranderung hinsicht-
lich der Verteilung der Félle auf einzelne
Direktionen kann nicht festgestellt wer-
den. Immerhin kann auf den substantiellen
Rlckgang der sich gegen die Baudirektion
richtenden Beschwerden (2011: 41 Falle,
5.9 Prozent) hingewiesen werden.

Der Baudirektion kénnen 19 Falle (2.6
Prozent des Fallbestandes) zugeord-
net werden. 65 Félle (9 Prozent) kdnnen
der Bildungsdirektion (ohne Universitat
und ohne Fachhochschulen) zugeordnet
werden, 90 Falle (12.5 Prozent) der Fi-
nanzdirektion, wobei Steueranliegen mit
82 Fallen (11.4 Prozent) wiederum wie im
Vorjahr 2011 klar im Vordergrund standen.
Aus dem Bereich der Gesundheitsdirek-
tion (ohne Universitatsspital und ohne
Kantonsspital Winterthur, die separat aus-
gewiesen werden) stammen 40 Félle (5.5
Prozent), 22 davon (3 Prozent) aus dem
Spitalbereich (18 Falle aus den kantona-
len psychiatrischen Kliniken, 4 Falle aus
weiteren kantonalen Spitélern). 13 Falle
(knapp 2 Prozent) sind im Zusammenhang
mit dem Veterindramt zu verzeichnen.

32 Félle (4.4 Prozent) kdnnen der Di-
rektion Justiz und Inneres zugeordnet
werden. 108 Neueingange (15 Prozent)
stehen im Zusammenhang mit der Si-
cherheitsdirektion (dabei entfallen auf
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die Kantonspolizei 37, auf das Migrations-
amt 36 und das Strassenverkehrsamt 27
Falle). Auf die Volkswirtschaftsdirektion
entfallen 41 Falle (5.7 Prozent), dies ohne
den Zircher Verkehrsverbund (ZVV),
der als Anstalt des 6ffentlichen Rechts
separat ausgewiesen wird. Die die
Volkswirtschaftsdirektion betreffenden
Beschwerden stammen hauptséachlich
aus den Gebieten Arbeitslosenversi-
cherung, Arbeitsmarkt und Regionale
Arbeitsvermittlungszentren.

Die Bezirke sind mit 19 Fallen (2.6 Pro-
zent) am Fallbestand vertreten. 31 Falle
(4.3 Prozent) sind der Kategorie Diverse
zugeordnet, darunter fallen beispielsweise
die kantonale Gebaudeversicherung, das
Sozialversicherungsgericht des Kantons
Zirich oder auch Grundbuch-, Betrei-
bungsamter, Notariate usw. Aus den
Ombudsgemeinden stammen gerade 16
(2.2 Prozent), aus weiteren Gemeinden 15
(2.1 Prozent) Falle, insgesamt richten sich
2012 31 Beschwerden (4.3 Prozent) gegen
Gemeinden.

Auf das Kantonsspital Winterthur entfallt
2012 gerade eine Beschwerde, die Kirchen
verzeichnen hingegen acht Eingange, das
Obergericht des Kantons Zirich 17 und
der Regierungsrat des Kantons Zirich
zwei. Gegen die Sozialversicherungsan-
stalt richten sich im Berichtsjahr 49 Be-
schwerden (6.8 Prozent), gegen die Uni-
versitdt des Kantons Zirich 31 (4.3 Pro-
zent), und im Zusammenhang mit dem
Universitatsspital werden 20 (2.8 Prozent)
Beschwerden erhoben. 93 Félle (12.9
Prozent) werden 2012 im Zusammenhang
mit dem ZVV erhoben. Auf die Zircher

Fachhochschulen fallt ein Anteil von 21
Beschwerden (2.9 Prozent), auf die Zent-
ralbibliothek entfallen drei Beschwerden.

Personalrecht - ein Hinweis

Der Bericht enthalt wiederum Falle aus
dem Alltag, wobei er eine grossere An-
zahl von Personalféllen enthélt als Ublich.
Dies hat nichts mit der Menge der Perso-
nalfalle zu tun, die im Vergleich zum Vor-
jahr erfreulicherweise abgenommen hat,
sondern mit dem Entscheid, Ihnen Utber
diesen Bereich der Arbeit des Ombuds-
manns und seines Teams ebenfalls zu
berichten, nachdem doch immer wieder
Beschwerden zu behandeln sind, deren
Inhalt sich schlagwortartig wie folgt be-
zeichnen liesse: Mitarbeiterbeurteilung,
Ansetzen Bewahrungsfrist, Auflésungs-
vereinbarung, Freistellung, Abfindung
und Formulierung des entsprechenden
Zeugnisses.

Ich habe zum Thema Personalrecht zwei
Autorinnen um Mitarbeit und darum gebe-
ten, ihre Sicht der Dinge darzulegen: Die
als Partnerin einer Anwaltskanzlei tatige
Frau Dr. Susanne Raess legt ihrem Beitrag
eine Arbeithehmeroptik zugrunde, wah-
rend die Leiterin der Rechtsabteilung des
Personalamts der Finanzdirektion, Frau
Rechtsanwaéltin lic.iur. Anita Vogel, von
mir gebeten wurde, die Sicht des kanto-
nalen Arbeitgebers einzubringen. Wie Sie
sehen, sind die Bewertungsunterschiede
gering. Denn beide Autorinnen stellen die
einschlagigen Grundséatze, Rechtsinsti-
tute und Bestimmungen Ubersichtlich dar,
und beide weisen auf die zu beachtenden
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Unterschiede zwischen privatrechtlichen
Arbeitsverhaltnissen und &ffentlich-recht-
lichen und auf die diversen Konfliktpunkte
und Schwierigkeiten im Vollzug hin.

Auch fur den 6ffentlich-rechtlichen Ar-
beitgeber gilt die Kiundigungsfreiheit.
Diese ist jedoch so konstruiert, dass
allgemeine Verfassungsgrundsatze und
spezielle Regeln des Personalrechts zu
beachten sind. Eine solche Regel besagt
beispielsweise, dass einer Mitarbeiterin
oder einem Mitarbeiter mit mangelnder
Leistung oder unbefriedigendem Verhal-
ten arbeitgeberseitig die Moglichkeit zur
Bewdahrung einzurdumen sei. Auch im
Berichtsjahr hat sich gezeigt, dass ein Tell
der Linienverantwortlichen sich so ver-
halt, als wéren sie Chefs eines privaten
Unternehmens und kdénnten sich deshalb
von der Beachtung der einschlagigen
personalrechtlichen Bestimmungen des
Kantons dispensieren. Dies kann dazu
fuhren, dass ein Mitarbeiter nach einem
Fehler sofort entlassen und freigestellt
wird, ohne dass ihm eine Chance auf Ver-
besserung eingeraumt worden ware, was
den Kanton nicht selten einen «schénen
Batzen» kostet. Oder die Chefin kennt
das Personalrecht und will es beachten,
doch alle Beteiligten ahnen schon vor
Beginn der Bewdahrungsfrist, dass an
ein erfolgreiches Bestehen nicht (mehr)
gedacht werden kann: Zuviel ist schon
geschehen, als dass den Beteiligten die
Aufrechterhaltung der Beschéaftigung
noch weiter zugemutet werden kdnnte.
Dann wird vielleicht die Bewahrungsfrist
noch abgesessen, irgendwie (oft unter
Leiden aller Beteiligten) bestanden -
schliesslich verlangt das Personalrecht

ein solches Vorgehen, und es hat auch
der Ombudsmann darauf hingewiesen,
dass die rechtlichen Bestimmungen
einzuhalten seien -, doch am Ende ist
klar, was schon zu Beginn klar war, das
Arbeitsverhaltnis hat keine Chance mehr
(erhalten).

Selbstverstandlich soll mit dieser etwas
zugespitzten Darstellung nicht behauptet
werden, es ginge regelmassig nach diesen
beiden Szenarien, ebenfalls wird damit
nicht indiziert, es gébe nicht eine grosse
Zahl von personalrechtlichen Massnah-
men, die ohne Mentalreservation ange-
ordnet und akzeptiert worden sind. Es
geht lediglich um den Hinweis, dass das
geltende Personalrecht «das Gute will»,
aber nicht immer in der Lage ist, «das Gute
zu schaffen».

Ich bedanke mich bei den beiden Auto-
rinnen flr ihre Beitrage, die ich lhrer Auf-
merksamkeit empfehlen méchte.

Berichtsfalle

Es gibt die Berichtsfélle und die grosse
Anzahl der Nichtberichtsfalle. Die Be-
richtsfalle unterscheiden sich im Normal-
fall nicht gross von anderen Fallen, ausser
vielleicht etwas von den Fallen, deren Pu-
blikation zwar ebenfalls informativ wéare,
bei denen sich die gewlnschte Anonymi-
tat jedoch nur schwer wahren liesse und
darum auf Aufnahme in den Bericht ver-
zichtet wurde. Zugenommen hat die Bear-
beitungsintensitdt von Beschwerden von
Vatern, die ihr/e Kind/er zu wenig sehen
kénnen, und die der Auffassung sind, den
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Behoérden sei es bei etwas mehr gutem
Willen mdéglich, ein ihrem Bedirfnis ent-
sprechendes Besuchsrecht effektiv auch
durchzusetzen. Zu den Nichtberichtsfallen
gehdren auch die zahllosen Abklarungen
und Telefonkontakte, die mit der Mitteilung
enden, dass der Ombudsmann wegen sei-
ner fehlenden Zustandigkeit wirklich nicht
helfen und er sich nicht einmischen dirfe,
dass sich die ratsuchende Person jedoch
an die vom Ombudsmann bezeichnete
Institution wenden kénne.

Der Fall «Wir mussten drei Jahre unsere
verkrippelten Baume ansehen» (Fall 1,
Seite 46) umschreibt die Folgen einer an
sich gebotenen Hochwasserschutzmass-
nahme, bei der es die Verwaltung unter-
liess, den betroffenen Grundeigentimer
rechtzeitig und hinsichtlich des Umfangs
des Eingriffs korrekt zu informieren. Nach
wenig ergiebigen Verhandlungen wird ein
runder Tisch organisiert, der schliess-
lich Einigkeit Gber die H6he der an den
Grundeigentiimer zu entrichtenden Ent-
schadigung bringt, womit sich ein fir alle
Beteiligten aufwendiges Gerichtsverfah-
ren vermeiden |asst.

«Im Grenzbereich der Ombudstéatigkeit»
(Fall 2, Seite 49) ist ein Fall angesiedelt, bei
dem ein Nachbar der Beschwerdefuhrerin
im ortsbildgeschutzten Teil der Gemeinde
Neubauten plant, was sowohl von der Ge-
meinde als auch von der Baudirektion so
bewilligt wird. Die Beschwerdeflhrerin
macht eine Verletzung der kommunalen
Bauvorschriften geltend und kritisiert die
Lage der geplanten Bauten in der Freifl&-
che. Der Ombudsmann ist weder flr eine
Vermittlung zwischen den privaten Grund-

eigentimern zustéandig noch kann er mit
der Gemeinde Kontakt aufnehmen, da
es sich nicht um eine Ombudsgemeinde
handelt. Nach Sistierung des Rekurs-
verfahrens bespricht der Ombudsmann
verschiedene kritische Punkte der orts-
bildschutzrechtlichen kantonalen Bewilli-
gung mit der Baudirektion. Dabei werden
ein Widerruf der erteilten Bewilligung und
ein aufsichtsrechtliches Vorgehen des
Kantons besprochen. Beides geschieht
nicht: Eine sorgfaltig vorgenommene In-
teressensabwagung steht einem Widerruf
entgegen. Und dem aufsichtsrechtlichen
Handeln steht der Umstand im Weg, dass
die Beschwerdefuhrerin zur Einhaltung
der Rechtsmittelfrist ein Rekursverfah-
ren anhangig gemacht hat. Und so muss
das Ombudsverfahren beendet werden,
wéhrend das Rekursverfahren seinen Lauf
nimmt.

Der Zusammenschluss zweier Kantons-
schulen bildet den Hintergrund des Falls
«Auskunftspflicht des Mittelschul- und
Berufsbildungsamtes?» (Fall 3, Seite 51).
Ein Lehrer macht einen Konflikt zwischen
der designierten Schulleitung und der
Lehrerschaft geltend. Er habe sich mit der
Bitte um eine Rechtsauskunft an das MBA
gewandt, er habe jedoch keine Auskunft
erhalten, sondern sei an die Schulleitung
verwiesen worden. Diese Darlegung des
Sachverhalts wird vom Amt im Wesentli-
chen bestatigt. Es habe den Ansprecher
um Kontaktaufnahme mit der Schulleitung
gebeten, um zu verhindern, dass tber ver-
schiedene Ansprechpartner in die Schule
hinein kommuniziert werde. Der Ombuds-
mann beurteilt das Vorgehen des Amtes
als zuldssig, und er kann das ihm vom
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MBA vorgetragene Argument nachvollzie-
hen. Der Beschwerdeflhrer widerspricht
dem Ombudsmann nicht, doch wird damit
nicht behauptet, er wéare mit dieser Beur-
teilung durch den Ombudsmann zufrieden
gewesen.

«Welchen Lohn bei Reduktion des Be-
schaftigungsgrades ab Geburt?» (Fall 4,
Seite 53) — diese Frage stellt eine Be-
schwerdefuhrerin beim Ombudsmann im
Zusammenhang mit der Mutterschafts-
entschédigung. Das Amt stellt sich auf
den Standpunkt, die temporédr erhdhte
Beschaftigung kdnne bei der H6he der ge-
nannten Entschédigung keine Rolle spie-
len, wahrend der Zeit der Mutterschaft
sei schliesslich wieder der reduzierte
Beschéaftigungsgrad zur Anwendung ge-
kommen. Die anwendbare Bestimmung
der Verordnung zum Erwerbsersatzge-
setz (Art. 31 Abs. 1) lautet jedoch: «Die
Entschadigung wird auf Grund des letzte
vor der Geburt erzielten und auf den Tag
umgerechneten massgebenden Lohns
berechnet», m.A.W. ist der Entschadigung
der hdéhere Beschaftigungsgrad zugrunde
zu legen. Damit ist die Frage zu Gunsten
der Beschwerdefiihrerin entschieden.

«Briefkasten, Zustellfiktion und Pro-
zessrechtsverhaltnis» (Fall 5, Seite 55)
behandelt die sich immer wieder stel-
lende Frage, welche Bedeutung einer
eingeschriebenen und nicht abgeholten
Postsendung zukommt und ob ein Steu-
erpflichtiger unter solchen Umstanden
mit einer Einschétzung nach Ermessen
rechnen musste. Die Beurteilung des
vorliegenden Falls wird durch den nach-
gewiesenen Umstand erleichtert, dass

vor der Einschatzung nach Ermessen der
Zustellungsbeleg der entsprechenden
Mahnung durch einen WG-Kollegen des
Pflichtigen unterzeichnet wurde, womit
sie in dessen Machtbereich gelangte, und
der Steuerpflichtige ab diesem Zeitpunkt
mit der Zustellung eines Einschatzungs-
entscheids rechnen musste. Dies unbe-
schadet des allfalligen Umstandes, ob er
effektiv von der Mahnung Kenntnis erhielt.

Die gesundheitsbedingte  Auflésung
eines Arbeitsverhéltnisses liegt dem
Fall «Arbeitszeugnis — Differenzen durch
Vermittlung erfolgreich geldst» (Fall 6,
Seite 58) zugrunde. Arbeitnehmerin und
Arbeitgeberin sind sich vor allem nicht
einig daruber, ob und wie die Krankheit
im Arbeitszeugnis angesprochen werden
soll. Der Vorschlag des Ombudsmanns
findet schliesslich die Zustimmung bei-
der Parteien: Die die Auflésung der Be-
schéaftigung bewirkende Krankheit wird im
Schlusszeugnis zwar erwahnt, doch eben-
falls enthélt das Zeugnis die (ebenfalls)
zutreffende Angabe der gesundheitlichen
Verbesserung in den Wochen vor dem
Kindigungstermin. Die konstruktive Hal-
tung beider Parteien hat zur Bereinigung
der Differenzen und damit zur Vermeidung
eines Gerichtsverfahrens gefihrt.

Die «Anderung des Vornamens bei Neu-
geborenen» (Fall 7, Seite 60) ist keine
einfache Sache. Das hat der Beschwerde-
flhrer erfahren, der nach der Geburt seiner
Tochter durch Kaiserschnitt eine Namens-
karte unterschrieben hat, ohne dass seine
Frau diese ebenfalls unterschrieben hatte
bzw. zu diesem Zeitpunkt Gberhaupt nurin
der Lage gewesen ware, ebenfalls zu un-
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terschreiben. Der Beschwerdeflhrer gibt
an, er sei vom Krankhauspersonal zur Un-
terschrift gedrangt worden, auch sei ihm
versichert worden, das sei alles kein Pro-
blem, denn erst mit der Unterschrift auch
seiner Ehefrau werde das glltig. Die etwas
spater zugestellte Geburtsurkunde belehrt
ihn eines Besseren, denn sie enthalt den
nicht gewlnschten falschen (zweiten) Vor-
namen des Kindes, so wie das auf der von
ihm allein unterschriebenen Karte ange-
geben ist. Der Beschwerdeflhrer bittet um
eine moglichst formlose Anpassung und
Korrektur des Fehlers. Der Ombudsmann
wendet sich an das Gemeindeamt und
schlagt unter Hinweis auf die einschlagi-
gen Bestimmungen vor, das Amt mdge
den Namen wegen eines offenkundigen
Versehens korrigieren. Das Amt ist damit
nicht einverstanden und verweist dazu
ebenfalls auf verschiedene Normen und
eine bundesgerichtliche Praxis aus dem
Jahr 1975. Auch ein weiterer Austausch
von Argumenten veranlasst das Amt nicht
zu einer Anderung seiner urspriinglichen
Auffassung, nach der das Ehepaar ent-
weder die Namensgebung gerichtlich
anfechten oder ein Namensanderungsver-
fahren anh&ngig machen kénne. So bleibt
dem Ombudsmann nur der Rat an den Be-
schwerdeflhrer, den Weg des Verfahrens
zur Namensanderung zu beschreiten. Der
Beschwerdeflihrer verschliesst sich dem
nicht, er kann das Gemeindeamt jedoch
nicht verstehen, und auch der Ombuds-
mann hatte sich ein etwas kreativeres
Vorgehen der Verwaltung gewtlnscht,
die rechtlichen Voraussetzungen hétten
dies — seiner Auffassung nach — durchaus
ermoglicht.

«So geht es naturlich nicht!» (Fall 8, Seite
64), mit diesen Worten erzahlt der Be-
schwerdefihrer dem Ombudsmann, er
habe eine Verkehrsbusse von Fr. 100 er-
halten, die sei vom Statthalteramt erhdht
und vom Bezirksgericht wieder reduziert
worden. Schliesslich sei er vom Oberge-
richt des Kantons Zirich freigesprochen
worden. Die Busse ist aufgrund eines
Spurwechsels auf der A51 ausgestellt
worden, wobei sich der Beschwerde-
fUhrer urspringlich auf einer «normalen»
Spur befand, die schliesslich zu einer
Ausfahrspur mutierte. Da er nicht aus-,
sondern weiterfahren wollte, nahm er
den Spurwechsel vor, wobei ihn keine
ausgezogene Sicherheitslinie daran hin-
derte, auch wenn auf der zu verlassen-
den (nun zur) Ausfahrspur (gewordenen)
bereits Abweispfeile vorhanden waren.
Aus den Erwagungen des Obergerichts
ergab sich, dass der Beschwerdefihrer
richtig handelte. Ausgehend von dieser
Beurteilung fragt der Ombudsmann den
Kommandanten der Kantonspolizei, wes-
halb dem Beschwerdefiihrer eine Busse
erteilt worden sei, da die vom Obergericht
angefiuhrte Rechtsprechung des Bundes-
gerichts auch der Polizei bekannt sei. Die
Polizei spricht nach den verschiedenen
Entscheiden von einer nicht ganz klaren
Rechtslage. Auch wird deutlich, dass sie
den entsprechenden Bundesgerichtsent-
scheid anders als das Obergericht aus-
legt. Der Ombudsmann hatte es begrusst,
die Polizei hatte die — zugegeben nicht
mehr ganz junge - bundesgerichtliche
Praxis beachtet und auf eine Verzeigung
des nicht fehlbaren Automobilisten ver-
zichtet. Denn wichtig ist ihm, dass sich
Falle nicht wiederholen, bei denen die
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betroffenen Personen erst nach aufwen-
digen Rechtsmittel- und Strafverfahren zu
ihrem Recht kommen. Der Kommandant
der Kantonspolizei sichert dem Ombuds-
mann die Uberpriifung der Verzeigpraxis
solcher und vergleichbarer Félle zu. Heute
ist die entsprechende Stelle deutlich mit
einer Sicherheitslinie signalisiert, womit
keine Unklarheit mehr verbleibt, wann die
Spur (noch) gewechselt werden darf, und
wann nicht mehr.

«Schwerwiegende auslanderrechtliche
Massnahmen wegen Sozialhilfebezugs»
(Fall 9, Seite 67) sind einer Auslanderin
aus der Elfenbeinkiste fur den Fall an-
gedroht worden, dass sie weiter auf So-
zialhilfe angewiesen sei oder sie Anlass
zu berechtigten Klagen gabe. Ebenfalls
verfiugungsweise wird ihr der Besuch
eines Deutschkurses auferlegt. Der Om-
budsmann erhélt Einsicht in die Akten des
Migrationsamtes, woraus sich ergibt, dass
die Verfligung unangefochten rechtsbe-
standig geworden ist. Beim Gesprach mit
dem Ombudsmann erklart die Beschwer-
defuhrerin differenziert und in deutscher
Sprache ihre Situation und dass sie einen
«Bachelor of arts ZFH in Ubersetzen mit
Vertiefung in mehrsprachiger Kommuni-
kation» (so lautet die volle Bezeichnung
dieses Titels) erworben, hingegen keine
Sozialhilfe bezogen habe, sondern ledig-
lich und auf Anraten der Gemeinde ihr
Kind habe betreuen lassen. Die Gemeinde
bestétigt die Darlegung der Beschwerde-
fuhrerin und einen Buchungsfehler («wirt-
schaftliche Sozialhilfe» statt «freiwillige
wirtschaftliche Hilfe»). Auf die Anfrage des
Ombudsmanns hebt das Migrationsamt
die entsprechende Verfligung wegen Ver-

letzung des rechtlichen Gehérs auf. Damit
tragt es den sachlichen und rechtlichen
Umsténden dieses Falles Rechnung.

«Gelebter Name und Schengen» (Fall 10,
Seite 69) belegt die fur die Beschwerde-
fUhrerin Uberraschende behdérdenver-
anlasste Namensanderung: Nicht mehr
dirfe sie ihren jahrzehntelang gefiihrten
Familiennamen fihren, sondern ihren
Ledignahmen. Der Ombudsmann ist der
Auffassung, dass ein «<Neuer Name wegen
Schengen» (so die Uberschrift einer Zeit-
schrift) nicht sein kdnne und bittet den
Chef des Migrationsamtes um Erlaute-
rung. Dieser erklart die Hintergriinde und
weist darauf hin, dass eine diesbezlgliche
Weisung des Justiz- und Polizeideparte-
ments vorliege. Das Zurcher Migrations-
amt ist bereit, der Beschwerdefiihrerin
den Auslanderausweis kostenlos um-
zutauschen und den neuen Ausweis mit
ihrem korrekten Familiennamen zu ver-
sehen. Dass die durch das Bundesamt
fir Migration eingefiihrte Anderung der
Namensschreibweise schliesslich dazu
fuhrt, dass auf der Vorder- und Rlickseite
des entsprechenden Ausweisdokuments
unterschiedliche Namen stehen kdénnen,
indiziert (im Zusammenhang mit Schen-
gen) Uberkomplexitét einer an sich einfa-
chen Sache.

Der Fall «Hausdienstarbeit: 10 oder
5% Quellensteuer?» (Fall 11, Seite 72)
beschreibt eine typische Situation im
Zusammenhang mit dem Abrechnungs-
verfahren (Abrechnung der Sozialversi-
cherungsbeitrage). Bei kurzfristigen oder
umfangmassig geringen Beschéaftigungs-
verhaltnissen wird den Arbeitgebern ein
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vereinfachtes Abrechnungsverfahren
mit einem Quellensteuerabzug von 5%
ermdglicht. Im vorliegenden Fall wird
ein materiell falsches Resultat (Quellen-
steuerabzug 10 %) durch die Verwaltung
korrigiert (Quellensteuerabzug 5 %), dies
auch flr zurtickliegende Perioden, was vor
der Anfrage des Ombudsmanns als ein
Ding der Unmadglichkeit schien. Ein nach
Intervention des Ombudsmanns korrektes
Resultat.

Die «Freistellung und (der) Verzicht auf
Bewahrungsfirst» (Fall 12, Seite 74) ge-
schehen an der Universitat Zirich. Zwei
seit sehr langer Zeit an einem Institut
angestellten Mitarbeitern ist ein folgen-
schwerer Fehler unterlaufen, worauf
sie von der Leitung des Instituts sofort
freigestellt werden. Der Einblick in die
Personalakten zeigt bislang immer gut
gewesene Mitarbeiterbeurteilungen. Die
Institutsleitung wirft den Mitarbeitern
bewusste Unsorgfaltigkeit vor, weshalb
eine Publikation des Instituts von einem
renommierten wissenschaftlichen Maga-
zin abgelehnt worden sei. Der Vorwurf ist
stark, aber nach Lage der Personalakten
ist nichts Derartiges nachgewiesen. Der
Ombudsmann vertritt die Auffassung, den
beiden Mitarbeitern hatte nach dem do-
kumentierten Fehler eine Bewahrungsfrist
eingeraumt werden missen, eine Freistel-
lung (noch vor beabsichtigter Entlassung!)
und die in Aussicht gestellte Entlassung
seien nicht angezeigt. Die Institutsleitung
macht geltend, die Freistellung sei verfugt
worden, damit keine weiteren Fehler mehr
geschehen kdnnten, auch wirde man die
Mitarbeiter bei einer Bewé&hrungsfrist
nicht gentgend kontrolliert haben koén-

nen, weshalb auf das Ansetzen einer Be-
wahrungsfrist verzichtet worden sei. Der
Ombudsmann verweist nochmals darauf,
dass einzig der dokumentierte Fehler An-
lass flr personalrechtliche Massnahmen
sein kdénne und nicht im Nachhinein vor-
getragene Vermutungen der Institutslei-
tung. Die angebliche Unmdglichkeit, die
Arbeit wahrend laufender Bewahrungsfrist
kontrollieren zu kénnen, spreche gegen
die Institutsleitung, die sich um das Per-
sonalrecht einfach nicht kiimmere. Der
Ombudsmann schlagt eine Auflésungs-
vereinbarung vor, die der Rechtsverlet-
zung seitens des Arbeitgebers Rechnung
tragt. Die Universitat reduziert wéhrend
der laufenden Verhandlungen ihr Angebot
soweit, dass sich die beiden Mitarbeiter
beim Ombudsmann bedanken und den
Rechtsweg wahlen.

«Die Auflésungsvereinbarung - ein ,Klas-
siker im offentlichen Personalrecht»
(Fall 13, Seite 78) beschreibt einen Fall
einer Mitarbeiterin, die einen neuen Chef
erhalten hat und der einige Fehler unter-
laufen sind, was zu einer ausserordentli-
chen Mitarbeiterbeurteilung und zu einer
ihr angesetzten Bewé&hrungsfrist fuhrt.
Nach verschiedenen Auseinandersetzun-
gen reicht die Mitarbeiterin ein Arztzeug-
nis ein und erscheint nicht mehr zur Arbeit.
Ihrist klar, dass aufgrund der ungentigend
ausgefallen Beurteilung keine Chance auf
Fortflhrung des Arbeitsverhéltnisses
mehr besteht, weshalb sie dieses mittels
einer Vereinbarung beenden mdchte. An
einem vom Ombudsmann organisierten
runden Tisch einigen sich die Parteien auf
die zu regelnden Punkte und unterzeich-
nen die entsprechende Vereinbarung. Alle
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Teilnehmer sind froh, dass der Konflikt
gutlich hat beigelegt werden kénnen.

Beim Fall «Arbeitszeugnis und individuelle
Leistungsvereinbarung» (Fall 14, Seite 81)
stellt sich als erste Frage diejenige, tUber
welchen Zeitraum sich ein Arbeitszeugnis
zu erstrecken habe. Wahrend die Arbeitge-
berin die Auffassung vertritt, ein Zeugnis
kénne sich nur Uber die Zeit aussprechen,
wéhrend der der Angestellte mit dem das
Zeugnis unterschreibenden Chef zusam-
mengearbeitet habe, nicht jedoch fir die
Zeit davor, ist der Angestellte mit dem
Ombudsmann der Ansicht, das Zeugnis
habe sich Uber die ganze Zeit der Anstel-
lung auszusprechen. Schliesslich erhalt
der Angestellte das von ihm erwiinschte
Zeugnis. Seine weitere Angabe, er hatte
— waére er nicht krank geworden — gemass
individueller Leistungsvereinbarung noch
zusétzliche Stunden arbeiten missen,
was seinem Gleitzeitsaldo gutgeschrieben
werden musse, erweist sich als unzutref-
fend. Aus diesem Grund werden ihm die
von ihm geltend gemachten zusatzlichen
Stunden richtigerweise auch nicht gutge-
schrieben. Der Beschwerdeflihrer akzep-
tiert das Resultat und bedankt sich fir die
Unterstitzung des Ombudsmanns.

Beim Fall «Gltiges Ticket erforderlich:
Die Verantwortung wachst mit dem Alter»
(Fall 15, Seite 83) beklagt sich der Vater
einer 14 Jahrigen beim Ombudsmann,
seine Tochter sei bei einer Kontrolle ohne
das fur die Zusatzzone noch nétige (zu-
satzliche) Ticket angetroffen worden, sie
habe eine Busse von 70 Franken erhalten
und habe noch weitere 100 Franken be-
zahlen missen, dies wegen eines Flucht-

verdachts. Er schliesst daraus, dass der
ZVV seine Tochter kriminalisiere. Der Om-
budsmann erklart zunachst, dass es sich
beim Betrag von 70 Franken nicht um eine
Busse bzw. eine Strafe handle, sondern
um eine Aufwandgebihr im Zusammen-
hang mit den aus den Kontrollen erwach-
senden Kosten. Nachdem die Tochter bei
der Kontrolle lediglich einen teilweise gul-
tigen Ausweis habe prasentieren kdnnen,
sei richtigerweise ein reduzierter Zuschlag
erhoben worden. Der Ombudsmann weist
auf die Maoglichkeiten den Zonenplan
einzusehen hin. Auch ist er der Ansicht,
dass von einer eigenstédndig reisenden
14 Jéhrigen erwartet werden kann, sich
entsprechend kundig zu machen und sich
vor Antritt der Reise die richtigen Billets
zu beschaffen. Auch das Argument des
Zeitdrucks sei nicht entlastend. Das spe-
zielle Verhalten der Kontrollierten I&sst die
Schlussfolgerungen des Kontrollpersonals
nachvollziehbar erscheinen, dass sie sich
der Kontrolle zu entziehen versuchte. Mit
einigen Uberlegungen zu den Méglichkei-
ten sich gegen erhobene Geblhren zur
Wehr zu setzen wird der Fall geschlossen.

Beim Fall «E-Ticket — Fahrausweiskontrolle
- leerer Handy-Akku! Was nun?» (Fall 16,
Seite 86) hat sich der Akku des iPhone
des Beschwerdeflhrers genau im falschen
Moment entleert, so dass er das gel6ste
E-Ticket bei der Kontrolle im Bus nicht
vorweisen kann, weshalb ihm nebst einer
Fahrpreispauschale auch eine GebUlhr
auferlegt wird. Der Ombudsmann verweist
bei seiner Diskussion mit dem ZVV auf den
Umstand, dass sich die SBB bei vergleich-
baren Féllen kulant zeigten und lediglich
eine stark reduzierte Bearbeitungsgebuhr
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verlangten. Nach einlasslicher Darlegung
der Rechtslage unter Beriicksichtigung
der bundesgerichtlichen Praxis verweist
der ZVV darauf, dass er Abklarungen an
die Hand nehme, wie kinftig ein kunden-
freundliches Vorgehen bei Fallen mit ent-
leeren Akkus sichergestellt werden kénne,
wobei dieses Problem sinnvollerweise
schweizweit gleich geregelt werden solle.
Der ZVV ist kulanterweise bereit, dem Be-
schwerdeflihrer ebenfalls eine stark redu-
Zierte Bearbeitungsgebuhr aufzuerlegen,
womit dieser einverstanden ist.

Whistleblowing

Im vergangenen Jahr sind wiederum nur
wenige Falle unter dieser Rubrik einge-
gangen. In einem der Félle hat sich der
geltend gemachte Sachverhalt bestatigt,
und die Verwaltung hat den Missstand
behoben, so dass das Ombudsverfahren
hat abgeschlossen werden kénnen.

In der AJP 2012 S. 490 ist unter dem Titel
«Whistleblowing in der 6ffentlichen Ver-
waltung» ein Beitrag des kurzlich verstor-
benen Prof. Dr. Yvo Hangartner publiziert
worden, der sich mit den grundrechtlichen
Aspekten dieses Themas und der Recht-
sprechung dazu auseinandersetzt. Dazu
seien mir zwei Anmerkungen erlaubt:

Im Beitrag wird die Auffassung des Bun-
desgerichts wiedergegeben, nach der
der Whistleblower nicht aus subjektiven
Grinden handeln durfe, sondern er im
Interesse notwendiger oder wiinschens-
werter Reformen tétig werden mdsse,
also im o&ffentlichen Interesse. Solche

Anforderungen scheinen mir doch etwas
zu streng zu sein. Nach meiner Erfahrung
geht jeder Meldung (im Zusammenhang
mit der 6ffentlichen Verwaltung) der Bruch
einer Arbeitsbeziehung voraus, weshalb
die Meldung dann im Rahmen des Per-
sonalfalls erstattet wird. Das Motiv einer
Meldung ist nicht entscheidend flr die
Frage, ob eine Meldung in guten Treuen
gemacht worden ist. Allein entscheidend
scheint mir, dass keine falschen Anschul-
digungen erhoben werden, weshalb zu
verlangen ist, dass die Whistleblowerin
den gemeldeten Sachverhalt flir wahr halt
bzw. aus guten Griinden hat fir wahr oder
fur zumindest fur mdglich hat halten dir-
fen, wobei Tatsachen und Vermutungen
auseinanderzuhalten sind.

Prof. Dr. Hangartner vertritt die Auf-
fassung, die Ombudsleute seien als
Ansprechpartner von Whistleblowern we-
niger geeignet, denn sie hatten nach den
geltenden Regelungen eine Beratungs-
und Vermittlungsfunktion im Verhéltnis
des Birgers zum Staat.

Es ist zutreffend, dass diese Funktionen
zur Tatigkeit der Ombudsfrauen und Om-
budsmanner gehdrt, doch es wére falsch
daraus zu schliessen, dass es damit sein
Bewenden hatte: Der Zircher Ombuds-
person ist vom Gesetz ausdricklich auf-
gegeben zu prifen, ob die Behérden nach
Recht und Billigkeit verfahren. In diesem
Sinn fungiert die Ombudsstelle auch als
kantonale Korruptionsmeldestelle.

Im Rahmen eines fachlichen Austausches
mit Prof. Dr. Walter Haller riickte Prof. Dr.
Yvo Hangartner von seiner Auffassung ab
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und pflichtete bei, dass die von der Ver-
waltung unabhdngigen Ombudsstellen
neben der Beratungs- und Mittlerfunktion
auch eine Kontrollfunktion austiben und
deswegen eine geeignete Anlaufstelle fur
Whistleblower sein kbnnen.

Beteiligung der Gemeinden an den
Kosten der Ombudsperson

Der Kantonsrat hat am 26. September
2011 die Verordnung uber die Beteiligung
der Gemeinden an den Kosten der Om-
budsperson (LS 176.5) erlassen, die am
1. Januar 2012 in Kraft getreten ist. Die
Kosten des Jahres 2012 sind nun er-
fasst. (§ 5 der Verordnung). Leistungen
des Ombudsmanns sind bei neun Om-
budsgemeinden in Anspruch genommen
worden, doch nur in einer Gemeinde sind
mehr Aufwendungen entstanden als ent-
golten worden. Die Ombudsstelle hat im
Berichtsjahr 2012 insgesamt 10°005 Stun-
den Arbeit geleistet, flr die Gemeinden,
die sich fir eine Zusammenarbeit mit dem
Ombudsmann entschieden haben, 58
Stunden. Insgesamt entsprechen die 58
Stunden der fur die Ombudsgemeinden
geleisteten Stunden Kosten im Betrag von
Fr. 6’540. Der Ombudsmann hat von den
Ombudsgemeinden insgesamt Beitrdge in
der H6he von 43’490 Fr. erhalten. Damit
ergibt sich flr das erste Berichtsjahr eine
Differenz von insgesamt 36’950 Fr. zu
Gunsten des Kantons. Dieses Resultat ist
sehr unausgeglichen, dies auch bei An-
erkennung des Versicherungsgedankens
und des Umstandes, dass bereits nur
wenige Falle einmal sehr aufwendig wer-
den kénnen. Darum ist es ohne Zuwarten
erforderlich, Alternativen zum gegenwarti-
gen Kostenbeteiligungssystem zu prufen.

Weiteres

Im Berichtsjahr hat der Ombudsmann die
Arbeiten zur Erneuerung der Website auf-
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Zum Tatigkeitsbericht

genommen, die im Jahr 2013 beendet sein
werden. Ebenfalls hat der Ombudsmann
das System Swisslex flr die juristische
Arbeit aufgeschaltet.

Far die mir eingeraumte Moglichkeit, bei
der Uberarbeitung des VRG-Kommentars
die eine oder andere Anregung geben zu
kdnnen, mochte ich mich bei den Profes-
soren Tobias Jaag und Alain Griffel herz-
lich bedanken.

Im Berichtsjahr hat der Ombudsmann
verschiedene Vortrdge gehalten, so bei-
spielsweise beim Zircher Seniorenver-
band, bei wohltdtigen Organisationen und
Serviceclubs. Wie in den Jahren zuvor
konnten auch in diesem Berichtsjahr ver-
schiedene Themen mit Angehdrigen der
Verwaltung und der Gerichte - hier insbes.
mit dem Obergericht bzw. dem Betrei-
bungsinspektorat — auch ausserhalb der
Fallbearbeitung besprochen werden. Die
Kantonspolizei ermdglichte dem Ombuds-
mann im Berichtsjahr, seine Arbeit und die
seines Teams den Polizeiaspirantinnen
und Aspiranten vorzustellen. Regelmés-
siger Kontakt besteht mit der Kantonalen
Finanzkontrolle und dem Datenschutzbe-
auftragten des Kantons Zirich sowie mit
den parlamentarischen Ombudsleuten
der Schweiz. Interne Weiterbildungsver-
anstaltungen wurden 2012 nicht besucht.
Ein Mitarbeiter hat sich extern weitergebil-
det. Im Jahr 2012 arbeiteten vier Audito-
rinnen bzw. Auditoren beim Ombudsmann
(Ausbildungsplatz).

Form des Tatigkeitsberichts

Der Bericht des Ombudsmanns wird an
die Kantonsratinnen und Kantonsrate
sowie an alle Interessierte in Form eines
elektronischen Dokumentes verschickt.
Wer jedoch einen Ausdruck erhalten
mochte ist gebeten, mir dies mitzuteilen.
Ich werde wie bereits letztes Jahr daflr
besorgt sein, dass diejenigen Personen,
die einen Ausdruck bevorzugen, umge-
hend bedient werden.
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Spezieller Dank

" Mein erster Dank
J geht an diejenigen
' Personen, die mei-
nen Mitarbeiterinnen
und Mitarbeitern und
mir ihr Vertrauen ge-
schenkt haben. Wenn
dieses Vertrauen auch in den Fallen auf-
rechterhalten werden konnte, die nicht
den von den Ratsuchenden gewiinschten
Ausgang genommen haben, freut mich
das besonders. Mein besonderer Dank
gilt auch dieses Jahr den Angehdrigen
der Kantonsverwaltung, der Anstalten und
der Gerichte, mit denen ich erfolgreich
zusammenarbeiten konnte. Ein weiterer
Dank geht an den Zircher Kantonsrat und
dessen Geschéftsleitung sowie an den
Zurcher Regierungsrat. Speziell danken
mochte ich dem Chef der Zircher Finanz-
kontrolle, dem Datenschutzbeauftragten
des Kantons Zirich und den Kolleginnen
und Kollegen der verschiedenen Ombuds-
stellen fur die vertrauensvolle Zusammen-
arbeit.

Mein abschliessender herzlicher Dank
geht an meine Mitarbeiterinnen Dr. iur.
Ursula Abderhalden (neu ab Mai 2012),
Elisabeth Behrens, Hedwig Hitz, Dr. phil.
et lic. iur. Helen Wormser (bis Ende April
2012), Stephanie Zébeli und an meinen
Mitarbeiter lic. iur. Simon Gerber. Ebenso
bedanke ich mich bei meiner Stellvertre-
terin lic. iur. Dorothee Jaun fur die kol-
legiale Unterstitzung. Das Ombudsteam
hat im Jahr 2012 eine sehr gute Arbeit
geleistet.
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Bestand der Institution Ombudsmann am 31. Dezember 2012:

Ombudsmann:
Thomas Faesi, Dr. iur., Rechtsanwalt, Rorbas (Wiederwahl: Juli 2011)

Stellvertreterin:
Dorothee Jaun, lic. iur., Rechtsanwaltin, Fallanden (Wiederwahl: Juli 2011)

Juristische Sekretarin:
Ursula Abderhalden, Dr. iur., Zirich

Juristischer Sekretar:
Simon Gerber, lic. iur., Rechtsanwalt, Zirich

Kanzleisekretarinnen:
Stephanie Z6beli, Zirich
Elisabeth Behrens, Feldmeilen
Hedwig Hitz, Zurich

Beanspruchte Stelleneinheiten: Juristisches Sekretariat 1.5, Kanzlei 1.5
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Segen und Fluch des Person

des Kantons Ziirich

Dr. iur. Susanne Raess, Rechtsanwaltin, Rappold & Partner, Fachanwaltin SAV Arbeitsrecht
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l. Einleitung

A. Der offentlich-rechtliche
Arbeitgeber

Der 6ffentlich-rechtliche Sektoristim Kan-
ton ZUrich einer der grossen Arbeitgeber.
Wenn man berlcksichtigt, dass nicht nur
die Mitarbeitenden der kantonalen Ver-
waltung 6ffentlich-rechtlich angestellt,
sondern auch die Arbeitsverhéaltnisse in
Gemeinden und Zweckverbanden, an der
Universitat, den Fachhochschulen und
den Spitalern so oder ahnlich geregelt
sind, so kommt dem in diesem Bereich
geltenden Personalrecht eine sehr grosse
praktische Bedeutung zu.

Mitarbeitende grosser Berufsgruppen
haben zudem oft keine Auswahl, ob sie
bei einem &ffentlich-rechtlichen Arbeit-
geber arbeiten wollen oder nicht, da nur
das o6ffentliche Gemeinwesen entspre-
chende Anstellungen anbietet. Im Be-
reich des Schulwesens, der Polizei aber
auch der wissenschaftlichen Forschung
sind der Kanton Zirich und der Bund in
weiten Teilen ein so genannter Mono-
pol-Arbeitgeber. Mitarbeitende dieser
Berufsgruppen, die ihre Stelle verlieren,
haben unter Umstédnden grosse Mihe
bei der beruflichen Neuorientierung. In
dieser Situation erscheint es grundséatz-
lich nachvollziehbar, wenn die entspre-
chenden Anstellungsverhéltnisse anders
ausgestaltet sind als Arbeitsverhéltnisse
des privaten Wirtschaftssektors. Insbe-
sondere erscheint es richtig, dass die An-
stellungsverhdltnisse in diesem Bereich
mit einem gewissen Kundigungsschutz
ausgestaltet sind.

B. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Der Arbeitgeber im &ffentlichen Recht
ist bei der Austbung seiner Funktion
an verschiedene, in der Verfassung nie-
dergelegte Grundsatze gebunden. Zu
erwahnen sind in diesem Zusammen-
hang die Grundsétze der Gesetzmassig-
keit', des Offentlichen Interessens?, der
Rechtsgleichheit®, des Willkirverbotes*
und der Verhaltnismassigkeit®. An diese
Prinzipien ist der &ffentlich-rechtliche
Arbeitgeber auch gegeniber seinen An-
gestellten gebunden. Fir die Angestell-
ten des Kantons Zirich und der Zircher
Gemeinden resultiert aufgrund dieser
Prinzipien ein qualifizierter, von den Re-
gelungen des privaten Arbeitsrechts ab-
weichender Kiindigungsschutz®.

FUr die Mitarbeitenden fihrt die An-
wendung dieser Grundséatze namentlich
dazu, dass eine Kiindigung erhdhten for-
mellen Voraussetzungen genligen muss.
Zudem ist eine Kindigung nur méglich,
wenn einigermassen qualifizierte Grinde
daflr vorliegen’. Zwar bietet das Perso-
nalrecht des Kantons Zirich keinen An-
spruch auf Wiederanstellung, wenn die
Kindigung einmal ausgesprochen ist.
Immerhin fiUhren aber Kindigungen des
offentlichen Rechts regelméssig dazu,
dass Arbeitnehmenden weit hdhere
Entschadigungen und Abfindungen aus-
gerichtet werden mussen, als dies nach
privatrechtlichen Grundsatzen madglich
ware.
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C. Segen oder Fluch?

Diese Bestimmungen des formellen und
materiellen Kindigungsschutzes fihren
in der personalrechtlichen Praxis haufig
zu Problemen. Der &ffentlich-rechtliche
Arbeitgeber mdchte verstarkt ebenfalls
nach dem Prinzip der Kiindigungsfreiheit
handeln kdnnen. Vorgesetzte weigern
sich zum Teil ostentativ, die &ffentlich-
rechtlichen Kindigungsbestimmungen
anzuwenden und verweisen ihre Mitar-
beitenden auf den Prozessweg, wenn
diese die entsprechenden Bestimmun-
gen einfordern wollen. Sind nun die
Normen, die die &ffentlich-rechtlich an-
gestellten Mitarbeitenden schitzen ein
Segen oder eher ein Fluch? Dieser Frage
soll im Folgenden nachgegangen wer-
den, wobei der Fokus auf dem erhdhten
materiellen Kiindigungsschutz liegt, den
die 6ffentlich-rechtliche Personalgesetz-
gebung regelmassig vorsieht.

Il. Schutz der Mitarbeitenden in
der Personalgesetzgebung des
Kantons Zirich

A. Formeller und materieller
Kiindigungsschutz

1. Mitarbeiterbeurteilung?®

Gemass § 136 VVO zum Personalgesetz
sind die Angestellten von ihren Vorgesetz-
ten einmal jahrlich zu beurteilen. Entspre-
chende Vorschriften gibt es auch in vielen
anderen oOffentlich-rechtlichen Perso-
nalordnungen. Mitarbeiterbeurteilungen
mussen u.a. aus datenschutzrechtlichen
Grinden wahr und vollstédndig sein®. Eine

Bedeutung hat die Mitarbeiterbeurteilung
auch im Rahmen eines Kindigungsver-
fahrens. Wird nédmlich eine Kindigung
aufgrund mangelnder Leistung oder
unbefriedigenden Verhaltens in Betracht
gezogen, ist dies der oder dem Angestell-
ten im Rahmen einer Mitarbeiterbeurtei-
lung zu erdffnen™.

2. Bewahrungsfrist

Bevor die Anstellungsbehérde eine Kiin-
digung aufgrund mangelnder Leistung
oder unbefriedigendem Verhaltens aus-
spricht, rAumt sie der oder dem Angestell-
ten eine angemessene Bew&hrungsfrist
von maximal sechs Monaten ein. Sinn
und Zweck der Bewahrungsfrist ist, zu
eruieren, ob sich die Kiindigungsgrinde
weiterhin manifestieren oder nicht". Damit
wird den Angestellten Gelegenheit gege-
ben, Leistung bzw. Verhalten zu verbes-
sern, um so eine in Aussicht stehende
Kindigung abzuwenden. Das Verhalten
innerhalb der Bewahrungsfrist dient der
Objektivierung des Kindigungsgrunds
unbefriedigenden Verhaltens. Von einer
Bewahrungsfrist kann ausnahmsweise
abgesehen werden, wenn feststeht, dass
sie ihren Zweck nicht erflillen kann.

Nach § 19 Abs. 1 Satz 2 PG kann von
einer Bewahrungsfrist abgesehen wer-
den, wenn feststeht, dass sie ihren Zweck
nicht erflllen kann. Der Verzicht auf eine
Bewéahrungsfrist soll jedoch die Aus-
nahme bleiben; immer wenn objektiv die
Moglichkeit der Besserung und Bewéh-
rung gegeben ist, muss eine Frist ange-
setzt werden. Auf eine Bewahrungsfrist
kann aber etwa verzichtet werden, wenn
Mitarbeitende anlasslich der Mitarbei-
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terbeurteilung zu verstehen geben, dass
sie das ihnen vorgeworfene Verhalten als
korrekt betrachten und deshalb weder
motiviert noch gewillt sind, ihr Verhalten
zu andern (vgl. ABI 2005, 10 f.)"®. In diesem
Sinne kann eine angesetzte Bewahrungs-
frist verklrzt bzw. abgebrochen werden,
wenn die betroffenen Mitarbeitenden
eine Anderung ihres Verhaltens verwei-
gern und damit offensichtlich ist, dass
der Zweck der Bewd&hrungsfrist nicht
mehr erreicht werden kann. Weil in diesen
Fallen das Abwarten der Bewé&hrungsfrist
einzig zu einer Verldngerung der Frist fur
die sowieso unumgéngliche Kindigung
fihren wurde, rechtfertigt es sich, dem
Arbeitgeber die Moglichkeit einer Verkir-
zung der Bewahrungsfrist zuzugestehen.
Dass Mitarbeitende sich einer Anderung
des Verhaltens verweigern, darf jedoch
nicht leichthin angenommen werden.
Jedenfalls liegt noch keine Verweige-
rungshaltung vor, wenn sich eine Bes-
serung wahrend der Bewdahrungsfrist
erst langsam einstellt, ein Bemihen um
Besserung aber ersichtlich ist.

3. Kindigungsfristen

Geschutzt ist der Mitarbeiter auch durch
die Vorschriften tGber die Kiindigungsfris-
ten'™. Zu bedenken ist, dass im 6ffentlich-
rechtlichen Bereich vom Gesetzgeber
bewusst lange Kindigungsfristen ge-
wahlt worden sind. Bei Lehrpersonen
wurde zudem nur ein moéglicher Kin-
digungstermin pro Jahr festgelegt™;
das Arbeitsverhéltnis einer Lehrperson
kann aus diesem Grund von Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer lediglich per Ende
Schuljahr gekiindigt werden. So kénnen
Wechsel an einer Klasse wahrend des

Schuljahres gering gehalten werden. In
Konflikt- oder Krankheitssituationen ist
diese Regelung fir den Arbeitgeber aber
ungunstig, da eine rasche Bereinigung
der Situation unter Umstanden, zumin-
dest unter finanziellen Aspekten, nicht
moglich ist™®.

4. Inhaltliche Einschrankungen des
Rechts auf Kiindigung

Kindigungen bei 6ffentlich-rechtlichen
Arbeitsverhaltnissen bendétigen im Un-
terschied zur Regelung bei privaten
Arbeitsverhéaltnissen einen sachlich
zureichenden Grund und durfen nicht
missbrauchlich im Sinne von Art. 336 OR
sein'. Ein sachlich zureichender Grund
besteht nach der Regelung des Kantons
Zurich in den folgenden Fallen':

- mangelhafte Leistung oder unbefriedi-
gendes Verhalten

- Aufhebung der Stelle aus organisato-
rischen oder wirtschaftlichen Griinden

- gesundheitliche Grinde

- Vertrauensverlust

Eine massive Stérung des Vertrauens wird
von der Gerichtspraxis als Kiindigungs-
grund akzeptiert. Der Vertrauensverlust
muss jedoch durch Verhaltensweisen
der entlassenen Person begrindet sein,
die ihn fur Dritte als nachvollziehbar er-
scheinen lassen. Der Vertrauensverlust
ist in einem solchen Fall Anlass fir die
Mitarbeiterbeurteilung, die vor einer Kiin-
digung zu erfolgen hat™.

Wie im Privatrecht dirfen auch im o6f-
fentlichen Recht Kindigungen nicht
diskriminierend im Sinne des Gleichstel-
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lungsgesetzes sein?®. Weiter dirfen sie
nicht zur Unzeit erfolgen?'.

5. Entschadigungspflicht

Erweist sich eine Kuindigung als miss-
brauchlich oder sachlich nicht gerecht-
fertigt, und wird der Angestellte nicht
wieder eingestellt, so bemisst sich die
Entschadigung nach den Bestimmun-
gen des Obligationenrechts Uber die
missbrauchliche Kindigung. Die Ent-
schadigung ist damit auf maximal sechs
Monatsléhne beschrénkt. Die Ausrich-
tung einer Abfindung bleibt zudem eben-
falls vorbehalten®.

B. Auswirkungen des
Kiindigungsschutzes

1. Grundséatzliches

Es darf nicht vergessen werden, dass
die heutigen Bestimmungen des Perso-
nalgesetzes gegentber dem friiheren Be-
amtenstatus eine Schlechterstellung der
Mitarbeitenden der Verwaltung zur Folge
hatten. Dies ist insofern von Bedeutung
als der Kanton in vielen Bereichen als ein-
ziger Arbeitgeber entsprechende Stellen
anbietet. So ist es flr einen Polizisten,
aber auch fir eine Lehrperson oder
einen spezialisierten Wissenschaftler oft
schwierig, nach Verlust des Arbeitsver-
haltnisses beim Kanton eine neue Stelle
zu finden.

Der oben kurz skizzierte Kindigungs-
schutz ist im &ffentlich-rechtlichen Ar-
beitsverhaltnis des Kantons Zurich gut
ausgebaut. Dies fuhrt aber nicht dazu,
dass das Recht auf Kiindigung in diesem
Bereich eingeschrankt ist. Im Unterschied

zur Regelung des Bundespersonalrechts
und des Personalrechts einiger anderer
Kantone, besteht im Kanton Zirich nach
erfolgter Kiindigung kein Anspruch auf
Wiederanstellung. Das heisst, dass in
Rekursverfahren aufgrund einer Kindi-
gung nur finanzielle Forderungen gestellt
werden kdnnen.

2. Mitarbeiterbeurteilungen

Auch die Vorschriften Gber die Mitarbei-
terbeurteilung schitzen Mitarbeitende
vor ungerechtfertigten Kindigungen.
Nach § 19 Abs. 2 PG missen Vorwdirfe,
die zu einer Kindigung Anlass geben,
durch eine Mitarbeiterbeurteilung oder
durch ein gleichwertiges Verfahren be-
legt werden®. Aus dieser Bestimmung
kann auch abgeleitet werden, dass die
Beweislast flr das Vorliegen zureichen-
der Grunde fur eine Kindigung beim
offentlich-rechtlichen Arbeitgeber liegt.
Dieser hat demnach auch die Folgen
eines fehlenden Beweises zu tragen.
Die Mitarbeiterbeurteilung ist dabei zwar
notwendiges Beweismittel und insofern
zum Nachweis mangelhafter Leistung
und ungentgenden Verhaltens geeignet;
sie ist jedoch im Rahmen freier Beweis-
wurdigung zu beurteilen. In besonderem
Masse hat dies zu gelten, wenn der zur
Klundigung flhrende Konflikt im Wesent-
lichen zwischen dem Mitarbeitenden und
dem Beurteilenden bestand®.

Im Rahmen des Rekursverfahrens be-
treffend eine Kindigung wird auch die
Mitarbeiterbeurteilung, mit der die um-
strittene Kindigung begrindet wird,
Uberprift. Nur was sich aufgrund der im
MAB-Verfahren gesammelten und im Re-
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kursverfahren eingereichten Dokumente
den Akten entnehmen lasst, kann zur
Rechtfertigung der Kindigung herange-
zogen werden und diese rechtfertigen.

3. Finanzielle Forderungen

Eine unrechtméssige Kiundigung kann
je nach Alter des Mitarbeitenden unter-
schiedliche finanziellen Entschadigungen
zur Folge haben:

- Entschadigung: Eine Kiindigung kann
fir den Arbeitgeber zu Entschadi-
gungszahlungen in der H6he von ma-
ximal 6 Monatsléhnen wegen formeller
oder materieller Verstdsse gegen die
Bestimmungen tber den Kindigungs-
schutz fuhren. Es gibt sehr viele Ge-
richtsentscheide zur Frage der H6he
der Entschéadigung. Nach der Praxis
des Verwaltungsgerichts ist zum Bei-
spiel bei der Verletzung des rechtli-
chen Gehors eine Entschédigung von
einem Monatslohn geschuldet®.

- Abfindung: Je nach Alter, Dienstalter
und personlichen Verhaltnissen?® des
Mitarbeitenden ist bei unverschuldeter
Entlassung eine Abfindung geschul-
det.

- Sozialversicherungsrechtliche  An-
spriche: Wird einem Mitarbeiter oder
einer Mitarbeiterin nach Erreichen des
58. Altersjahres unverschuldet gekiin-
digt, so bedeutet dies, dass die Kiin-
digung eine Entlassung altershalber
bei der BVK zur Folge hat. In diesem
Fall hat der Arbeitgeber die statuarisch
festgelegten Leistungen zu entrichten.
Insbesondere ist die Ergédnzung der
Spargutschriften auf das Rentenalter
zu bezahlen. Weiter ist zu berlicksich-

tigen, dass Mitarbeitende Anspruch
auf einen Uberbriickungszuschuss
haben. Dieser wird einerseits durch
den Mitarbeitenden und andererseits
durch monatliche Beitrage des Arbeit-
gebers finanziert.

C. Auflésungsvereinbarung

Gemass § 23 Personalgesetz kénnen
Arbeitsverhdltnisse im gegenseitigen
Einvernehmen abweichend von den Be-
stimmungen dieses Gesetzes beendet
werden. Eine Abfindung kann bis zum
Hochstbetrag geméss § 26 Personalge-
setz ausgerichtet werden.

Arbeitgeber und Arbeitnehmer haben
damit eine gewisse Freiheit bei der
Vereinbarung einer Kindigung und den
damit verbunden Rechtsfolgen. Aus
rechtsstaatlicher Sicht ist es aber klar
winschenswert, dass sich Aufldsungs-
vereinbarungen bei der Auslegung des
Personalrechts an denjenigen Grund-
satzen orientieren, die durch die klare
Gerichtspraxis des Verwaltungsgerichts
ausgearbeitet worden sind. Es erscheint
im Gegenteil stossend, wenn Mitarbei-
tende auf den lange dauernden Prozess-
weg verwiesen werden, um ihre Recht zu
erkdmpfen. Grundséatzlich sind Verletzun-
gen von Vorschriften des materiellen oder
formellen Kindigungsschutzes auch im
Rahmen von Auflésungsvereinbarungen
zu berilcksichtigen und entsprechend
finanziell abzugelten.
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lll. Vollzugsprobleme

A. Kiindigungsschutz

Vorgesetzte tun sich oft schwer mit der
effektiven Ausibung ihrer Rolle und ihrer
Funktion. Als Anwaltin kann ich immer
wieder dieselben Ablaufe beobachten:
Mitarbeitende werden Uber lange Zeit
in einem Betriebe oder einem Amt mit-
getragen, selbst wenn ihre Leistungen
oder ihr Verhalten nicht befriedigt. Dies
manifestiert sich insbesondere in den
in der Zwischenzeit jéhrlich durchzufih-
renden Mitarbeiterbeurteilungen. Leider
werden im Rahmen dieses Beurteilungs-
prozesses die wirklichen Probleme oft
nicht angesprochen, so dass der Mitar-
beiter selber weder Veranlassung noch
Moglichkeit hat, sein Verhalten oder
seine Leistung so zu dndern, dass keine
Probleme entstehen. Oft lassen sich so
aufgeschobene Probleme aber irgend-
wann einmal nicht mehr zudecken: zur
abrupten Kehrtwende kommt es oft bei
einem Vorgesetztenwechsel oder wenn
zusatzliche Anforderungen eine Amts-
stelle unter erhdhten Leistungsdruck
stellen. In der Praxis sehen wir auch oft,
dass verhaltensaufféllige oder leistungs-
schwache Mitarbeitende zu Konflikten im
Team fuhren.

Entschliesst sich in einer solchen Situa-
tion ein Vorgesetzter zu Kindigung des
umstrittenen Mitarbeitenden, so fehlen
sehr oft die dafur nétigen formellen Vo-
raussetzungen. Die Probleme, die zur
Begrindung der Kindigung dienen, wur-
den in Mitarbeiterbeurteilungen nie an-
gesprochen, eine Bewahrungsfrist wurde
nicht angesetzt etc. Gleichzeitig ist nun

aber der Druck so gross, dass der nunim
Fokus stehende Mitarbeitende so rasch
als mdglich das Amt verlassen sollte. In
einer solchen Situation ist sehr schwie-
rig, die verpassten Fihrungshandlungen
nachzuholen.

B. Auflésungsvereinbarung

In einer solchen Situation bietet sich die
Aufldsungsvereinbarung grundsétzlich
als Lésungsansatz an. Auch hier gibt es
aber in der Praxis eine Vielzahl von Voll-
zugsproblemen, die zu Konflikten fihren.

1. Entschéadigung

Vorgesetzte sind sich bewusst, dass Auf-
l6sungsvereinbarungen Uber Defizite im
Flhrungsverhalten Auskunft erteilen. Je
besser eben ein Fihrungsverantwortli-
cher eine Kiindigung mit dokumentierten
Gesprachen und Mitarbeiterbeurteilun-
gen vorbereitet hat, desto tiefer fallen
ausgehandelte Entschadigungen und die
Abfindung aus. Das fuhrt in der Praxis oft
zu langwierigen Vergleichsverhandlun-
gen, die nicht selten damit enden, dass
Mitarbeitende in Auflésungsvereinba-
rungen deutlich weniger finanzielle Ent-
schéadigungen aushandeln kdénnen, als
ihnen beim Beschreiten des Rekurswe-
ges zugesprochen wirden. So ist mir ein
Fall bekannt, in dem einer Angestellten,
deren Arbeitsverhaltnis fristlos gektndigt
worden ist, vom zustandigen Amt eine
Vergleichsofferte mit Leistungen von
insgesamt 6 Monatsléhnen unterbreitet
worden ist. Die Mitarbeiterin lehnte in der
Folge die Offerte ab und setzte das be-
reits eingeleitete Rekursverfahren fort. In
der Folge holte die zustandige Direktion
einen Mitbericht des Personalamtes ein,
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das zum Schluss kam, dass aufgrund der
rechtlichen Beurteilung der Mitarbeiterin
unter diversen Titeln finanzielle Leistun-
gen von 13 Monatsléhnen zustanden.

2. Arbeitszeugnis

Sowohl bei der Ausformulierung eines
allfalligen Zwischenzeugnisses als auch
beim Abschlusszeugnis sind Vorgesetzte
erfahrungsgemass nicht bereit, die Leis-
tungen der Arbeithehmenden korrekt
Uber die ganze Dauer des Arbeitsverhalt-
nisses und unter Berlcksichtigung der
Mitarbeiterbeurteilungen darzustellen.
Konflikte, die zur Auflésung des Arbeits-
verhdltnisses fihrten, werden prominent
erwahnt; dagegen bleiben Bereiche, in
denen der Mitarbeitende oder die Mitar-
beitende gute Leistungen erbracht hat,
unerwahnt.

Es besteht zusammengefasst leider die
Tendenz bei der Ausstellung des Arbeits-
zeugnisses denjenigen Konflikt weiterzu-
fUhren, der bereits dazu gefihrt hat, dass
das Arbeitsverhaltnis aufgeldst werden
musste.

IV. Wie weiter?
A. Grundsitzliche Uberlegungen

1. Konstruktiv statt konfrontativ

Kindigungen lassen sich nicht vermeiden.
Konflikte am Arbeitsplatz, der grosse Druck
auf die Vorgesetzten und die Mitarbeiten-
den aber auch persénliche Probleme der
Mitarbeitenden flhrten ab Inkrafttreten
des neuen Personalrechts im Jahr 2000
auch im Kanton Zirich dazu, dass die

Kindigung im 6ffentlich-rechtlichen Be-
reich zu den Ublichen Problemlésungs-
strategien gehort. Dieser Umstand ist zu
akzeptieren. Kindigungen kénnen aber
immer konstruktiv in Zusammenwirken
mit dem Mitarbeitenden ausgesprochen
werden. Dieser konstruktive Weg ist
dem konfrontativen vorzuziehen. Einver-
nehmliche Lésungen sind auf allen Ebe-
nen moglich, mit anderen Worten: das
Durchfiihren einer Kiindigung ist lernbar.
Bei guter Vorbereitung kann schon der
Arbeitgeber selber eine Kindigung so
durchflhren, dass ein Rekursverfahren
verhindert werden kann. Auf jeden Fall
kann aber die verwaltungsinterne Re-
kursinstanz ~ Vergleichsverhandlungen
anordnen und durchfihren. Dies wére
heute aufgrund der sehr klaren Praxis des
Verwaltungsgerichts zu vielen personal-
rechtlichen Fragestellungen ohne Wei-
teres moglich. Notig wére lediglich eine
entsprechende Weisung an die mit den
Klundigungsverfahren befassten Rechts-
dienste und eine damit einhergehende
Kompetenzdelegation. Entsprechende
gut funktionierende Einrichtungen gibt es
bereits in der Verwaltung. So bemuht sich
der Lehrerpersonalbeauftragte im Volks-
schulamt der Bildungsdirektion durchaus
mit Erfolg, Kindigungen von Lehrperso-
nen auf einvernehmlichem Weg durch-
zufihren. Diese BemUhungen sind auch
darum zu begrissen, weil Rekursverfah-
ren im Personalrecht oft mehrere Jahre
dauern, was fur alle Betroffenen sehr
schwierig ist.

2. Transparente Fuhrung der Mitarbeiter
Klar ist, dass sich FiUhrungsversaum-
nisse finanziell bei 6ffentlich-rechtlichen
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Arbeitsverhaltnissen starker auswirken
als bei privatwirtschaftlichen Arbeits-
verhéltnissen, da aufgrund des Kuin-
digungsschutzes bei unverschuldeter
Entlassung vor allem langjéhriger und
alterer Mitarbeiter entsprechende Kos-
ten fur Abfindungen, Entschadigungen
und sozialversicherungsrechtliche Leis-
tungen anfallen kédnnen. Umso wichtiger
sind in diesem Bereich transparente Mit-
arbeiterbeurteilungen, die Defizite von
Mitarbeitenden auch wirklich aufzeigen.
Probleme mit schwierigen Mitarbeiten-
den kénnen nicht einfach ausgesessen
werden, sie mussen mit aktivem Fuh-
rungsverhalten angegangen werden.

3. Transparente Darlegung der Kosten

Wichtig erscheint es, dass sich Arbeitge-
ber, bevor sie sich flir den einen oder an-
deren L6sungsweg entscheiden, Uber die
daraus resultierenden Kosten bewusst
werden. Diese Kosten einer Kindigung
ohne sachlich zureichenden Grund (Ab-
findung, Entschadigung) sind unvermeid-
bar und vom Gesetzgeber so gewollt. Zu
berlcksichtigen sind zudem auch die
Kosten, die durch lange Rekursverfah-
ren entstehen. Auf Seiten der Angestell-
ten sind da vor allem Anwaltskosten zu
erwdhnen. Auf Seiten des Arbeitgebers
fuhrt ein Rekursverfahren aber ebenfalls
zu grossem Arbeitsaufwand. Es werden
damit Rechtsdienste belastet, die auch
noch andere operative Aufgaben zu
erledigen hétten. Die Erledigung eines
verwaltungsinternen Rekurses dauert
nach meiner Erfahrung bis zu zwei oder
gar drei Jahre. Nicht zu vernachlassi-
gen sind zudem die Probleme, die eine
Klndigung im Team auslésen kann. Ein

langes Rekursverfahren fuhrt dazu, dass
die Situation im Team lange nicht geklart
wird und mit weiteren Abgangen gerech-
net werden muss. So fuhrte zum Beispiel
die Entlassung einer Schulleiterin in einer
Gemeinde des Kantons Zirich dazu,
dass drei oder vier Lehrpersonen die Ge-
meinde zum Teil nach langerer Arbeits-
unfahigkeit wegen Krankheit ebenfalls
verliessen. In Zeiten des Lehrermangels
sind solche Auswirkungen fir die Schul-
gemeinde schwer zu tragen.

B. Information

1. Problem

Meiner Erfahrung nach fehlt es Arbeit-
gebern oft an den fur die Problemlésung
ndtigen rechtlichen Informationen. Leider
wird auch oft die im Privatrecht geltende
Kiundigungsfreiheit, die Vorgesetzte oder
Mitglieder von Laienbehdrden aus friihe-
ren Tatigkeit kennen, ohne Weiteres auf
die 6ffentlichen Arbeitsverhaltnisse Uber-
tragen.

2. LOsungsansatz

Der Kanton Zirich, die Gemeinden des
Kantons Zlrich, aber auch die weiteren
offentlichen-rechtlichen Kérperschaften
des Kantons Zurich kénnen personal-
rechtliche Ausklnfte beim Personalamt
der Finanzdirektion einholen. Der Rechts-
dienst des Personalamtes ist auf die
Beantwortung von personalrechtlichen
Fragestellungen spezialisiert. Dabei
kann eine Auskunftserteilung nur von
relevanter Bedeutung sein, wenn den
zustandigen Juristen auch der komplette
Sachverhalt zur Verfigung gestellt wird.
Zudem bestehen in den Direktionen der
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kantonalen Verwaltung ebenfalls Rechts-
dienste, die Uber spezifische Kenntnisse
der Arbeitsverhéltnisse der Direktion ver-
figen. Beratungen rund um sozialversi-
cherungsrechtliche Anspriiche erfolgen
durch die Anbieter von Case Manage-
ment oder die SVA.

C. Auflésungsvereinbarungen

1. Problem

Das Aushandeln einer Auflésungsverein-
barung gleicht oft einem Ringkampf. In
unendlichen Besprechungen, bei denen
die Entscheidungstrdger sich teilweise
gar vertreten lassen, wird um Details einer
Vereinbarung gerungen. Wer kiindigt nun
effektiv, der Arbeitnehmer oder der Ar-
beitgeber? Erfolgt eine Freistellung flr die
Dauer der Kundigungsfrist? Wie lauten
die Formulierungen im Arbeitszeugnis?

2. LBsungsansatz
Auflésungsvereinbarungen haben sich
grundsatzlich an den gesetzlichen Be-
stimmungen Uber die Kindigung zu
orientieren. Dabei ist darauf zu achten,
dass das jeweilige Fehlverhalten des Ar-
beitnehmers resp. des Arbeitgebers bei
der Festlegung der finanziellen Folgen
der Kiindigung mitbericksichtigt wird.

Sinnvoll ist es, die durch die verwal-
tungsgerichtliche Praxis ausgebildeten
Grundsatze bei der Festlegung von Ent-
schadigungen mit zu berlcksichtigen.
So hat beispielsweise die Verletzung
des rechtlichen Gehors bei einer bereits
erfolgten Klindigung zu einer Entschéa-
digung zu fUhren. Zu berlcksichtigen
ist auch, wenn im Personaldossier, na-

mentlich den Mitarbeiterbeurteilungen,
jegliche Hinweise auf das Fehlverhalten
des gekindigten oder zu kindigenden
Mitarbeiters fehlen. In einem solchen
Fall ist sowohl eine Entschadigung wegen
eines fehlenden sachlich zureichenden
Grunds fur die Kindigung als auch eine
Abfindung geschuldet. Auch das Ar-
beitszeugnis muss entsprechend diesen
Grundlagen formuliert werden. Auf der
anderen Seite kdnnen solche finanziel-
len Forderungen nicht gestellt werden,
wenn die Defizite des Mitarbeiters schon
vor der Klindigung transparent angespro-
chen und dokumentiert worden sind und
entsprechende Verbesserungen in der
Leistung oder im Verhalten ausblieben.

Weiter sind in der Aufldsungsvereinba-
rung alle diejenigen Punkte zu regeln,
die erneut zu einem Konflikt zwischen
den Parteien fuihren kénnten: Wichtig ist
es daher, Absprachen Uber die interne
und externe Kommunikation zu treffen.
In vielen Fallen macht es auch Sinn
festzulegen, wie gegeniber der Arbeits-
losenkasse kommuniziert wird. Weiter
sind der letzte Arbeitstag und eine allfal-
lige Freistellung zu vereinbaren. Sinnvoll
kénnen zudem Abmachungen Uber die
Schlisselabgabe und die Raumung des
Buros sein. Ebenfalls sind weitere poten-
tielle Forderungen des Arbeitnehmenden
zu kléren, also Anspriche auf Abgeltung
von Uberzeit, Ferien, Spesen etc. Eine
solche Vereinbarung kann dann mit einer
Saldoklausel versehen werden, wobei
dabei zu bedenken ist, dass eine solche
Saldoklausel auch die Wegbedingung
der Lohnfortzahlung infolge Krankheit
mitumfassen kann?.
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D. Mediation oder ahnliche
Problemlésungsansatze

1. Das Problem

Probleme in Arbeitsverhaltnissen fihren
zwangslaufig zu Konflikten zwischen
Vorgesetzten und Mitarbeitenden. Dabei
ist zu beachten, dass es bei genauerem
Hinsehen wie so oft, wenn Menschen mit
einander streiten, weniger um die Sache,
dass heisst um Erkenntnisse oder Ein-
schatzungsdifferenzen, als vielmehr um
Profilierungen, Status- und Machtkampfe
und nicht zuletzt um Existenzéngste
geht?®. Zum Konflikt tragt auch der in der
offentlichen Verwaltung immer grdsser
werdende Leistungs- und Spardruck bei.
Nur wenn diese Konflikte aufgelést wer-
den kénnen, sind letztendlich L6sungen
maoglich, die mit dem &ffentlichen Perso-
nalrecht vereinbar sind.

2. L6ésungsansatz

Oft sind in Konfliktsituationen die daran
Beteiligten, also der Vorgesetzte und
der Mitarbeiter oder die Mitarbeiterin-
nen ohne externe Hilfe nicht mehr in der
Lage, Lésungen zu finden. Entsprechend
mussen in diesem Fall zumindest erste
Gesprache zwischen den Konfliktbetei-
ligten mit externer Hilfe gefihrt werden.
Dabei kénnen folgende Lésungsansétze
zielfihrend sein:

- Beizug des Personaldienstes, voraus-
gesetzt, diesem ist ein von den Vorge-
setzten einigermassen unabhangiges
Agieren mdoglich;

- Beizug von Case Managern, voraus-
gesetzt, diese sind von dem sie finan-
zierenden Arbeitgeber mit genigend

Unabhangigkeit ausgerustet;

- Beizug von Anwalten, vorausgesetzt,
diese sind an Lésungen und nicht an
Prozessen interessiert;

- Beizug von Mediatoren, vorausge-
setzt, diese sind mit gentigend Unab-
hangigkeit ausgerustet.

E. Interne / externe Stellenvermitt-
lung

1. Problem

Die Erkrankung eines Mitarbeitenden
oder ein Konflikt am Arbeitsplatz verun-
maoglichen oft die Weiterbeschaftigung
des Mitarbeitenden am bisherigen Ar-
beitsplatz. Je langer eine solche Situation
andauert, desto eher sind die in einem
solchen Konflikt einander zugefligten
Verletzungen allzu gravierend, respek-
tive ist eine L8sung des Konflikts ohne
Gesichtsverlust nicht mehr mdglich.

2. L6ésungsansatz

Der Kanton Zirich ist wohl einer der
grossten Arbeitgeber der Schweiz. Es
musste daher mdglich sein, fur qualifi-
zierte Mitarbeitende eine neue Einsatz-
moglichkeit zu finden, vorausgesetzt
die Arbeitgeber und die Mitarbeitenden
verfugen Uber die entsprechenden Infor-
mationen? und die Bereitschaft, interne
Stellenbewerbende in den Auswahlpro-
zess miteinzubeziehen. Sinnvoll ware
sicher eine zum Beispiel beim Personal-
amt angesiedelte Stelle, die mit einem
entsprechenden Personalvermittlungs-
auftrag ausgertstet wirde.
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F. Ausbau Sozialstellenpool/Behin-
derungsangepasste Arbeitsplatze

1. Problem

Die Leistungsféhigkeit eines Mitarbeiten-
den kann sich verandern. Es kann sein,
dass eine Erkrankung zu neuen psy-
chischen oder kdrperlichen Einschréan-
kungen fuhrt, die schon bald auch das
Arbeitsverhéltnis betreffen.

2. LOésungsansatz

Auch diese Mitarbeitenden kénnen eine
volle Arbeitsleistung erbringen, wenn
sie richtig und ihrem Leistungspotential
entsprechend eingesetzt werden. Ein sol-
cher Einsatz ist zwar flr den Arbeitgeber
mit Aufwand verbunden, er hat aber auch
unbestreitbare Vorteile:

- So kann das Wissen und Kénnen des
erkrankten Mitarbeitenden dem Ge-
meinwesen erhalten werden.

- Es kdnnen Kostenersparnisse erzielt
werden. Insbesondere entfallen Lohn-
fortzahlungskosten resp. Kosten fir
eine Invalidisierung.

- Der Mitarbeitende ist unter Umstan-
den mit hoher Motivation tétig, wenn er
erkennt, dass er trotz einer Erkrankung
seinen Arbeitsplatz erhalten kann.

3. Unterstutzungsleistungen

Gemeinwesen oder Stellen der Verwal-
tung, die einen solchen Schritt wagen,
kbnnen von verschiedenen Stellen
Unterstlitzung erhalten. So gibt es ver-
schiedene Organisationen, die auf die
Integration genau solcher Mitarbeiten-
den spezialisiert sind®. Unterstltzung
finanzieller Natur kann zum Beispiel tber

die Invalidenversicherung beantragt wer-
den. Im Rahmen der nun eingeflhrten
Friherkennungsmassnahmen k&nnen
Leistungen flr die Anpassung des Ar-
beitsplatzes, fir ein Job Coaching oder
fur Arbeitsversuche bis zu 6 Monaten
bezogen werden?'.

G. Ombudsstelle

1. Problem

Wie schon erwéhnt, kbnnen Konflikte am
Arbeitsplatz oft nicht ohne die Beteili-
gung von Dritten aufgel6st werden. Nur
diese verfligen uUber die nétige Distanz
um den in den Konflikt Involvierten flr alle
Seiten akzeptable Lésungsansatze vor-
zuschlagen. Der Kanton Zirich und die
beiden Stadte Zirich und Winterthur ver-
fugen auch zu diesem Zweck uber eine
Ombudsstelle®?, die insbesondere mit der
nétigen Unabhéngigkeit ausgestattet ist.

2. L6ésungsansatz

Auch Gemeinden und 6ffentlich-rechtli-

che Koérperschaften kénnen ihren Mitar-

beitenden und Vorgesetzten eine solche

Dienstleistung organisieren. Moglich sind

die folgenden Lésungsansétze:

- Anschluss an eine der bestehenden
Ombudsstellen. Die kantonale Om-
budsstelle kann in Gemeinden des
Kantons Zurich tatig werden, voraus-
gesetzt die Gemeindeordnung sieht
dies vor.

- Einrichtung einer (gemeinde-)eige-
nen Ombudsstelle: selbstverstandlich
kann eine Gemeinde oder eine 6ffent-
lich-rechtliche Organisation wie ein
Zweckverband eine eigene Ombuds-
stelle einrichten.
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V. Schluss

Die Personalgesetzgebung des Kantons
ZUrich bietet die Mdglichkeit, in Konflikt-
situationen befriedigende Lésungen zu
treffen. Eine Anderung der gesetzlichen
Grundlagen ist zudem aus verfassungs-
rechtlicher Sicht nicht mdglich und
auch nicht nétig. Dem aufgrund dieser
Personalgesetzgebung entstandenen
Vollzugsproblem kann mit den bereits
bekannten Konfliktlbsungsanséatzen be-
gegnet werden.

Anmerkungen:

' Art. 5und Art. 36 Abs. 1 Bundesverfassung.

2 Art. 5 Bundesverfassung.

¢ Art. 8 Bundesverfassung.

4 Art. 9 Bundesverfassung.

5 Art. 5und 36 Abs. 3 Bundesverfassung.

& Vgl. zu diesem Grundsatz Marco Donatsch,
Privatrechtlicher Arbeitsvertrag und der 6f-
fentliche Dienst, in: Jusletter, 3. Mai 2010,
S. 6 N22 ff.. VGr vom VB.2011.00595, E.5.2.:
«Die Notwendigkeit, in diesen Fallen eine
Bewahrungsfrist anzusetzen, ist insbeson-
dere Ausdruck des Willkiirverbots und des
Verhéltnismassigkeitsgrundsatzes (VGr, 16.
Juni 2010, PB.2010.0007, E. 8; vgl. Fritz Lang,
Das Zlrcher Personalgesetz vom 27. Septem-
ber 1998, in: Peter Helbling/Tomas Poledna
[Hrsg.], Personalrecht des &ffentlichen Diens-
tes, Bern 1999, S. 49 ff., 67). Sie ist darliber
hinaus auch als Konkretisierung der Flrsorge-
pflicht des Arbeitgebers zu verstehen (VGr, 3.
Mai 2006, PB.2005.00036, E. 4.2).»

" Vgl. dazu §§ 18 Personalgesetz.

& Vgl. dazu Franziska Michel Prechtl, Rechtliche
Aspekte des Anstellungsverhéaltnisses, Die
Mitarbeiterbeurteilung in: Marco Donatsch/
Thomas Gachter, Zircher Lehrpersonalrecht,
Zirich 2012, S. 79 ff.

® Franziska Michel, Mitarbeiterbeurteilung S. 95.

© § 18 Abs. 1 Vollzugsverordnung zum Personal-
gesetz (LS 177.111).

' VGr Zirich vom 7.3.2012, VB.2011.00595,
E5.2.

2§ 19 Personalgesetz (LS 177.10); § 18 Abs. 2
VVO zum PG.

¥ Vgl. VGr vom 7.3.2012, VB.2011.00595 E.5.2;
Susanne Raess, Die Beendigung des Arbeits-

-

verhaltnisses, in Marco Donatsch / Thomas
Gachter, Zircher Lehrpersonalrecht, Zirich
2012, S. 119 ff. und darin zitierte Entscheide.
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14

20

21

22

23

24

25

26

27

§ 17 PG in Verbindung mit § 6 Personalverord-
nung (LS 177 11).

§ 8 Lehrpersonalgesetz (LS 412.31).

Im Lehrpersonalgesetz sind aber fir die Lehr-
personen des Kantons Zirich relativ viele Aus-
nahmen vorgesehen. So ist eine Kiindigung
wegen Stellenabbaus gemass § 8 Abs. 3 Lehr-
personalgesetz auch wahrend des Schuljahrs
mdglich.

§ 18 Abs. 2 PG in Verbindung mit § 16 VVO zum
PG.

§ 16 VVO zum PG. Vgl. dazu Susanne Raess,
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, S. 147
und dort zitierte Entscheide.

§ 19 PG.

Art. 10 Gleichstellungsgesetz (SR 151.1).

Art. 336 c Obligationenrecht.

§ 18 Abs. 3 PG in Verbindung mit Art. 336 OR.
Vgl. dazu Susanne Raess, Die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses, S. 151 ff.

Franziska Michel, Mitarbeiterbeurteilung,

S. 94.

VGr vom 7. 3.2012, VB.2011.00595, E.4.

Vgl. dazu Susanne Raess, Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses, S. 151 und dort zitierte
Entscheide des Verwaltungsgerichtes.
Berlcksichtigt werden im Rahmen der per-
sonlichen Verhéltnisse geméss § 16g Abs. 3
VVO zum PG die Arbeitsmarktchancen, die
finanziellen Verhéltnisse und die Umstéande
des Stellenverlustes.

Der Kanton Zirich kennt keine Krankentag-
geldversicherung, die Lohnfortzahlung infolge
Krankheit erfolgt zwar etwa im gleichen Um-
fang. Jedoch ist die Lohnfortzahlung im Unter-
schied zur Versicherungslésung immer an den
Bestand des Arbeitsverhaltnisses gebunden.
In Aufldsungsvereinbarungen sollte aus die-
sem Grund zumindest ein Hinweis erfolgen,
dass trotz der Aufldsung des Arbeitsverhaltnis-
ses die gesetzlichen Bestimmungen Uber die

28

29

30

31

32
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Lohnfortzahlung infolge Krankheit anwendbar
bleiben.

Vgl. dazu Markus Mdller, Psychologie im 6f-
fentlichen Verfahren, Bern 2010, S 3.
Informationen Uber Stellen in der 6ffentlichen
Verwaltung und den Gemeinden finden sich
heute auf www.publicjobs.ch.

Informationen bietet zum Beispiel die Internet-
seite www.compasso.ch.

Vgl. dazu die Informationen auf www.svazue-
rich.ch.

www.ombudsmann.zh.ch; http://www.stadt.
winterthur.ch/stadt-politik/ombudsstelle/;
http://www.stadt-zuerich.ch/ombudsstelle.
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Das offentliche Perso

Das Arbeitsverhéltnis mit dem Kanton
ZUrich unterscheidet sich in wichtigen
Punkten von der Anstellung bei einer
Arbeitgeberin, die dem Privatrecht un-
terstent. Wahrend die grundséatzliche
Vertragsbeziehung «regelmassige Ar-
beitsleistung gegen Lohn»' in beiden
Fallen die gleiche ist, unterliegt der Kan-
ton als Arbeitgeber strengeren (Form-)
Vorschriften. Der formelle Arbeitnehmer-
schutz? ist im 6ffentlichen Personalrecht
deutlich besser ausgebaut als im Privat-
recht. Dies ist aber nicht immer nur zum
Vorteil der Arbeitnehmenden. Nachfol-
gend seien die wesentlichen rechtlichen
Grundlagen und die sich stellenden prak-
tischen Probleme anhand des Beispiels
«Klndigung» kurz umrissen.

1. Stellung des Arbeitgebers im
kantonalen Personalrecht

1.1 Geltungsbereich

Fur den Kanton Zirich als Arbeitgeber
(im Folgenden jeweils «der Kanton») gilt
das Gesetz Uber das Arbeitsverhaltnis
des Staatspersonals® und dessen Aus-
fihrungserlasse®. Findet sich dort keine
Regelung, oder bestehen Unklarheiten
Uber die Auslegung, wird das fir das
privatrechtliche Arbeitsverhaltnis mass-
gebende Obligationenrecht sinngemass
herangezogen.

Direkt dem Personalgesetz unterstellt
ist das Personal des Staates und sei-
ner unselbstandigen Anstalten. Fur die
Lehrkrafte an Seminaren, Mittelschulen
und Berufsschulen gilt es, soweit nicht
besondere Bestimmungen bestehen®.

FUr die Lehrpersonen der Volksschule
gilt das Lehrpersonalgesetz®, das seiner-
seits wiederum flr gewisse Regelungen
auf das Personalgesetz verweist.

1.2 Offentliches Recht

Im Privatrecht gilt der Grundsatz der
Vertragsfreiheit. Private dirfen grund-
satzlich alles vereinbaren (oder tun), was
nicht durch einen Rechtssatz verboten
ist. Im Geltungsbereich des 6ffentlichen
Rechts ist das anders. Fur den Kanton gilt
das Legalitatsprinzip, d.h. er darf nur das
tun (oder vereinbaren), was durch einen
Rechtssatz erlaubt ist’.

1.3 Strenge Formvorschriften

1.3.1 Verfligung

Eine Verflgung ist — vereinfacht darge-
stellt — ein einseitiger Hoheitsakt, der
Rechte und Pflichten einer konkreten Per-
son begrindet oder aufhebt. Die Durch-
setzung einer Verfiigung kann erzwungen
werden und sie ist Anfechtungsobjekt im
Rechtsmittelverfahren?.

Der Kanton muss im Arbeitsverhaltnis
grundséatzlich alle Anordnungen, die die
Rechte und Pflichten seiner Angestell-
ten betreffen, in Form einer Verfigung
erlassen (z.B. individuelle Lohnerh6hung
oder Versetzung). Ausgenommen sind
die konkreten Dienstanweisungen (z.B.
Anordnung eine bestimmte Aufgabe zu
erledigen)®.

Die Verfigung muss schriftlich erfolgen,
ist von der zustandigen Behérde zu un-
terzeichnen und muss eine Begrindung
und eine Rechtsmittelbelehrung enthal-
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ten. Auf die Begriindung kann ausnahms-
weise verzichtet werden, in diesem Fall
muss aber auf die Mdglichkeit hinge-
wiesen werden, dass eine Begrindung
verlangt werden kann.

1.3.2 Rechtliches Gehor

Vor Erlass einer belastenden Verfliigung
muss der betroffenen Person stets das
rechtliche Gehér gewahrt werden'.
Mitarbeitende miuissen also informiert
werden, was fur eine Verfligung geplant
ist und warum. Ausserdem ist lhnen
Gelegenheit zu geben, dazu Stellung zu
nehmen. Der Kanton ist verpflichtet, die
Argumente der Mitarbeitenden vor Erlass
der Verfigung zu prifen und konkret zu
begrinden, warum er diesen allenfalls
nicht folgt.

In den meisten Fallen wird den Mitarbei-
tenden in einem persénlichen Gesprach
erlautert, worum es geht, und sie kon-
nen sich direkt mindlich dazu dussern.
Zusatzlich muss ihnen weiter die Gele-
genheit eingeraumt werden, innert einer
bestimmten Frist auch noch schriftlich
Stellung zu nehmen. Die angesetzte Frist
muss lang genug sein, dass die Mitarbei-
tenden Gelegenheit haben, sich mit der
Situation auseinanderzusetzen und sich
allenfalls auch Hilfe zu suchen. Ublich ist
eine Frist von mindestens zehn Tagen.
Bei zeitlicher Dringlichkeit (z.B. geplante
fristlose Entlassung) kann die Frist aber
auch verkirzt werden. Das rechtliche
Gehor kann auch nur schriftlich gewéhrt
werden. In diesem Fall ist bei der Fristbe-
rechnung auch die Zeit bis zur Zustellung
zu berlcksichtigen™.

1.3.3 Bewahrungsfrist bei Klindigung
Kommt es soweit, dass durch den Kan-
ton eine Kindigung gepruft wird, ist ein
mehrstufiges Verfahren einzuhalten.
Zunéachst ist den betroffenen Mitarbei-
tenden im Rahmen einer Mitarbeiterbeur-
teilung zu erdéffnen, dass eine Kiindigung
gepruft wird. Es ist ihnen konkret aufzu-
zeigen, inwiefern ihre Leistung und/oder
ihr Verhalten nicht gentgen. Es wird eine
Bewahrungsfrist angesetzt um den Mitar-
beitenden die Méglichkeit zu geben, Leis-
tung und/oder Verhalten zu verbessern®.
Nach Ablauf der Bewahrungsfrist erfolgt
eine erneute Mitarbeiterbeurteilung bei
der den Mitarbeitenden er6ffnet wird, ob
die erwartete Verbesserung eingetreten
ist oder nicht. Wenn nicht, wird den Mitar-
beitenden das rechtliche Gehér gewéhrt,
bevor die Kiindigung verfugt wird.

1.3.4 Rechtsmittelverfahren

Eine Besonderheit des o&ffentlichen
Rechts zeigt sich auch darin, dass immer
erst eine Verfigung des Arbeitgebers
vorliegen muss, bevor Mitarbeitende
den Rechtsweg beschreiten kdnnen. Die
Verfligung muss zunéchst bei der nachst-
héheren Verwaltungsbehérde mittels
Rekurs angefochten werden™. Erst bei
einem erneut negativen Entscheid steht
den Mitarbeitenden der Rechtsweg an
eine Gerichtsbehdrde offen. Wenn Mitar-
beitende eine Forderung gegentber dem
Kanton stellen wollen, missen sie daher
zunachst eine Verfligung verlangen. Der
Kanton ist verpflichtet, eine Verfligung zu
erlassen, er kann dies aber nattrlich hin-
auszogern. Der Rechtsweg steht solange
grundsétzlich nicht offen.
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Im Privatrecht kbnnen die Mitarbeitenden
ihre Anspriche direkt auf dem Klageweg
geltend machen. Beide Parteien stehen
sich in diesem Fall gleichberechtigt vor
einer unabhdngigen Gerichtsbehdrde
gegenuber.

In der Praxis werden wahrend eines
laufenden Arbeitsverhaltnisses aber nur
wenige Verfahren angestrengt, da solche
die persdnliche Arbeitsbeziehung natir-
lich belasten kénnen.

1.3.5 Verletzung von Formvorschriften
Werden die Formvorschriften verletzt, gibt
es zwei mdgliche Folgen. Die Verfligung
kann nichtig sein, sie hat also Uberhaupt
keine Wirkung. Dies ist insbesondere der
Fall, wenn eine unzustdndige Behoérde
verflgt. Eine nichtige Kiindigung beendet
das Arbeitsverhaltnis somit nicht.

Oder die Verfigung wird anfechtbar, z.B.
weil das rechtliche Gehdr nicht gewahrt
wurde. Im Rechtsmittelverfahren kann
diese aufgehoben und zum Neuent-
scheid an die Vorinstanz zurlickgewiesen
werden, oder es kann zu Schadener-
satzzahlungen fihren. Es besteht aber
bei einer Kiindigung kein Anspruch auf
Wiedereinstellung.

1.4 Grundsatz der
Verhaltnismassigkeit

Der Kanton muss aber bei seinen Hand-
lungen nicht nur formellen Anforderun-
gen genidgen. Er muss sich materiell an
verfassungsmassige Grundrechte und
Verfahrensgarantien halten, die fir Pri-

vate gar nicht oder zumindest nicht im
gleichen Umfang gelten. Dazu gehdren
insbesondere der Anspruch auf rechts-
gleiche Behandlung, Schutz vor Willkur
oder der Anspruch auf Behandlung nach
Treu und Glauben®™. Im Personalrecht von
grosser Bedeutung ist insbesondere der
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit.

Die Verhéaltnisméssigkeit wird durch drei
Grundsétze konkretisiert. Die geplante
Massnahme muss geeignet sein, den an-
gestrebten Zweck zu erflllen'. Die Mass-
nahme muss erforderlich sein, es muss
also die mildeste sinnvolle Massnahme
angeordnet werden’. Es muss zudem
eine Interessenabwégung zwischen &of-
fentlichen und privaten Interessen vor-
genommen werden. Das heisst konkret,
dass der angestrebte Zweck und die
Massnahme selbst in einem verntnftigen
Verhéltnis zu berechtigten Interessen der
Mitarbeitenden stehen sollen™.

Folge einer unverhaltnisméssigen Ver-
figung ist Anfechtbarkeit und je nach
Sachverhalt ist Schadenersatz geschul-
det. Bei der Klindigung ist zu beachten,
dass auch dann keine Wiedereinstellung
erfolgt, wenn die Kindigung sich als
missbrauchlich herausstellt™.

1.5 Sachlicher Grund

Eng mit dem Grundsatz der Verhéltnis-
massigkeit verwandt ist auch das Erfor-
dernis eines sachlichen Grundes. Bei der
Umschreibung der Kindigungsvorschrif-
ten ist dieses Erfordernis ausdrlicklich
erwahnt, und es werden mdgliche sach-
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liche Grinde aufgez&hlt®°. Es muss aber
auch fur alle anderen personalrechtlichen
Verfligungen ein sachlicher Grund vorlie-
gen. So darf zum Beispiel eine individu-
elle Lohnerhéhung nur gewahrt werden,
wenn mindestens eine gute Mitarbeiter-
beurteilung vorliegt?'.

Wurde eine Verfligung ohne sachlichen
Grund erlassen, ist die Folge Anfecht-
barkeit und je nach Sachverhalt auch
Schadenersatz. Ein Anspruch auf Wie-
dereinstellung besteht aber auch bei einer
Kindigung ohne sachlichen Grund nicht.

1.6 Fazit: Fairness

Die fir den Kanton geltenden Verfahrens-
vorschriften und die zu gewéhrleistenden
Grundsétze lassen sich umgangssprach-
lich gut mit dem Begriff Fairness um-
schreiben. Wenn Mitarbeitende nicht die
geforderte Leistung erbringen oder ein
unangebrachtes Verhalten an den Tag
legen, sollen sie zeithah und transparent
dariber aufgeklart werden, und sie sollen
eine faire Chance erhalten, ihre Leistung
zu verbessern oder das Verhalten anzu-
passen.

Halten sich Vorgesetzte an das Gebot der
Fairness, werden nicht nur die Verfah-
rensvorschriften eingehalten, es lassen
sich auch einige Konflikte vermeiden.

2. Stellung der Arbeithehmenden im
kantonalen Personalrecht

2.1 Pflichten der Arbeithehmenden

Mitarbeitende des Kantons haben sich
rechtméssig zu verhalten, die Rechte
und Freiheiten des Volkes zu achten,
die ihnen Ubertragenen Aufgaben per-
soénlich, sorgfaltig, gewissenhaft und
wirtschaftlich auszufiihren und die Inte-
ressen des Kantons in guten Treuen zu
wahren??. Das entspricht grundséatzlich
den Pflichten von Arbeitnehmenden einer
privatrechtlichen Arbeitgeberin??.

Weitergehende Regeln bestehen betref-
fend das Geschenkannahmeverbot?,
das Amtsgeheimnis®, Nebenbeschaf-
tigungen? bzw. éffentliche Amter?” und
vertrauensarztliche Untersuchungen?®.

2.2 Keine Formvorschriften

Mitarbeitende des Kantons haben ge-
genuber ihrem Arbeitgeber keine Form-
vorschriften einzuhalten. Insbesondere
ist eine Kiindigung durch die Mitarbeiten-
den auch mundlich gultig. Es empfiehlt
sich aber aus Beweisgrinden dennoch
eine schriftliche Kiindigung einzureichen.

Weiter sind Mitarbeitende im Verhaltnis
zum Kanton auch nicht an Grund- oder
Verfahrensrechte oder das Verhaltnisméa-
ssigkeitsprinzip gebunden®. Die Treue-
pflicht der Arbeithehmenden geht in
diesem Bereich wesentlich weniger weit,
als die Verpflichtung des &ffentlichen Ar-
beitgebers.
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2.3 Rechtsschutz

Mitarbeitende kénnen ihre eigenen An-
spriche — im Gegensatz zum Kanton -
nicht durch den einseitigen Erlass einer
Verfigung durchsetzen. Sie missen all-
fallige Forderungen bei den Vorgesetzten
geltend machen und bei einem negativen
Bescheid eine beschwerdefahige Verfl-
gung verlangen. Sie haben im Gegenzug
aber auch die Mdéglichkeit fur jede Anord-
nung der Vorgesetzten, die Uber eine blo-
sse Arbeitsanweisung hinausgeht, eine
beschwerdeféhige Verfligung zu verlan-
gen. Samtliche Verfigungen kénnen vor
der nachsthdheren Verwaltungsinstanz
angefochten werden.

3. Die Kiindigung durch den Kanton

3.1 Kiindigungen sind manchmal
notwendig

Nicht alle Mitarbeitenden sind in der
Lage, die an sie gestellten Anforderun-
gen zu erfullen, und nicht jedes Defizit
l&sst sich durch Schulungen beheben.
Ist diese Situation gegeben®’, sollte das
bestehende Arbeitsverhéaltnis beendet
werden?®'. Vorgesetzte sind hier gut bera-
ten, frihzeitig die mangelhaften Leistun-
gen anzusprechen. Ein Zuwarten schadet
ihnen selbst, den betreffenden Mitarbei-
tenden und dem Team.

Aber auch die betroffenen Mitarbeiten-
den tragen Verantwortung. Werden sie
auf die ungentgenden Leistungen ange-
sprochen, sollten sie die Kritik ernst neh-
men und sich ehrlich fragen, ob sie die

geforderte Leistungssteigerung schaffen
kénnen®*. Mlssen sie die Frage mit nein
beantworten, ist eine Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses auch in ihrem Inte-
resse. Denn ein gutes Gefuhl werden sie
an dieser Stelle nicht erreichen. Zudem
steigt durch die sténdige Uberforderung
die Wahrscheinlichkeit, dass sie krank
werden. Auf Dauer kommen auch Kon-
flikte mit den Ubrigen Teammitgliedern
hinzu, die wegen der mangelhaften Leis-
tung Fehler ausbigeln oder Zusatzarbei-
ten erledigen mussen.

3.2 Die «ideale» Beendigung eines
Arbeitsverhaltnisses

Im «ldealfall» fihrt eine ehrliche Beurtei-
lung der Mitarbeitenden durch die Vor-
gesetzten zu einem Gespréch, in dem
Uuber eine Auflésung diskutiert und ein
far alle Beteiligten gangbarer Weg ge-
funden werden kann. Ist eine Versetzung
an eine andere Stelle organisatorisch
moglich, so ist dieser Weg zu wahlen.
Gibt es keine passende Stelle, kann mit
einer Auflésungsvereinbarung zu Guns-
ten der Mitarbeitenden beispielsweise
eine langere Kundigungsfrist oder auch
die friihzeitige Freistellung zur Stellensu-
che vereinbart werden. Bei langjahrigen
Dienstverhéltnissen ware an sich auch
die Finanzierung eines Outplacements
zu prufen.

Leider ist der Idealfall in der Praxis selten.
Fehler passieren sowohl auf Seiten der
Vorgesetzten®® als auch auf Seiten der
Mitarbeitenden®-.
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3.3 Unterschiedliche Wahrnehmung

Wird eine Kindigung durch den Kanton
von Vorgesetzten geschildert, ist Ubli-
cherweise Folgendes passiert: Mitarbei-
tende haben eine ungenlugende Leistung
erbracht, sie waren nicht in der Lage oder
nicht gewillt, ihre Leistung zu verbessern,
also musste nach mehreren Chancen auf
Bewdahrung leider die Kiindigung ausge-
sprochen werden.

Aus Sicht der Mitarbeitenden wirde das
Gleiche wohl ungefdhr so dargestellt
werden: Nach mehrjahriger guter Arbeit
bekam das Team eine neue vorgesetzte
Person, dieser konnte man es einfach
nicht recht machen. Plétzlich war die
Leistung nicht mehr gut genug, und es
erfolgten ungerechte Beurteilungen
und schikandse Kontrollen. Ohne einen
sachlichen Grund wurde die Kiindigung
ausgesprochen.

Wahrscheinlich schildern beide Parteien
ehrlich ihre Wahrnehmung, und das zeigt
das Hauptproblem mit Kiindigungen auf.
Konflikte entstehen meist auf der per-
sonlichen Ebene und lassen sich durch
rechtliche Vorschriften kaum verhindern.
Letztlich kann das Recht hier héchstens
im Nachhinein flr einen finanziellen Aus-
gleich von entstandenem Schaden sor-
gen.

3.4 Das Problem im Einflussbereich
der Vorgesetzten

3.4.1 Die Mitarbeiterbeurteilung
Das zentrale Element im Umgang mit
Mitarbeitenden, die die Erwartungen

nicht erflllen, ist die zeithahe, ehrliche
Mitarbeiterbeurteilung. Das muss nicht in
jedem Fall gleich eine ,ungeniigende’ Be-
urteilung bedeuten. Auch die Beurteilung
mit ,gentgend’, mit den entsprechenden
Zusatzbemerkungen und einer konst-
ruktiven Zielvereinbarung, signalisiert
den Mitarbeitenden, dass eine Verbes-
serung in Leistung oder Verhalten ein-
treten muss, damit die Zusammenarbeit
langfristig eine Chance hat. So erhalten
Mitarbeitende eine ehrliche Chance flr
Veranderung, in einer Zeit in der noch
kein Konflikt besteht und Kontrollen nicht
als Schikane sondern als Hilfestellung an-
genommen werden kénnen.

Klar festzuhalten ist, dass grundsatzlich
die Vorgesetzten definieren, was eine
gute oder eben ungenitgende Leistung
ist, nicht die Mitarbeitenden. Selbstver-
sténdlich gibt es objektive Kriterien, die
sich z.B. aus technischen Spezifikatio-
nen oder aus gesetzlichen Grundlagen
ergeben. Es gibt aber immer auch ‘sub-
jektive’ Kriterien, die von verschiedenen
Vorgesetzten unterschiedlich gewichtet
werden. Auch solche Kriterien sind zu-
l&ssig, sie missen aber klar und nach-
vollziehbar kommuniziert werden, dirfen
nicht willktrlich sein und missen fir alle
Mitarbeitenden gleichermassen gelten.
Auch an diese Vorgaben missen sich
Mitarbeitende halten, auch wenn sie
selbst eine andere Meinung vertreten.

3.4.2 Mégliche Folgen von zu guten
Mitarbeiterbeurteilungen

Viele Vorgesetzte scheuen die direkte Kon-

frontation, daher wird in Mitarbeiterbeur-

teilungen nicht oft genug klar dargelegt,
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wenn Mitarbeitende die Erwartungen nicht
erflllen. Das ist zwar im ersten Moment
der einfachste Weg, aber bei weitem keine
Lésung. Weder erhalten Mitarbeitende
eine Chance ihre Leistung zu verbessern
oder das Verhalten zu d&ndern, noch kén-
nen sie versuchen darzulegen, inwiefern
die Beurteilung allenfalls auf einem Miss-
verstandnis beruht. Der schwere Arbeits-
konflikt ist quasi vorprogrammiert und
entwickelt sich in etwa so:

Die Mitarbeitenden kennen weder ihre
Defizite noch die genauen Erwartungen,
darum werden sie diese auch weiterhin
nicht erflillen. Teammitglieder missen
Fehler ausbugeln oder Mehrleistungen
erbringen, das bringt sie gegen die un-
genugenden Mitarbeitenden auf. Auch
die Vorgesetzten reagieren zunehmend
gereizt, da sie fUr die Zielerreichung ihres
Bereichs verantwortlich sind. Die ent-
tauschten Erwartungen flhren zu per-
sénlichen Spannungen, und irgendwann
eskaliert der Konflikt und die ungenu-
genden Mitarbeitenden sind persodnlich
fir Team und Vorgesetzten nicht mehr
tragbar. Aber auch fir die ungentigenden
Mitarbeitenden ist die Situation letztlich
unertraglich. Dennoch kindigen die Mit-
arbeitenden in solchen Situationen selten.

Die Kindigung durch den Kanton ist nun
unausweichlich, da in der Konfliktsitua-
tion eine Auflésungsvereinbarung kaum
mehr zustande kommt. Die Vorgesetzten
stehen vor der Wahl, das ordentliche
Verfahren durchzufihren oder ‘die Not-
bremse’ zu ziehen. Im ersten Fall fihren
sie die Mitarbeiterbeurteilung mit dem
Resultat ‘ungentigend’ durch. Sie set-

zen zwar eine Bewahrungsfrist an, sind
aber an der weiteren Zusammenarbeit
gar nicht mehr interessiert. Die ungenu-
gende Mitarbeiterbeurteilung wird von
den Mitarbeitenden als ungerecht und
die Bewahrungsfrist samt notwendiger
Standortbestimmungen als reine Schi-
kane empfunden. Sehr haufig werden
Mitarbeitende in dieser Situation krank,
was die Drucksituation fur beide Parteien
verlangert. Oftmals ist eine Ruckkehr an
den Arbeitsplatz nicht mehr moglich,
sodass die Kindigung nach Ablauf der
Lohnfortzahlung wegen langdauernder
Krankheit ausgesprochen wird. In diesem
Fall ist bei gegebenen Voraussetzungen
eine Abfindung geschuldet.

Zieht der Vorgesetzte aber die Not-
bremse und spricht die Entlassung
ohne korrektes Verfahren aus, ware das
zwar fur Mitarbeitende und Vorgesetzte
meist weniger gesundheitsschadigend,
es wird aber eine hohe Entschadigung
auf Kosten der Staatskasse fallig, wenn
die Mitarbeitenden den Rechtsweg be-
schreiten.

3.4.3 Fehlende Ressourcen

Vielerorts verflgt die kantonale Verwal-
tung nur Uber knappe Ressourcen, die
Aufgaben nehmen stetig zu, nicht aber
das zur Erfullung verfliigbare Personal.
Vorgesetzte sind daher darauf angewie-
sen, dass ihre Mitarbeitenden leistungs-
féahig und belastbar sind. Der Druck auf
Vorgesetzte und Mitarbeitende ist hoch.

Werden ungenugende Mitarbeitende
korrekt beurteilt, bedeutet dies fur die
Vorgesetzten kurzfristig mehr Aufwand.
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Klare Zielsetzungen sind zu definieren,
und Hilfestellungen sind zu leisten. Vie-
les ist schriftlich festzuhalten. Sowohl
um den Mitarbeitenden Klarheit zu
geben, als auch um in einem allfalligen
spateren Rechtsstreit entsprechende
Beweise vorlegen zu kdénnen. Diesen
Aufwand scheuen viele Vorgesetzte
bzw. ihnen fehlen die entsprechenden
Ressourcen.

Mittel- und langfristig kann sich dies —
wie vorstehend ausgeflhrt — aber als
Bumerang erweisen. Wenn Mitarbeitende
rechtzeitig auf ihre Defizite aufmerksam
gemacht werden, besteht auch eine
echte Chance auf Verbesserung. Aber
auch wenn die Verbesserung nicht ein-
tritt, kann das korrekte Verfahren fir eine
Entlassung konfliktdrmer und effizienter
durchgefuhrt werden. Sowohl die finan-
ziellen als auch personellen Ressourcen
werden geschont.

3.4.4 Verantwortung gegenuber dem
Team

Es braucht Mut und Energie, eine unge-
nigende Mitarbeiterbeurteilung durchzu-
fuhren. Noch schwerer fallt der Entscheid,
eine Person zu entlassen. Vorgesetzte
tragen aber gegentber ihrem Team die
Verantwortung. Werden Mitarbeitende
mit ungeniigender Leistung oder Verhal-
ten weiterbeschéaftigt, ohne dass wenigs-
tens der Versuch unternommen wird, eine
Verbesserung zu erreichen, miussen die
Ubrigen Teammitglieder das «ausbaden».
Da sie selbst keine Handlungsmdglich-
keiten haben, fuhrt dies nicht selten zu
Mobbing im Team.

3.4.5 Rechtsweg

Haufig unterlassen Vorgesetzte es, recht-
zeitig mit ungenigenden Mitarbeitenden
zu sprechen, weil sie ,Angst’ vor dem
Rechtsweg haben, der allen Mitarbeiten-
den offen steht. Entweder glauben sie,
der Aufwand fir das korrekte Verfahren
sei gar nicht zu bewaéltigen, oder sie wis-
sen schlicht nicht, was zu tun ware und
nicht zuletzt firchten sie die Folgen®®,
sollte eine Kindigung durch die Rekur-
sinstanz oder das Verwaltungsgericht
nicht geschitzt werden. Oder sie wissen
ganz einfach nicht, was in einem solchen
Fall konkret zu tun ist.

Damit eine Kiindigung auch vor Gericht
Bestand hat, braucht es neben der ehr-
lichen Kommunikation und der fairen
Chance auf Bewahrung ,nur’ eine aus-
reichende Dokumentation der geflhrten
Gespréche und der Grundlagen fur die
Leistungsbeurteilung. Dies |&sst sich mit
Aktennotizen, Protokollen von Mitarbei-
tergesprachen oder auch dem Aufbe-
wahren von Mails mit einem vertretbaren
Aufwand gewahrleisten.

3.5 Das Problem aus Sicht der
Arbeithehmenden

3.5.1 Existenzangst

Die Befriedigung, die Menschen in
der Arbeit im ldealfall finden, ist sehr
wichtig fur die Gesundheit. Dennoch
mussen letztlich die meisten Personen
far ihren Lebensunterhalt arbeiten. Er-
folgt nun eine ungenigende Mitarbei-
terbeurteilung und wird gar von einer
Bewahrungsfrist und einer drohenden
Entlassung gesprochen, kann dies direkt
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die Existenz bedrohen und grosse Angst
auslosen. Angst wiederum fuhrt haufig
zu Blockaden und verhindert eine Leis-
tungssteigerung. Die Mitarbeitenden
stecken in einem Teufelskreis fest.

3.5.2 Kritik an der Person

Eine ungentgende Beurteilung kann aus-
serdem sehr schnell als Zuriickweisung
der eigenen Person empfunden werden.
Auch konstruktive und berechtigte Kritik
ist nicht ganz einfach entgegenzuneh-
men. Vor allem im ersten Moment erzeugt
dies heftige Abwehr und Verleugnung.
Dies kann bis zu — ungerechtfertigten -
Mobbingvorwtrfen gegentber den Vor-
gesetzten gehen.

Diese Reaktion ist zwar fur Vorgesetzte
sehr unangenehm aber zumindest im ers-
ten Moment aus der Emotionalitat heraus
durchaus verstandlich. Wenn Mitarbei-
tende sich aber auch nach einiger Zeit
noch weigern, ihren eigenen Anteil anzu-
schauen und Veranderungen wenigstens
in Betracht zu ziehen, kann kaum noch
eine gutliche Einigung gefunden werden.
Hier bleibt nur noch der formell korrekte
Weg zur Kiindigung.

3.5.3 Eigenverantwortung
Mitarbeitende sollten bei Kritik an ihrer
Leistung oder ihrem Verhalten immer
prufen, ob sie die an sie gesetzten An-
forderungen erflllen kénnen und wollen.
Wenn nicht, sollten sie nach Alterna-
tiven suchen und allenfalls auch eine
Versetzung beantragen oder mit ihren
Vorgesetzten Uber eine Auflésungsver-
einbarung sprechen.

Aber auch wenn die Kritik die Leistung
betreffend unberechtigt sein sollte, ist
das unbedingte Festhalten an dieser
Stelle nicht immer im besten Eigenin-
teresse. Denn auf Dauer wird an dieser
Position kein gutes Arbeitsverhaltnis
mehr bestehen kdnnen, was nicht nur
unzufrieden, sondern auch krank ma-
chen kann. Mitarbeitende die sich eine
neue Stelle suchen und selbst kindi-
gen, vermeiden unter Umstanden einen
schweren Arbeitskonflikt und mdgliche
Gesundheitsschaden. Gesprache Uber
eine Aufldsungsvereinbarung kdnnen
im Ubrigen auch von Mitarbeitenden
ausgehen. Wenn objektiv keine Kin-
digungsgrinde gegeben sind, besteht
eine gute Ausgangslage, um eine lange
Kindigungsfrist und eine Abfindung aus-
zuhandeln.

3.5.4 Krankheit

Genauso wie es schwierig ist, eine un-
genugende Beurteilung abzugeben, ist
es schwierig, eine solche anzunehmen.
Es gibt Mitarbeitende, die diesem Druck
nur schlecht gewachsen sind und krank
werden. Wenn bereits ein schwerer
Arbeitskonflikt vorliegt und dann eine
Bewéhrungsfrist angesetzt wird, ist der
Druck der dazugehdrigen Kontrollen3®
fur kaum jemanden mehr wirklich auszu-
halten. Die Krankheit ist dann oft unaus-
weichlich, wenn die Mitarbeitenden nicht
selbst handeln.

Erfolgt die ungenugende Beurteilung
erstmals nach einem Vorgesetzten-
wechsel, wird die Kritik erst recht nicht
akzeptiert, und es werden nur bei den
Vorgesetzten Fehler gesucht bzw. ge-
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sehen. Mitarbeitende sind dann oft nicht
mehr in der Lage, ihren Anteil an der
Situation wahrzunehmen. Da die Vorge-
setzten aber letztlich die Macht haben,
das Arbeitsverhaltnis aufzuldsen, fuhrt
die Existenzangst und die empfundene
Ohnmacht ebenfalls haufig zur Krankheit.

Im schlechtesten Fall handelt es sich um
eine langdauernde Krankheit, die — nach
Ablauf der Lohnfortzahlungspflicht -
ebenfalls zur Kiindigung fuhrt. In diesem
Fall ist — bei gegebenen Voraussetzungen
— eine Abfindung geschuldet, was den
Mitarbeitenden nur kurzfristig nttzt und
die Vorgesetzten verédrgert. Der Arbeits-
konflikt kann nicht mehr gelést werden
und belastet vor allem die betroffenen
Mitarbeitenden weit Uber Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses hinaus nach-
haltig. Hier ware eine Auflésungsverein-
barung sicher weniger belastend fir alle
Beteiligten. Dies erfordert aber natlrlich
auch die Einsicht der Mitarbeitenden,
dass ein Verbleiben an dieser Stelle nicht
mehr maglich ist.

4. Das kantonale Personalrecht:
Fluch oder Segen?

Vorgesetzte, die sich mit ungenigenden
Mitarbeitenden herumschlagen, empfin-
denden Kindigungsschutzim kantonalen
Personalrecht als stérend, konflikttrachtig
und teuer. Haufig glauben sie sogar, dass
eine Kindigung Uberhaupt nicht mdglich
ist. Wurden Uber Jahre hinweg zu gute
Mitarbeiterbeurteilungen gemacht, dann
ist eine Entlassung tatsachlich schwierig.
Eine einmalige ungenigende Mitarbeiter-

beurteilung reicht dann nicht mehr aus,
um bereits eine Bewé&hrungsfrist auslo-
sen zu kénnen. Die rechtlich notwendige
Einhaltung der Vorschriften flhrt in sol-
chen Situationen fast zwangslaufig zu
massiven Konflikten. Mitarbeitende und
Vorgesetzte kénnen aus lauter Uberfor-
derung krank werden, und die Leistungen
ganzer Teams nehmen massiv ab. Auch
wirkliches Mobbing wird in einer solchen
Situation sehr wahrscheinlich.

Grund fiur solche Konflikte ist aber nicht
ein zu stark ausgebauter Kindigungs-
schutz. Das Problem liegt vielmehr darin,
dass Vorgesetzte ihre FUhrungsverant-
wortung nicht wahrgenommen haben
bzw. nicht wahrnehmen konnten®. Ist
der Konflikt aber erst eskaliert, dann
waére eine schnelle Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses flur alle Beteiligten die
‘gestindere’ Lésung. Solche Félle lassen
sich eigentlich nur noch Uber eine Aufld-
sungsvereinbarung I6sen. Diese scheitert
aber nicht selten an der fehlenden Bereit-
schaft der Mitarbeitenden?.

Aus Sicht der Mitarbeitenden ist der
KUndigungsschutz dagegen ungeni-
gend, weil die einmal ausgesprochene
Klndigung auch dann das Arbeitsver-
haltnis endgiltig beendet, wenn sie
missbrauchlich war. Es besteht kein
Anspruch auf eine Weiterbeschéftigung.
Hier ist allerdings anzumerken, dass fast
ausnahmeslos jeder Kiindigung — die nicht
auf eine Reorganisation oder Budgetkdir-
zungen zurtickgeht — ein Konflikt voran-
geht, der die Weiterbeschaftigung auch
fur die Mitarbeitenden als wenig sinnvoll
erscheinen lasst. Zum Streiten gehéren
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immer zwei, und auch die Mitarbeitenden
tun gut daran, sich tber ihren Anteil klar
zu werden. Manchmal stimmt einfach
die Chemie nicht oder aber die eigenen
Anforderungen an eine Stelle haben sich
so verandert, jedenfalls sollte eine neue
Stelle gesucht werden. Der Verbleib an
einer Stelle aus den falschen Griinden
kann ebenso krank machen, wie ein Ar-
beitskonflikt.

Aus meiner Sicht ist das kantonale
Personalrecht daher weder Fluch noch
Segen. Es ist eine grundséatzlich taugli-
che Regelung, um flr alle Beteiligten ein
faires Verfahren zu garantieren und die
Mitarbeitenden vor Willkir zu schitzen.
In diesem Sinne richtig angewandt, hilft
es bei der Vermeidung und Beilegen von
Konflikten und gibt Mitarbeitenden eine
echte Chance, sich entweder zu bewéh-
ren oder aber mit ausreichender Vor-
warnzeit eine neue Stelle zu suchen. Die
absolute SchlUsselbedeutung in einem
vertraglichen Prozess kommt dabei der
ehrlichen Mitarbeiterbeurteilung zu.
Vorgesetzte sollten daher in der Wahr-
nehmung ihrer Verantwortung noch mehr
unterstitzt und auch geschult werden,
um schwere Konflikte méglichst gar nicht
erst entstehen zu lassen. Sie sollten sich
aber auch selbst die notwendige Unter-
stitzung suchen, sei es bei ihren Vorge-
setzten, der zustandigen HR-Abteilung
oder auch einem externen Coach.

Aber genauso wie es ungeniugende Mit-
arbeitende gibt, gentigen auch Vorge-
setzte nicht immer den an sie gestellten
Anforderungen. Und keine Vorschrift
kann verhindern, dass Entlassungen

ohne nachgewiesenen sachlichen Grund
oder missbrauchlich ausgesprochen
werden. In diesen Fallen wird den be-
troffenen Mitarbeitenden durch den
Kidndigungsschutz zwar keine Anstellung
aber wenigstens «Schmerzensgeld» ga-
rantiert. Dies halte ich personlich flr die
bessere L6sung als die Wiederanstellung
und zwar fir alle Beteiligten.
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Anmerkungen

15

16

vgl. Art. 319 Abs. 1 OR.

Damit ist in der Regel vor allem der Kindi-
gungsschutz gemeint.

Personalgesetz, LS 177.10.
Personalverordnung (PVO), LS 177.11 und Voll-
zugsverordnung zum Personalgesetz (VVO), LS
177.111.

§ 1 Personalgesetz.

LS 412.31.

Art. 2 Abs. 1 der Verfassung des Kantons Zu-
rich, LS 101.

Im zlrcherischen Recht findet sich keine De-
finition fUr die Verfligung. Die Legaldefinition
von Art. 5 Abs. 1 des Bundesgesetzes Giber das
Verwaltungsverfahren (SR 172.021) kann sinn-
gemass herangezogen werden (Kélz, Bosshart,
Roéhl, Kommentar zum Verwaltungsrechtspfle-
gegesetz des Kantons Ziirich, 2.A., 1999).
Dennoch kann unter bestimmten Vorausset-
zungen sogar flr blosse Realakte eine be-
schwerdeféhige Verfligung verlangt werden,

vgl. § 10 Verwaltungsrechtspflegegesetz
(VRG), LS 175.2.
§10a VRG.

§ 31 Abs. 1 Personalgesetz.

Wird das rechtliche Gehor eingeschrieben ver-
sandt, missen also sieben Tage Zustellfrist plus
Zeit zur Beantwortung eingerechnet werden.

§ 18 Vollzugsverordnung zum Personalgesetz
(VVO), LS177.111.

Das Verfahren richtet sich grundséatzlich nach
dem VRG, vgl. § 33 Personalgesetz.

Art. 8 und 9 der Bundesverfassung, SR 101.
Z.B. Anordnung eines Computerkurses um die
erforderlichen Fahigkeiten zu erwerben.

Eine Versetzung oder Lohnreduktion wére bei
mangelnden PC Kenntnissen erst zuldssig,
wenn vorher Computerkurse keinen Erfolg
brachten.

20

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

31

32

33
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Der Computerkurs sollte grundsatzlich wah-
rend der Arbeitszeit angeordnet werden und
geht zu Lasten des Arbeitgebers. Nur in be-
sonderen Ausnahmeféllen kénnte ein Kurs
auch wahrend der Freizeit der Mitarbeitenden
verfligt werden.

Anders wére es, wenn sich eine Lohnreduktion
als unverhaltnisméssig herausstellt. Diese wird
rickgéngig gemacht.

§ 18 Abs. 2 Personalgesetz, § 16 VVO (ungenu-
gende Leistung oder Verhalten, Aufhebung der
Stelle, langdauernde Krankheit).

§ 17 Personalverordnung (PVO), LS 177.11.

§ 49 Personalgesetz.

Vgl. Art. 319 und 321 OR.

§ 50 Personalgesetz.

§ 51 Personalgesetz.

§ 53 Personalgesetz.

§ 54 Personalgesetz.

§ 55 Personalgesetz.

So brauchen Angestellte dem Kanton z.B.
weder das rechtliche Gehdr zu gewéhren, wenn
sie kiindigen wollen, noch missen sie im Ver-
haltnis zu Arbeitskollegen oder Vorgesetzten
das Rechtsgleichheitsgebot wahren.
Selbstverstandlich missen Mitarbeitende
diese Grundsatze aber bei der Erledigung ihrer
Aufgaben und im Verhaltnis zu Birgerinnen und
Burgern erfillen.

Das kann zu Beginn des Arbeitsverhéltnisses
so sein oder aber sich erst im Laufe der Zeit
durch veranderte Umsténde ergeben.

Sollte eine passende und zumutbare Funktion
innerhalb des Amtes, der Direktion oder des
Kantons zur Verfligung stehen, wére eine Ver-
setzung auszusprechen.

Das Gleiche gilt natiirlich, wenn sie selbst er-
kennen, dass sie die Leistungen nicht erbrin-
gen kdnnen, bevor sie darauf angesprochen
werden.

Vorgesetzte sprechen zum Beispiel ungeni-



34

35

36

37

38

gende Leistungen zu spéat an oder machen
unklare Zielvorgaben.

Mitarbeitende suchen beispielsweise Fehler
nicht bei sich, sondern nur bei anderen oder
sie akzeptieren die von den Vorgesetzten de-
finierten Anforderungen nicht.

Zum Beispiel den méglichen Imageverlust fir
sie personlich oder den Kanton.

Diese sind zur Dokumentation des Kindi-
gungsgrundes notwendig.

Mdgliche Grinde sind z.B. fehlende Ressour-
cen, Ausbildung oder Unterstltzung seitens
der nachsthdheren Vorgesetzten.

Man muss sich nur selbst einmal vorstellen
wie es ware, nach zehn Jahren klagloser Ar-
beit und stets guter bis sehr guter Mitarbeiter-
beurteilungen plétzlich — beispielsweise von
einer neuen Chefin, einem neuen Chef — un-
genigend beurteilt zu werden. Hier reagiert
wohl jeder Mensch mit Widerstand und nicht
mit Selbsterkenntnis.
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Statistik:

Der Eingang der Beschw

2012

sind 721 neue Falle eingegangen
sind 727 Falle abgeschlossen worden
sind 88 Falle pendent (Ende Jahr)

Aktivitaten (abgeschlossene Falle):
727 Total erledigt, davon
— 281 von der Verwaltung eingeholte
Vernehmlassungen bzw. Akteneinsicht
- 264 angehorte Auskunftspersonen
von Behoérden und Verwaltung
- 9 Augenscheine und Besprechungen
bei Beschwerdeflihrenden
- 229 empfangene Beschwerdeflh-
rende

2012 kamen die Beschwerden von:
77.1 % Privatpersonen
1.9 % Juristischen Personen
17.9 % Staatspersonal
2.2 % Eigene Wahrnehmung
0.6 % Gemeinden
0.3 % Gemeindepersonal

2012 wurden die Geschéfte nach fol-
genden Gesetzesgrundlagen erledigt

71.0 % Nach § 93a VRG (Rat erteilen)
29.0 % Nach § 93b VRG
(Besprechung mit Behdrden)
Nach § 93c VRG

(Schriftliche Empfehlung)

Erledigungsdauer

141 bis 10 Tage

167 11 bis 30 Tage

411 31 Tage bis 1 Jahr
8 Uber 1 Jahr

0.0 %

Eingegangene
Geschafte

Erledigte
Geschafte
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Baudirektion

P wohnt am Rhein. Der Kanton lasst
dort als Bauherr Hochwasserschutz-
mauern errichten. Jenen Oktobermor-
genim Jahr 2008, als die Maschinen auf
seinem Land vorriickten, wird P nicht
so schnell wieder vergessen.

P berichtet dem Ombudsmann: Damals
habe ihn die Bauleitung kurzfristig wie
folgt informiert: Der grosse Loffelbagger
stehe jetzt 30 Meter rheinaufwarts zum
Einsatz bereit. Dessen seitliche Aushub-
schnecke wirde beim Arbeitsgang die
ganzen Rosenbeete durchpfliigen, die er
doch bitte «opfern» mége, die Maschine

P: <«<Allféllige spéte Friichte dieser Bdume

gehen an eine wohltédtige Organisation
und nicht in mein Sparschwein.>>

sei in ein bis zwei Stunden soweit. Der
Einsatz eines kleineren, terrainange-
passten Baggers sei nicht mdglich, der
Beton sei in grossen Mengen bestellt
und unterwegs. Da er sich nicht habe
querstellen wollen, sei er bereit gewe-
sen, die «Rosen fallen zu lassen». Um
die — gemaéss «Inventar der schutzwdir-
digen Ortsbilder von Uberkommunaler
Bedeutung» — geschuitzten «markanten
Baume» auf dem Grundstlick, von denen
nicht die Rede gewesen sei, habe er sich
auch angesichts des schitzenden, nahen
Fahrenpfostens keine Sorgen gemacht.
Zwei Stunden spéater sei er von einer Be-
sorgung nach Hause zurtickgekehrt: Alle
grésseren Aste seiner drei Feldahorne
seien jetzt auf ca. anderthalb bis zwei
Meter ab Strassenrand zurlckgeséagt
worden. Ein kleiner Schaufelbagger sei

am Werk gewesen. Der Aushub habe sich
meterhoch und bis weit hinter die unge-
schitzten Baumstadmme aufgettrmt.

Die Arbeiter hatten erklart, die Aste hat-
ten wegen des grossen Baggers entfernt
werden mussen. Der kleine Bagger sei
da, weil man nicht beachtet habe, dass
mit dem grossen gar nicht am Pfosten
vorbei zu kommen sei. Dann habe es
gekracht: der letzte grosse Sud-Ast des
Westbaumes sei abgebrochen, und der
Baum sei tief eingerissen.

Angesichts der Beschadigung der Baume
und der Grabungsarbeiten im Wurzelbe-
reich fiirchtet P um deren Uberleben.
Eine Baumexpertise errechnet einen
Schaden von rund Fr. 27'000. Spéter ent-
deckt P, dass hinter der fast fertig erstell-
ten Grundwasserschutzmauer ein ca. 10
Meter langes und bis zu einem Meter in
sein Grundstiuck hineinragendes Mauer-
stlck gebaut wurde; er spricht von einer
verdeckten Enteignung und einer mutwil-
ligen Beschadigung, woflr er entschadigt
werden wolle.

Aus den Akten ergibt sich: Nach der
Wiederherstellung des Rosenbeets und
der Beseitigung der Einwirkung weiterer
Eingriffe bot das AWEL per Saldo aller
Anspriche eine Pauschalentschadigung
von Fr. 10°000 fur einen allfélligen Ersatz
des am stédrksten betroffenen Baumes
an. Die anderen Baume erachtete das
AWEL als nicht gefahrdet.

P war mit diesem Vorschlag nicht zufrie-
den: Die angebotenen Fr. 10°'000 hatte er
fir den ersten, am meisten geschadig-
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ten Baum erhalten wollen; schliesslich
reduzierte er seine Gesamtforderung auf
rund Fr. 20'000, nach-dem zwei der drei
Baume «erfreuliches Erholungspotenzial»
zeigten. Der Kanton blieb bei seinem An-
gebot fir die Baume. Als Entschadigung
fir die Benutzung seines Grundstlckes
zur Erstellung der Hochwasserschutz-
massnahmen offerierte das AWEL eine
minimale Entschadigung, basierend auf
dem ortsublichen Landpreis fur Freihalte-
zonen. Das Amt wies P noch darauf hin,
dass er doch von den ergriffenen Mass-
nahmen auch einen Nutzen habe.

Die Verhandlungen gerieten schliesslich
ins Stocken. P verlangte wiederholt eine
anfechtbare Verfigung, fur die sich aber
angeblich weder die Baudirektion noch
die Finanzdirektion als zustandig er-
achteten. Im November 2011 setzte das
AWEL P eine einmonatige Frist zur An-
nahme der Vergleichsofferte fir Baume
und Land. Die Pauschalentschadigung
far die Baume sei grosszligig bemessen.
Gemass einer erneuten Beurteilung liege
der Schaden an den Bdumen «h6chstens
noch im Tausenderbereich».

Anfangs Dezember 2011 gelangt P an
den Ombudsmann. Dieser bittet das
AWEL um Einsicht in die entsprechenden
Akten. Nach Einsichtnahme erldutert er P
seine Beurteilung der Sache:

Wer einen Schaden ersetzt haben wolle,
musse diesen beweisen. Das Bundesge-
richt habe sich in einem Entscheid (BGE
127 Il 73 ff.) damit auseinandergesetzt,
nach welchen Prinzipien ein Baumscha-
den mit Totalverlust zu berechnen sei.

Bei ihm (P) gehe es um einen allfalligen
Wertverlust. Der hauptsachlich betrof-
fene Feldahornbaum habe sich doch
auch weiter erholt, allenfalls wirde ein
aktuelles Gutachten auch Aufschluss
Uber den derzeitigen Minderwert (als
Schadensposition) ergeben. Skeptisch
zeigt sich der Ombudsmann auch hin-
sichtlich eines mdéglichen Fristablaufs
zur Geltendmachung eines Schadens:
Mdéglicherweise seien sowohl Anspru-
che gegen den Unternehmer gemass
dem Schweizerischen Obligationenrecht
verjahrt, als auch solche gegenuber
dem Kanton gemaéass kantonalem Haf-
tungsgesetz verwirkt. Der Ombudsmann
erachtet es daher als keinesfalls sicher,
dass ein Gericht dem Beschwerdefihrer
ein Entschadigung von uber Fr. 10°000
zusprechen wirde. Darum empfiehlt der
Ombudsmann, dass P das immer noch
aufrechterhaltene (aber befristete) Ange-
bot des AWEL annehme.

P kann sich mit diesen Aussichten nicht
recht anfreunden, erklart aber seine Be-
reitschaft, an der vorgeschlagenen Aus-
sprache mit dem AWEL teilzunehmen.
Nebst der Baumthematik solle auch die
Inanspruchnahme des Landes bespro-
chen werden. Auch das AWEL zeigt sich
gesprachsbereit.

Im Marz 2012 findet der runde Tisch
beim Ombudsmann statt: P erhalt dabei
die Gelegenheit, die seinen Forderungen
zu Grunde liegenden Uberlegungen zu
den Baumschéaden, zur Landthematik
und zum Verhalten des Unternehmers
nochmals zu verdeutlichen. Auch das
AWEL kann seine Sicht der Dinge noch-
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mals darlegen. Es entschuldigt sich bei
P «in aller Form» flr das entstandene
Ungemach und bekennt einen «klaren
Planungsfehler», was vorliegend einen
erhdhten Landpreis nach sich ziehen
kdnnte. Schliesslich sichert es zu, sich
beim Geometer flr eine zeichnerische
Verdeutlichung der Plane einzusetzen.

Nach Klarung der noch offenen Punkte
bestatigt das AWEL P eine leicht Uber
dem urspringlich vorgesehenen Betrag
liegende Entschadigung. P akzeptiert.
Dem Ombudsmann teilt er mit: «Ich
danke lhnen ganz herzlich fir Ihre wert-
volle Hilfe, vor allem auch daflr, dass
Sie mich von einem aussichtslosen, ner-
venaufreibenden Gerichtsgang bewahrt
haben.» Monate spéter orientiert P den
Ombudsmann, dass er von der empfan-
genen Entschadigung einen vierstelligen
Betrag an zwei wohltétige Einrichtungen
gespendet habe.
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Baudirektion

Z wohnt im ortsbildgeschiitzen Teil
einer Ziircher Gemeinde. In der Nach-
barschaft plant ein Grundeigentiimer
die Errichtung zweier neuer Gebaude,
was Gemeinde (betr. Bauvorschriften)
und kantonale Baudirektion (betr. Orts-
bildschutz) bewilligen. Gegeniiber dem
Ombudsmann macht Z einerseits die
Verletzung verschiedener kommunaler
Bauvorschriften geltend und beman-
gelt andererseits die Lage der geplan-
ten Gebaude in der sog. Freiflache.

Mit diesem Fall sollen nicht konkrete bau-
rechtliche Fragen dargelegt, sondern es
soll die Gratwanderung bei Zustandig-
keitsfragen aufgezeigt werden, mit denen
der Ombudsmann konfrontiert sein kann.
Nachdem verschiedene Akteure im Fall
eine Rolle spielen, ist die Zustandigkeit
des Ombudsmanns fir jede/n der Betei-
ligten speziell zu prifen.

So besteht nach den gesetzlichen Vor-
schriften z.B. keine Mdglichkeit einer Ver-
mittlung zwischen dem privaten Bauherrn
und Z.

Auch ist der Ombudsmann fir die Ge-
meinde, in der gebaut werden soll, nicht
zusténdig, denn diese hat sich nicht fur
eine Zusammenarbeit mit dem Ombuds-
mann entschieden (entsprechend Art. 81
Zurcher Kantonsverfassung). Darum und
aufgrund der flr die Ombudsgemeinden
bestehenden Kostenpflicht entscheidet
sich der Ombudsmann auch gegen eine
informelle Kontaktnahme.

Nachdem die Bewilligungsverfiigungen
durch Gemeinde und Kanton eroffnet

-
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sind, lauft dagegen eine 30t&gige Re-
kursfrist. Um keines Rechts verlustig
zu gehen, ist Z gehalten, rechtzeitig ans
Baurekursgericht zu gelangen, was sie
tut. Dieses Spezialverwaltungsgericht
liegt wegen seiner richterlichen Unab-
hangigkeit ausserhalb der Uberprii-
fungsmdglichkeit des Ombudsmanns.
In ihrer Rekurseingabe stellt Z aber den
Antrag, das Rekursverfahren sei fur die
Dauer und zugunsten der Abklarungen
des Ombudsmanns zu sistieren. Diesem
Ersuchen entspricht das Baurekursge-
richt, nachdem alle am Rekursverfahren
Beteiligten (Z, ein weiterer Rekurrent
sowie als Rekursgegner die Gemeinde,
die Baudirektion und der Bauherr) damit
einverstanden sind.

Die Sistierung des Rekursverfahrens
ermdglicht es dem Ombudsmann, die
ortsbildschutzrechtliche Bewilligung des
Kantons mit dem Amt fir Raumentwick-
lung (ARE) zu besprechen, nachdem
dazu noch verschiedene Fragen offen
sind. Beim Gesprach mit den Vertretern
des ARE steht einerseits der Widerruf der
durch die Baudirektion erteilten kantona-
len Bewilligung zur Diskussion, anderer-
seits wird auch ein aufsichtsrechtliches
Einschreiten der Baudirektion gegeniber
der Gemeinde zur Diskussion gestellt.

Weil die erteilten Bewilligungen zur
Hauptsache die kommunale Zustandig-
keit betreffen, entschliesst sich der Om-
budsmann —trotz bestehenden Rekurses
und aufgrund eines von der Verwaltung
angefuhrten Vergleichsfalls — beim Vor-
steher der Baudirektion anzuregen, ein
aufsichtsrechtliches Handeln gegenlber
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der Gemeinde zu prufen. Der Vorsteher
der Baudirektion lehnt ein solches Vor-
gehen unter Hinweis auf das derzeit vor
Baurekursgericht hangige Rechtsmittel-
verfahren ab.

Das ARE sieht sich nach einer Interes-
senabwagung auch nicht imstande, die
kantonale Bewilligung zu widerrufen. Zu-
treffenderweise werden Rechtssicherheit
und Vertrauensschutz starker gewichtet
als die richtige Anwendung des objekti-
ven Rechts. Weil ein solcher (anfechtba-
rer) Widerruf der kantonalen Bewilligung
das Verfahren auch unnétig komplizieren
statt vereinfachen kdénnte, sieht der Om-
budsmann davon ab, das Ziel des Wider-
rufs weiter zu verfolgen.

Z bleibt daher nur, sich entweder mit der
Bauherrschaft aussergerichtlich zu eini-
gen oder beim Baurekursgericht um Fort-
setzung des Verfahrens zu ersuchen bzw.
zu gegebenem Zeitpunkt bei Rekursab-
weisung den Gang ans Verwaltungsge-
richt zu prifen. Z entschliesst sich zur
Fortsetzung des Rekursverfahrens.

Der Fall zeigt Grenzen der Ombudsta-
tigkeit bei Entscheiden, an denen ver-
schiedene Gemeinwesen und Personen
beteiligt sind, wobei der Ombudsmann
nur bei den kantonalen Behérden zustén-
dig ist, und er sich nach der bestehen-
den Kostenpflicht fir Ombudsgemeinden
auch ZurUckhaltung auferlegt bei einer
Kontaktaufnahme mit einer Nichtom-
budsgemeinde, die sich auch (freiwillig)
auf das Ombudsverfahren einlassen
kénnte. Auch bemi(ht sich der Ombuds-
mann bei bereits anhdngig gemachtem

Rechtsmittel um eine Sistierung des
Rechtsmittelverfahrens, soweit die
Mdoglichkeit der Vermittlung und einer
entsprechenden L&sung besteht. Die
Erfahrung zeigt, dass die Behdérden mit
richterlicher Unabhangigkeit Sistierun-
gen bewilligen, wenn der Ombudsmann
zu vermitteln versucht und die entspre-
chenden prozessualen Voraussetzungen
vorliegen. Kénnen Gerichtsverfahren zu-
gunsten einer fairen Verhandlungslésung
vermieden werden, hat sich der Einsatz
des Ombudsmanns gelohnt.
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Bildungsdirektion

Mist Lehrer an der Kantonsschule Oer-
likon. Diese soll auf Schulanfang 2012
mit der Kantonsschule Birch zur neuen
Kantonsschule Ziirich Nord zusam-
mengefiihrt werden. Ein Griindungs-
konvent mit Lehrerinnen und Lehrern
beider Schulen wird einberufen. Die
Konventsordnung enhalt folgende Be-
stimmungen zum Beschlussverfahren:
«Falls ein Beschluss von mindestens
drei Vierteln der stimmberechtigten
Konventsmitglieder von einer der bei-
den Schulen abgelehnt wird, gilt das
Vetorecht». M méchte nun vom MBA
(Mittelschul- und Berufsbildungsamt)
wissen, ob diese Bestimmung zuldssig
sei. Das Amt gibt M zur Antwort, seine
Anfrage koénne nicht direkt beant-
wortet werden, das Amt habe jedoch
bereits rechtliche Fragen des Schul-
leiters zur Konventsordnung direkt
beantwortet, weshalb er (M) an die
Schulleitung verwiesen werde.

M wendet sich an den Ombudsmann und
macht geltend, dass gerade bei dieser
Frage ein Konflikt zwischen designierter
Schulleitung und Lehrerschaft bestehe.
Aus diesem Grund habe ein anderer Leh-
rer ein Rechtsgutachten erstellen lassen,
das die Zulassigkeit der Vetoklausel ver-
neine: «Die Einflhrung des Vetorechts
in Ziff. 8.1. stellt eine unzuléassige Erwei-
terung von § 15 Mittelschulverordnung
(MSV) dar. Dabei handelt es sich um
keine Konkretisierung, sondern damit
wird neues Recht der Konventsmitglie-
der begriindet, welches weder im Mit-
telschulgesetz (MSG) noch in der MSV
vorgesehen ist. Der Gesamtkonvent
Uberschreitet damit seine Kompetenzen,

Mlttelschul- un

=

.

weshalb das Vetorecht unzulassig ist».
Auch der Rechtsdienst des MBA habe
eine Anfrage des Schulleiters Uberein-
stimmend mit dem Gutachten beant-
wortet.

Vom Ombudsmann méchte M wissen, ob
das MBA verpflichtet sei, Lehrern direkt
eine Rechtsauskunft zu erteilen; und bei
welcher Instanz Rekurs gegen Konvents-
entscheide erhoben werden kdnne.

Der Ombudsmann beantwortet die letzte
Frage mit Hinweis auf § 39 MSG: Gegen
Entscheide von Schulorganen kantona-
ler Mittelschulen kann bei der Bildungs-
direktion ein Rekurs anhé&ngig gemacht
werden. Der Ombudsmann weist M
darauf hin, dass er das MBA nach den
Grunden der offenbar verweigerten Aus-
kunfterteilung befragen kdnne, sofern der
Beschwerdefihrer den Ombudsmann
von seiner gesetzlichen Schweigepflicht
entbinde. Nachdem dies geschehen ist
bittet der Ombudsmann das MBA um
Information, welche Auskunft das Amt
wem erteilt oder auch nicht erteilt habe.
Im Fall der nicht gegebenen Auskunft
wirden ihn vor allem die Grinde dafir
interessieren.

Das MBA anerkennt den ihm vorgeleg-
ten Sachverhalt. Es weist aber darauf
hin, dass die Frage nach der Zulassigkeit
des Vetorrechts ein schulorganisatori-
sches Problem betreffe, das entspre-
chend § 7 MSG in der Verantwortung
der Schulleitung liege. Das Amt habe mit
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der Schulleitung Kontakt gehabt. Bei der
Kommunikation sei aber zu berlicksichti-
gen gewesen, dass sich die beiden Kan-
tonsschulen Oerlikon und Zirich Birch
nach dem Beschluss des Kantonsrates
Uber die Griindung der neuen Kantons-
schule in einer sensiblen Phase befun-
den hatten. Darum habe das MBA der
Kommunikation eine grosse Bedeutung
beigemessen, auch sei es ihm wichtig
gewesen, dass nicht auf zwei Ebenen
Einfluss genommen werde.

Der Ombudsmann versteht diese Haltung
des MBA. Dennoch fragt er sich, weshalb
auch unter diesen nicht ganz einfachen
Umstanden eine Auskunfterteilung an
die Lehrer und Lehrerinnen durch das
MBA nicht méglich sein soll. Dies aus
der Uberlegung, dass sich die Lehrer
Uber die Konventsordnung ja auszuspre-
chen haben und es deshalb als geboten
erscheint, sich vor diesem Schritt tGber
die rechtliche Zulassigkeit einer Bestim-
mung der Konventsordnung beim MBA
ZU vergewissern.

Im Laufe des Verfahrens wird deutlich,
dass sich nach dem Entscheid des Kan-
tonsrates innerhalb der Lehrerschaft(en)
verschiedene Konfliktlinien gebildet hat-
ten. Vor allem aus diesem Grund sei es
fur das Amt wichtig gewesen, nicht tber
verschiedene Ansprechpartner in die
Schule hinein zu kommunizieren, sondern
die Kommunikation Uber einen zentralen
Partner des MBA - die Schulleitung - si-
cherzustellen. Diese Argumentation ist
fir den Ombudsmann verstandlich und
nachvollziehbar, was er M mitteilt. Ebenso
informiert er M, dass damit keine Aussage

dartber gemacht werde, ob das Amt den
Besten aller méglichen Wege gewahlt
habe, was aber angesichts der vorlie-
genden und erwogenen Umstande offen
bleiben kdnne.

M stdsst sich am Umstand, dass der
Ombudsmann seine Frage nach der
Pflicht des MBA zur Rechtsauskunft an
Lehrerinnen und Lehrer nicht ausreichend
beantwortet habe. Auch weist er darauf
hin, dass die Lehrerschaft ein privates
Gutachten habe in Auftrag geben und
bezahlen missen, um ihren Standpunkt
zu rechtfertigen. Der Ombudsmann be-
antwortet die Frage nach der Auskunfts-
pflicht negativ: Das MBA habe sich bei
seinem Vorgehen durchaus korrekt inner-
halb des rechtlichen Rahmens bewegt,
womit auch gesagt ist, dass das Amt
nicht zu indivduell an einzelne Lehrer ab-
zugebende Rechtsauskiinfte verpflichtet
ist. Der Ombudsmann erlautert, dass das
MBA bei der bestehenden Konfliktsitua-
tion alles habe unterlassen wollen, was
von Beteiligten als «Ol ins Feuer giessen»
hatte missverstanden werden koénnen,
die zuvor noch offene Rechtsfrage nach
der Zuldssigkeit des Vetorechts sei ge-
klart, und bei vermuteter Verletzung ihrer
Rechts stlinde den Lehrern verschiedene
unabhangige Rechtsauskunftsstellen zur
Verfligung, nicht zuletzt der Mittelschul-
lehrerverband Zirich oder der VPOD. Der
Ombudsmann schliesst daraus, dass es
die Erstellung teurer Privatgutachen ent-
behrlich gewesen wéare. M widerspricht
der Auffassung des Ombudsmanns nicht.
Mit den erhaltenen Auskunften ist er wohl
nicht wirklich zufrieden, aber er akzeptiert
den Ausgang des Ombudsverfahrens.
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«um Enges Besehaftiglingsg

art. 21 Welchen:Lohn bei Reduktion

Bildungsdirektion

R ist Mediothekarin an einer Ziircher
Kantonsschule. Wegen Krankheit einer
Arbeitskollegin wird ihr Beschafti-
gungsgrad von 60 % um 5 %, zunachst
befristet bis zum 31. Marz, aufgestockt.
Fir die Zeit ab 1. April ist wieder ein
Pensum von 60 % vorgesehen und ab
1. August erneut ein solches von 65 %.
Am 29. Marz tritt R ihren Schwanger-
schaftsurlaub an, am 1. April kommt
ihr Kind zur Welt. In der Folge entsteht
zwischen R und dem Mittelschul- und
Berufsbildungsamt (MBA) eine un-
terschiedliche Auffassung dariber,
welcher Beschaftigungsgrad der Mut-
terschaftsentschadigung zu Grunde zu
legenist: Wahrend R von 65 % ausgeht,
nimmt das MBA 60 % an.

Das MBA stellt sich zunédchst auf den
Standpunkt, dass gemass Antrag der
Schule der Beschéftigungsgrad (BG)
von R nur bis Ende Marz (befristet) er-
hdéht worden sei. Deshalb habe R flr die
Dauer von Anfang April bis Ende Juli nur
Lohn auf der Basis eines BG von Fr. 60
% erhalten. Die BG-Reduktion sei nicht
aufgrund des Mutterschaftsurlaubes er-
folgt, weshalb das MBA die weiteren 5%
nicht zusatzlich auszahlen koénne. Die
Lohnzahlung aufgrund eines BG von 60
% sei korrekt.

Die Abkldrungen des Ombudsmanns er-
geben ein anderes Bild:

Art. 31 Abs. 1 Satz 1 der Verordnung
zum Erwerbsersatzgesetz (EOV) lautet:
«Die Entschadigung wird auf Grund des
letzten vor der Geburt erzielten und auf
den Tag umgerechneten massgebenden
Lohns berechnet.»

Der letzte vor Geburt erzielte Lohn ist der
ausbezahlte Marzlohn, basierend auf dem
BG 65 %. Etwas anderes ergibt sich auch
nicht aus dem «Kreisschreiben tber die
Mutterschaftsentschadigung (KS MSE)»
vom 1. Juli 2005 (Stand 1. Januar 2011)
des Bundesamtes fir Sozialversicherung
(BSV): «Bei der Prufung, ob die Mutter
im Zeitpunkt der Niederkunft als Arbeit-
nehmerin gilt, ist in der Regel auf den
Arbeitsvertrag bzw. die arbeitsrechtliche
Situation abzustellen. Das Arbeitsverhalt-
nis muss dabei mindestens bis und mit
dem Tag der Niederkunft dauern.» (Rz
1053). «Unerheblich ist somit, ob die Ar-
beitnehmerin im Zeitpunkt der Niederkunft
in einem gekindigten oder ungekindigten
Arbeitsverhéltnis steht, im unbezahlten
Urlaub ist und ob sie nach dem Mutter-
schaftsurlaub die Erwerbstétigkeit wieder
aufnehmen wird.» (RZ 1054 1/10).

Auch die Kommission flr soziale Si-
cherheit und Gesundheit des Nati-
onalrates hatte in ihrem Bericht zur
parlamentarischen Initiative «Revision
Erwerbsersatzgesetz. Ausweitung der
Erwerbsersatzanspriiche auf erwerbs-
tatige Mutter» (vgl. BBl 2002, S. 7547)
bereits folgendes (zu Art. 16e Abs. 2 Er-
werbsersatzgesetz, EOG) festgehalten:
«Die Grundentschadigung wird auf dem
Einkommen, welches die Mutter unmit-
telbar vor der Niederkunft erzielt hat,
bemessen.»

«Erzielt haben» konnte R vor Geburt ihres
Kindes am 1. April 2010 ausschliesslich
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Art. 31 der Verordnung

zum Erwerbsersatzgesetz (EOV)

den Mérzlohn; der Aprillohn ware damals
rechtlich noch nicht entstanden gewesen
bzw. ohnehin — weil erst dann fallig - Ende
April ausbezahlt worden.

Gesetz- und Verordnungsgeber wie auch
das BSV stellen somit fur die Entschéa-
digungshéhe auf die Vergangenheit ab,
und nicht auf einen kinftigen Lohn. Dies
auch dann, wenn ein solcher Lohn ohne
Zusammenhang mit Schwangerschaft
und Niederkunft bezlglich des BG ge-
andert worden wéare. Wenn nun selbst
im Falle von unbezahlten Ferien die Ent-
schadigung geschuldet ist, kann es umso
weniger auf den Beschaftigungsgrad an-
kommen.

Der Ombudsmann teilt dem MBA diese
Beurteilung der Rechtslage mit und er-
sucht um Stellungnahme.

Einige Zeit spéater trifft die Antwort des
MBA ein: Das Amt rdumt ein, dass — un-
abhangig von der gesundheitsbedingten

R: <«<Es freut mich,
diesen Bescheid zu erhalten.»>

Lohnsituation der Arbeitskollegin — bei R
fir den bezahlten Mutterschaftsurlaub
auf den bisherigen Lohn (BG 65 %) hétte
abgestellt werden sollen. Im Ergebnis sei
R darum — der Schlussfolgerung des Om-
budsmanns folgend - die Differenz von
5 % (von 60 % auf 65 % gerechnet) fur
den bezahlten Mutterschaftsurlaub nach-
zuzahlen. Sie erhalte die Verfigung dazu
in den nachsten Tagen.
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Finanzdirektion

D ist Student und wohnt in einer WG
im Zircher Kreis 4. Er versaumt es,
die Steuererklarung 2010 fristgerecht
einzureichen, weshalb ihm die Steu-
erbehoérden zeitgleich eingeschrieben
Ermessenseinschatzungen fir Staats-,
Gemeindesteuern sowie die direkte
Bundessteuer zustellen, die aber mit
dem Vermerk «nicht abgeholt» an die
Absender zuriickgehen. Erst als ihn die
Schlussrechnung des stadtischen Steu-
eramtes erreicht, wird D aktiv. Er be-
miiht sich beim kantonalen Steueramt
erfolglos um eine Wiederherstellung der
Fristen. Auch auf eine Einsprache gegen
die Einschatzung kann wegen Verspa-
tung nicht mehr eingetreten werden.

D beklagt die als Folge seines Versdum-
nisses entstehenden Mehrkosten von
rund Fr. 6400 fur Steuern, Wehrpflicht-
ersatz und Verlust der individuellen
Pramienverbilligung, bzw. die dadurch
fir sein Budget entstehenden, schwer-
wiegenden finanziellen Folgen. Er bittet
den Ombudsmann um Rat und Unterstit-
zung und macht geltend, er habe weder
(wie von den Behérden behauptet) eine
eingeschriebene Mahnung zur Nachrei-
chung der Steuerkldrung, noch habe er
spater einen postalischen Abholavis fir
die Einschatzungsentscheide erhalten.
Das habe mdglicherweise mit der 6rtli-
chen Lage seines Briefkastens in einem
tberdachten Durchgang zu tun, wo zu
jeder Tages- und Nachtzeit Leute «her-
umlungerten» und sich die «bizarrsten
Gestalten» aufhalten wirden. Auch sei
es mdglich, Sachen aus dem nicht allzu
grossen Briefkasten zu entfernen, ohne
dabei Einspruchspuren zu hinterlassen.

@lifiktion

htsverhaltni

Der Ombudsmann weist zun&chst darauf
hin, dass nach pflichtgemassem Ermes-
sen eingeschétzt wird, wer innert Frist
keine Steuererklédrung einreicht (vgl. §139
Abs. 2 des kantonalen Steuergesetzes
und — inhaltlich identisch — Art. 130 Abs.
2 des Bundesgesetzes Uber die direkte
Bundessteuer).

Dann stellen sich dem Ombudsmann
zwei Fragen:

1. Welche Bedeutung kommt einer ein-
geschriebenen, bei der Post aber nicht
abgeholten Sendung zu («Zustellfiktion»)?

2. Musste D mit einer Einschatzung nach
pflichtgemé&ssem Ermessen rechnen
(«Prozessrechtsverhéltnis»)?

Zu Bedeutung und Wirkung der so-
genannten Zustellfiktion hat sich das
Schweizerische Bundesgericht 2011
(2C_780/2011) wie folgt gedussert: Eine
eingeschriebene Sendung sei spates-
tens am letzten Tag einer Frist von sie-
ben Tagen ab Eingang bei der Poststelle
am Ort des Empféngers als zugestellt
zu betrachten, sofern tatséchlich ein er-
folgloser (Briefkasten- oder Postfach-)
Zustellungsversuch mit entsprechen-
der Abholungseinladung unternommen
wurde und der Adressat mit der frag-
lichen Zustellung rechnen musste. Mit
einer solchen Beweislastumkehr gilt die
Zustellung so lange als erfolgt, als der
Empfanger nicht den Nachweis einer
uberwiegenden Wahrscheinlichkeit von
Fehlern bei der Zustellung erbringt. Die
Folgen der Beweislosigkeit tréagt der
Empféanger.
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Gegenluber dem Ombudsmann erldutert
das kantonale Steueramt, dass es nicht
Sache der Steuerbehoérden sei, die Zu-
stellverfligbarkeit von Postsendungen
der Steuerpflichtigen zu gewahrleisten,
noch dafiir Gewahr zu leisten, dass der
Steuerpflichtige vom Einschatzungsent-
scheid auch tatsachlich Kenntnis erhalte,
sondern nur, dass dieser Entscheid in den
Machtbereich des Pflichtigen gelange.
Alternativ zu einem Briefkasten kdnnten

D: <««Weshalb ich Ihnen den sozialen Verkehr

in der Nahe meines Briefkastens so
detailgetreu als méglich zu beschreiben
versuche, ist die Gegebenheit, dass es
maoglich ist, ohne Einbruchspuren Sachen
aus dem Briefkasten zu entfernen.»

Postsendungen auch postlagernd hinter-
legt werden, was in schwierigen sozialen
Verkehrssituationen von Briefkasten, wie
vorliegend von D beschrieben, zu emp-
fehlen sei.

Aber musste D Uberhaupt mit einer Ein-
schatzung nach pflichtgemassem Er-
messen rechnen?

Nach einem Entscheid des Zlircher Ver-
waltungsgerichts aus dem Jahr 2010
(SB.2010.00076 und dort zitierter bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung) muss
mit der Zustellung eines behdrdlichen
Aktes nach Treu und Glauben dann ge-
rechnet werden, «wenn zwischen dem
Adressaten und der Behoérde ein Pro-
zessrechtsverhéltnis besteht».

Aber wann begann fir D ein solches
«Prozessrechtsverhaltnis», so dass er

mit der Zustellung insbesondere eines
Einschatzungsentscheides hatte rechnen
mussen?

Ein Teil der juristischen Literatur stellt
dafir auf die durch die Steuerbehdérde
gegenuber dem Steuerpflichtigen férm-
lich bekannt gegebenen Einleitung eines
Verfahrens ab oder auf eine verfahrens-
leitende Handlung durch den Steuer-
pflichtigen selbst (z.B. Einreichen der
Steuererklarung oder eines Rechtsmit-
tels).

Eine andere Lehrmeinung stellt dage-
gen auf die im Amtsblatt alljahrlich pu-
blizierte Aufforderung zur fristgerechten
Einreichung der Steuererklarung ab,
welche als «Allgemeinverfigung» das
steuerliche Einschatzungsverfahren ein-
leitet. Spatestens mit Ablauf der Frist zur
Einreichung der Steuererklarung musse
daher ein saumiger Steuerpflichtiger
damit rechnen, von den Steuerbehdrden
zur Nachbringung der Steuererklarung
gemahnt zu werden.

Die weiteren Recherchen des Ombuds-
manns ergeben schliesslich, dass die
den Einschatzungen vorausgegangene
Mahnung zur Einreichung der Steuerer-
klarung zugestellt worden war: Der Zu-
stellbeleg war durch einen WG-Kollegen
von D unterzeichnet worden. Dadurch
war die Mahnung in den Machtbereich
von D gelangt; ob er sie auch tatséchlich
zur Kenntnis genommen hat, bleibt recht-
lich unerheblich. Spatestens ab diesem
Zeitpunkt befand sich D damit in einem
«Prozessrechtsverhéltnis» mit den Steu-
erbehérden und musste darum mit der
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Zustellung eines Einschatzungsentschei-
des rechnen. Folglich konnte auch die
Zustellfiktion greifen, die D aufgrund der
plausiblen Begriindung des kantonalen
Steueramtes nicht rechtsgenliigend zu
widerlegen vermochte.

Aufgrund dieser Situation bleibt der
rechtskraftige Einschéatzungsentscheid
unabanderlich. Um Betreibungsmass-
nahmen zu vermeiden, rat der Om-
budsmann D, mit den Steuerbehdrden
Ratenzahlungen zu vereinbaren.
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Gemeinde

Nach uber 18jahriger Tatigkeit als
Pflegerin in einem Alters- und Pflege-
heim einer Ziircher Gemeinde wird C
wegen Krankheit gekiindigt, da sie im
Heben von Lasten eingeschrankt ist.
Mit dem Schlusszeugnis kann sich
C nicht einverstanden erklaren. Sie
wendet sich an einen Anwalt; trotz
zweifachem Schriftenwechsel mit
dem Arbeitgeber kénnen die offe-
nen Punkte nicht bereinigt werden.
C wendet sich an den Ombudsmann
und bittet um Unterstitzung.

Fir die Anpassung des Schlusszeugnisses
hat C, nebst einigen kleineren Anderungs-
wlnschen, vor allem zwei Hauptanliegen,
denen der Arbeitgeber bisher nicht ent-
sprechen wollte: C mdchte, dass die im
Zeugnis als Kundigungsgrund erwéahnte
Krankheit entfernt wird, da sie beflirchtet,
sonst nirgends mehr eine Anstellung zu
finden. Zudem wiunscht C die Formulie-
rung im Zeugnis, sie sei stets freundlich
und korrekt gewesen.

Arbeitszeugnisse haben nicht nur klar,
vollstandig und wohlwollend, sondern
auch wahr zu sein. Zur Anfihrung der
Krankheit als Kiindigungsgrund im Zeug-
nis dussert sich das Schweizerische Bun-
desgericht wie folgt (A4_187/ 2010):

«Ein qualifiziertes Zeugnis darf und muss
(...) bezlglich der Leistungen des Ar-
beitnehmers auch negative Tatsachen
erwdhnen, soweit diese fur seine Gesamt-
beurteilung erheblich sind (...). Dies trifft
auf eine Krankheit zu, die einen erhebli-
chen Einfluss auf Leistung oder Verhalten
des Arbeitnehmers hatte oder die Eignung
zur Erfillung der bisherigen Aufgaben in

Frage stellte und damit einen sachlichen
Grund zur Auflésung des Arbeitsverhalt-
nisses bildete (...). Eine geheilte Krankheit,
welche die Beurteilung der Leistung und
des Verhaltens nicht beeintrachtigt, darf
dagegen nicht erwahnt werden (...).»

Wohl war es im Fall von C die Krankheit,
die letztlich zur Kindigung fthrte; C

Ombudsmann: <«Die Vermittlung durch

den Ombudsmann hat sich auch fur die

Gemeinde gelohnt, konnten doch so die

strittigen Punkte auf dem Verhandlungsweg
bereinigt werden und liess sich dadurch ein
aufwéndiger Zeugnisprozess vermeiden.>>

konnte allerdings ein arztliches Zeugnis
des Universitatsspitals Zurich vorlegen,
das ihr fUr die letzten rund 13 Wochen
der Kindigungsfrist und im Rahmen der
60%igen Anstellung eine volle Arbeitsfa-
higkeit attestierte, allerdings mit der Ein-
schrankung, dass keine Lasten tber 5 kg
gehoben werden sollten.

Dem zeugnisrechtlichen Wahrheitsgebot
folgend und in Ubereinstimmung mit der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist
der Ombudsmann der Auffassung, dass
die Krankheit zwar im Schlusszeugnis zu
erwdhnen ist, sodann aber auch die ge-
sundheitliche Verbesserung in den Wo-
chen vor dem Kiindigungstermin.

Im Einversténdnis mit C zieht der Ombuds-
mann beim Arbeitgeber die Personalakte
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bei. Nach vorgangiger Ricksprache mit
C und Erlauterung der Rechtslage nimmt
der Ombudsmann mit dem Arbeitgeber
Kontakt auf.

Unter Hinweis auf die geltende Rechts-
lage regt der Ombudsmann gegeniber
dem Arbeitgeber an, den in der aktuellen
Zeugnisversion bereits vorhandenen Satz:
«Aufgrund gesundheitlicher Probleme
konnte Frau (...) [C] nur noch leichte Las-
ten heben, was eine Weiterbeschaftigung
bei uns leider verunmdglichte», wie folgt
Zu erganzen: «..., dies trotz kontinuierli-
cher Steigerung der Arbeitsfahigkeit, die
anfangs Juni (...) gem. arztlichem Zeugnis
bis Ende August (...) wieder 100 % in an-
gepasster Tatigkeit betrug».

In der Personalakte findet der Ombuds-
mann sodann keine Anhaltspunkte dafr,
wonach das Verhalten von C nicht stets
freundlich und korrekt gewesen ware.
Er weist den Arbeitgeber darauf hin und
betont, dass sich im Dossier im Ubrigen
auch keine Mitarbeiterbeurteilungen be-
fanden: daraus hatten sich mdglicher-
weise ndhere Anhaltpunkte zum Verhalten
von C ergeben.

Im persdnlichen Gesprach mit dem Om-
budsmann gibt sich der Arbeitgeber zu-
nachst skeptisch. Er macht verschiedene
Argumente geltend, weshalb C das Wort
«stets» im Zeugnis nicht verwendet wer-
den kdénne. Der Ombudsmann erlautert,
dass ein Arbeitszeugnis die ganze Anstel-
lungsdauer angemessen zu widerspiegeln
habe und nicht nur die letzten Monate, die
allenfalls konfliktbelastet gewesen sein
koénnten.

Angesichts der knappen Aktenlage und
eines damit verbundenen Prozessrisikos
wird dem Arbeitgeber klar, dass C sich
mit einer Zeugnisklage mdglicherweise
durchsetzen konnte. Er ist bereit, das
Zeugnis anzupassen und das Verhal-
ten von C als « (...) stets freundlich und
korrekt» zu umschreiben. Auch wird der
Vorschlag des Ombudsmanns einer er-
ganzenden Formulierung zur Krankheit
als Kiindigungsgrund akzeptiert.

Der Ombudsmann informiert C Uber die-
ses Ergebnis und bespricht mit ihr allfal-
lige Prozessrisiken fur die Durchsetzung
weitergehender Anderungswiinsche.

C erklart sich mit den durch Vermittlung
des Ombudsmanns ausgehandelten An-
passungen einverstanden, was dieser
dem Arbeitgeber mitteilt. Der Arbeitgeber
passt darauf das Schlusszeugnis verein-
barungsgemass an und stellt es C unter-
zeichnet zu.

Im Dankesschreiben an alle Beteiligten
halt der Ombudsmann zum Schluss fol-
gendes fest: «Nach langeren Bemuhun-
gen (...) konnte ein m.E. ausgewogenes
und gutes Ergebnis erzielt werden, zu dem
beide Seiten ja sagen konnten. Fir Ihre
konstruktive Zusammenarbeit méchte ich
mich darum an dieser Stelle ausdriicklich
bedanken: Aus Erfahrung weiss ich, dass
es oftmals einen Effort braucht, um sich
aufeinander zuzubewegen. Das ist Ihnen
vorliegend gelungen, was mich sehr freut.»
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Dlrektlon der Justiz und des Innern

P brachte im Januar 2012 seine Frau
in der 25. Schwangerschaftswoche ins
Universitatsspital Ziirich (USZ). Sie
musste ab Eintritt konstant liegen, die
Kinder wurden von den Grosseltern
betreut. Sieben Wochen vor dem er-
rechneten Termin wurde die Tochter
des Ehepaares am 24. Februar 2012
per Notkaiserschnitt geboren (33.
Schwangerschaftswoche). Direkt nach
der Geburt sei P vom Krankenhaus-
personal dazu gedrangt worden, eine
griine Namenskarte zu unterschrei-
ben, um den Namen der Tochter fest-
zulegen, obwohl er gesagt habe, der
Name sei noch nicht geklart. lhm sei
zugesichert worden, ohne Unterschrift
der Ehefrau sei die Namenskarte nicht
glltig. Kurz darauf sei diese - ohne Un-
terschrift der Ehefrau - verschwunden.

P findet das ungerecht. Er ist der Auffas-
sung, es liege ein Fehler des stadtischen
Amtes vor, da die Namenskarte ohne die
Unterschrift der Ehefrau weitergeleitet
worden sei. Er weist darauf hin, dass
die Eheleute am 24. Februar 2012 die
Karte noch nicht unterschrieben hatten,
da die Namensfindung noch nicht abge-
schlossen gewesen sei. Das USZ habe
die mangelhaft ausgeflllte Karte einfach
weitergeleitet, und das stadtische Amt
sei dann ohne Ruckfrage entsprechend

P: <«<Wir hatten am 24. 2. 2012 die Namens-

findung noch nicht abgeschlossen
und deshalb die Karte nicht beidseitig
unterschrieben.
Die Weiterleitung des Universitétsspitals
Zrich erfolgte ohne unser Zutun.

Das (...) Amt hat weder uns noch beim Spital
um die fehlende Unterschrift nachgefragt
und die Urkunde trotz diesem Formmangel

Am 1. Marz 2012 wurde Familie P eine
Geburtsurkunde mit einem falschen

zweiten Vornamen, beruhend auf der
nur von P unterschriebenen Namens-
karte, zugestellt. P’s Anliegen ist es,
den Vornamen der Tochter auf den von
beiden Eheleuten bestimmten Namen
zu andern.

Dazu nimmt er Kontakt mit dem ent-
sprechenden Amt der Stadt Zlrich auf.
Dieses weist P darauf hin, dass das Amt
den Namen der Tochter nicht &ndern
kénne, es handle sich schliesslich nicht
um ein Versehen des stadtischen Amtes.
Die Anfrage von P wird nun an das kan-
tonale Gemeindeamt weitergeleitet, das
die Frage als Namensédnderungsgesuch
gemass Art. 30 ZGB interpretiert; das Na-
mensanderungsverfharen wirde P etwa
600 Franken kosten.

ausgestellt.»>

tatig geworden und habe die Urkunde
ausgestellt. Aus diesen Grinden passe
das Namensénderungsverfahren nicht.
Es kdnne doch einfach nicht sein, dass
der Name eines Kindes von nur einem ElI-
ternteil vergeben werden kénne, schliess-
lich bedlrften sogar Abzahlungsvertrage
oder die Kiindigung der Familienwohnung
der Unterschrift beider Partner.

Der Ombudsmann weist das Gemeinde-
amt bei seiner Kontakthnahme auf Art. 37
Abs. 1 Satz 1 der Zivilstandsverordnung
hin, welche Vorschrift besagt: «Sind
die Eltern miteinander verheiratet, so
bestimmen sie die Vornamen des Kin-
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des». Bestimmen sie den Vornamen, so
bestimmen sie ihn gemeinsam. Der Om-
budsmann weist noch auf Art. 43 ZGB
hin, der es den Zivilstandsbeh6rden
ermdglicht, Fehler von Amtes wegen zu
korrigieren, wenn sie auf einem offen-
sichtlichen Versehen oder einem Irrtum
beruhen. Diese Bestimmung wirde es
dem Amt — nach Auffassung des Om-
budsmanns — problemlos erm&glichen,
den Namen der Tochter in gewiinschtem
Sinn zu korrigieren.

Das Gemeindeamt weist dies zurlck.
Es begrindet seine Haltung einmal mit

Gemeindeamt:
«Vielmehr entspricht es bei der Vielzahl
von Geburten einer stdndigen Praxis,
auf Angaben und die Unterschrift eines
Elternteils abzustellen, zumal der
andere Elternteil (meist die gebédrende
Mutter) unter der Belastung einer
Geburt oftmals gar nicht in der Lage wére,
eine Namenskarte auszufillen oder zu
unterschreiben>>.

der Rechtsprechung des Bundesgerichts
(aus dem Jahr 1975), die besagt «dass die
Berichtigung einer Eintragung auf dem
Verwaltungsweg keinesfalls in Frage kom-
men kann, wenn von irgend einer Seite
mit einem Widerspruch zu rechnen ist
oder wenn die Eintragung den Angaben
entspricht, Gber die der Zivilstandsbe-
amte verflgte». Weiter verweist das Amt
auf Art. 166 ZGB: In diesem Zusammen-
hang gébe es eine verbindliche Weisung
des Bundes, nach der vom Einverstand-
nis des andern Elternteils ausgegangen

werde, wenn nur die Unterschrift eines El-
ternteils auf der Namenskarte vorhanden
sei. Nicht eine kantonale Praxis l&ge vor,
sondern eine verbindliche Weisung des
Bundesamtes fir Zivilstandswesen sei zu
beachten. Auch sei auf der Namenskarte
ausdrucklich angegeben, dass das Ein-
verstandnis des anderen Elternteils vor-
ausgesetzt werde, wenn nur ein Elternteil
unterschreibe.

Das Amt schliesst aus all diesen Einwéan-
den, es bleibe fur P nichts anderes zu
tun, als die Namensgebung gerichtlich
anzufechten oder eben ein Namensan-
derungsverfahren durchzufihren. Beim
Namensénderungsverfahren kénne die
Vornamensénderung ausnahmsweise
auch ohne Nachweis der Namensfihrung
im privaten Bereich Uber langere Zeit
bewilligt werden, wenn entsprechende
Grinde und aussergewdhnliche Um-
stande bei der Geburt glaubhaft gemacht
wirden.

Es ist nicht so, dass der Ombudsmann
die Antwort des Gemeindeamtes nicht
nachvollziehen kénnte, doch teilt er die
Meinung des Amtes nicht, nach der es
nur diesen vom Amt vorgeschlagenen
und keinen andern zuldssigen Weg
gabe, das Problem zu I6sen. Darum
macht er das Gemeindeamt auf folgen-
des aufmerksam: Die Weisung des Bun-
desamtes flur Zivilstandswesen besage,
dass bei nur einer Unterschrift von der
Zustimmung des zweiten Elternteils aus-
gegangen werden darf, aber nicht von
der Zustimmung des zweiten Elternteils
ausgegangen werden muss. Ein gewisser
Spielraum bleibe somit bestehen, denn
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auch Art. 37 der Zivilstandsverordnung
lasse die Auslegung zu, dass beide ElI-
tern den Namen des Kindes gemeinsam
bestimmen.

Zum Vermerk auf der Namenskarte er-
laubt sich der Ombudsmann die Anmke-
rung, dass es unter den von P glaubhaft
dargelegten konkreten Umstanden
(Frihgeburt mittels Notkaiserschnitts)
immerhin verstandlich sei, dass er das
«Kleingedruckte» auf der Karte nicht mit
der (an sich) gebotenen Aufmerksamkeit
gelesen habe. Dies gelte umso mehr, als
ihm miundlich offenbar etwas Anderes
zugesichert worden sei. Zur vom Amt zi-
tierten Praxis des Bundesgerichts erlaubt
sich der Ombudsmann den Hinweis, dass
die damalige restriktive Haltung des Ge-
richts durch den Umstand motiviert ge-
wesen sei, dass bei einer Berichtigung
die betroffenen Personen bei einer weni-
ger restriktiven Auslegung «der Garantien
beraubt wiirden, die ihnen nur ein gericht-
liches Verfahren bieten kann». Vorliegend
werde die Berichtigung gerade von den
Betroffenen angeregt, das im Entscheid
angesprochene Problem der Rechtsweg-
garantie stellte sich damit nicht.

Das Gemeindeamt lasst sich nicht Gber-
zeugen. Es verweist in seiner Antwort
noch einmal auf die geltende gerichtliche
Praxis zu Art. 43 ZGB und nochmals auf
Art. 166 ZGB, der das Vertretungsrecht
bei Ehegatten ausdricklich festhalte.
«Durfen» im Sinne der Weisung des Bun-
desamtes flUr Zivilstandswesen heisse in
diesem Kontext nicht, dass die Beh6rden
in jedem Einzelfall anders entscheiden
sollten. «Vielmehr entspricht es bei der

Vielzahl von Geburten einer stédndigen
Praxis, auf Angaben und die Unterschrift
eines Elternteils abzustellen, zumal der
andere Elternteil (meist die gebédrende
Mutter) unter der Belastung einer Geburt
oftmals (...) nicht in der Lage wére, eine
Namenskarte auszufillen oder zu unter-
schreiben». Zudem verweist das Amt auf
die Rechte des Kindes: Gemaéss Art. 7
des Ubereinkommens iber die Rechte
des Kindes sei das Kind unverzlglich
nach seiner Geburt in ein Register ein-
zutragen; das Kind habe das Recht auf
einen Namen von Geburt an. Es stehe
deshalb nicht im Belieben der Eltern, die
Vornamen des Kindes jederzeit in einem
formlosen Verfahren, wie es bei einer Be-
richtigung nach Art. 43 ZGB der Fall wére,
anders beurkunden zu lassen. Weiterhin
bleibe aber die Méglichkeit bestehen,
dass Familie P am Namensanderungs-
gesuch fur ihre Tochter festhielte.

Da das Gemeindeamt kein Einsehen hat
und sich nach der grossen Menge von
Einwdnden nicht in der Lage sieht, P
entgegenzukommen, rat der Ombuds-
mann, den Weg des Namensanderungs-
gesuchs zu beschreiten und die Sache
hinter sich und zu einem Abschluss zu
bringen. Manchmal sei das einfach der
kligere Weg, dies allenfalls auch auch
dann, wenn man sich mit einem durchaus
berechtigten Anliegen an die Verwaltung
gewandt habe und sehen misse, dass
ein mdglicher Erfolg in weiter Ferne liege
und darum die Frage von Aufwand und
Ertrag gepruft werden musse.

P nimmt dies zur Kenntnis, kann die
Begrindung des Gemeindeamtes aber
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noch immer nicht recht verstehen, was
auch sein erneuter Hinweis auf die Regeln

dem Hintergrund von Art. 37 Abs. 1 der
Zivilstandsverordnung, deren Auslegung

beim Abzahlungsvertrag bezeugt.

ebenfalls nahelegt, dass die Eheleute
gemeinsam die Vornamen des Kindes
bestimmen.

P: <«<Trotz juristisch wohlklingender Zeilen
[des Amtes] bleibt es flir mich im Raum
stehen, dass ich, etwas populistisch
ausgedrickt, den Fiat Punto
mittels Abzahlungsvertrag nicht ohne
Unterschrift meiner Frau kaufen kénnte
(wir sprechen von CHF 15'000 Investitionen),
wohl aber den Namen des gemeinsamen
Kindes alleine bestimmen kénnte
(ein lebenslanger Entscheid, nicht in Franken
quantifizierbar) — dies ist
und bleibt fur uns seltsam>»>.

Der Ombudsmann kann dem Gemeinde-
amt zwar nicht vorhalten, es entscheide
in Abweichung einer zuldssigen Kon-
kretisierung der einschlagigen Bestim-
mungen. Aber er ist der Ansicht, das
Amt hatte sich ohne Schaden auf eine
etwas kreativere Konkretisierung der
Vorschriften einlassen durfen. Dies gilt
insbesondere vor dem Hintergrund der
aussergewohnlichen Umstande, die zum
«falschen Namen» gefiihrt haben.

Nur schwer nachvollziehbar ist flir den
Ombudsmann zudem die Bezugnahme
der Verwaltung auf Art. 166 ZGB. Diese
Bestimmung besagt, «jeder Ehegatte
vertritt wahrend des Zusammenlebens
die eheliche Gemeinschaft fur die lau-
fenden Bedirfnisse der Familie». Warum
der Vornamen des Kindes zu den «lau-
fenden Bedurfnissen» gemass dieser
Bestimmung zadhlen soll, erscheint nur
schwer verstandlich. Dies gilt auch vor
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Mit diesen Worten schildert ein em-
porter A dem Ombudsmann seine
Geschichte: Nach Erteilung einer Ver-
kehrsbusse (Fr. 100) durch die Kan-
tonspolizei, welche anschliessend
zunachst sowohl durch das Statthal-
teramt (erhoht auf Fr. 600) als auch
durch das Bezirksgericht (reduziert
auf Fr. 100) bestatigt wurde, sprach
ihn das Obergericht - in Ubereinstim-
mung mitder geltenden Rechtsprechung
des Schweizerischen Bundesgerichts
- schiliesslich frei. A wiinscht vom Om-
budsmann, dass «die entsprechenden
Behoérden nicht wieder ein solches Ver-
halten an den Tag legen werden.»

Was war vorgefallen? A hatte mit seinem
PW auf der von der A51 (aus Richtung
Kloten) herkommenden Spur, die in die si-
gnalisierte Ausfahrt Seebach/Glattbrugg/
RUmlang Gbergeht, auf die A1 in Richtung
Bern/Basel gewechselt, und zwar wegen
starken Verkehrsaufkommens erst nach
Beginn der am Boden markierten Ab-
weispfeile auf der Ausfahrtspur (Fahr-
streifen nach rechts verlassen).

Das Obergericht bestétigte diesen Sach-
verhalt und bekréftigte, dass A aufgrund
des hohen Verkehrsaufkommens nicht
die Mdéglichkeit gehabt habe, den Spur-
wechsel zu einem friheren Zeitpunkt
vorzunehmen, ohne andere Verkehrs-
teilnehmer zu geféhrden. In der rechtli-
chen Wirdigung hielt das Gericht unter
Hinweis auf Art. 74 Abs. 2 SSV [eidg. Si-
gnalisationsverordnung] und die bundes-
gerichtliche Rechtsprechung (BGE 104
IV 110 ff.) unter anderem folgendes fest:
«Da jedoch ein Spurwechsel durch den

spolizei #I/¢

Verkehr auf der angestrebten Spur ver-
zbgert werden kann und der Beginn der
Einspurstrecke nicht eindeutig feststeht,
ist gemass Bundesgericht ein Einspuren
auch nach Beginn der Pfeilmarkierungen
zulassig, solange die Spuren durch eine
Leitlinie und nicht durch eine Sicherheits-
linie getrennt sind.» Art. 74 Abs. 2 SSV
verbiete demnach nicht den Spurwech-
sel von der Rechtsabbiegespur auf die

A: <«<Eine ungerechtfertigte Busse
von Fr. 100 hat den Staat nun
mehrere Tausend Franken gekostet.
Die Fr. 400, die ich als Entschadigung

erhalte, sind nur ein jammerliches Trinkgeld

fur den Arger, der mir dieser sogenannte
Rechtsstaats beschert hat>>.

Geradeausspur, sondern verpflichte den
Fahrzeuglenker zur Einhaltung der durch
die Einspurpfeile markierten Richtung
(erst) beim Befahren der Verzweigung,
jedoch nicht bereits davor.

Der Ombudsmann erklart A, dass er sich
nicht in die Rechtsprechung von Statt-
halter, Bezirksgericht und Obergericht
einmische und darum bei diesen Behor-
den auch nicht intervenieren werde. Eine
Abklarungsmoglichkeit sehe er bei der
Kantonspolizei.

Der Ombudsmann wendet sich nach
Entbindung der Schweigepflicht an den
Kommandanten der Kantonspolizei.
Er mochte gern wissen, weshalb dem
Beschwerdefihrer in Kenntnis der bun-
desgerichtlichen Praxis dennoch eine
Busse erteilt worden sei. Der Ombuds-
mann weist noch auf folgendes hin: «Die
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betroffenen Personen haben bei einer
solchen Situation nur zwei Mdglichkei-
ten: Entweder sie entrichten die Busse
oder sie unterziehen sich einem aufwen-
digen Rechtsmittel- bzw. Strafverfahren,
obwohl bei dargelegter Rechtslage nicht
gesagt werden kann, diese Personen hat-
ten das Verfahren durch ihre Handlungs-
weise selbst zu verantworten.»

In seiner Antwort betont der Komman-
dant, dass A durch zwei Instanzen (Statt-
halter und Bezirksgericht) verurteilt und
erst durch das Obergericht freigespro-
chen worden sei. Daraus ergebe sich,
dass die Rechtslage nicht eindeutig sei.
Folglich sei die rechtliche Qualifikation
durch den handelnden Polizeifunktionér
weder rechtsmissbrauchlich noch in
anderer Weise zu beanstanden. Noch
heute prasentiere sich die Rechtslage
nicht eindeutig. Aus dem zitierten Bun-
desgerichtsentscheid, der eine Verkehrs-
situation innerorts behandle, kdnne nicht
generell abgeleitet werden, man durfe
auch auf Einspurstrecken von Autobah-
nen rechts an Fahrzeugkolonnen vorbei-
fahren und musse sich erst am Schluss
der Einspurstrecke wieder in den Verkehr
der Normalspur einfiigen. Bis anhin sei
nicht geklért, ob sich der Fahrzeugfthrer
in diesen Situationen eines verbotenen
Rechtsuberholens schuldig mache, und
was unter «frihzeitigem» Einspuren zu
verstehen sei. Die Kantonspolizei habe
unter anderem deshalb an der Busse
festgehalten, weil A als Ortskundiger und
gemass der Feststellung des handelnden
Polizisten gentigend Zeit gehabt habe, um
frihzeitig einzuspuren. Demgegenuber
habe es das Obergericht als erwiesen
erachtet, dass A wegen hohen Verkehrs-

Kantonspolizei
Zirich

aufkommens einen Spurwechsel nicht
friher habe vornehmen kdénnen, ohne
andere Verkehrsteilnehmer zu gefahrden:
«Je nachdem, von welchem Sachverhalt
man ausgeht, ist das Verhalten geméss
BGE 104 IV 110 zul&ssig oder nicht.»

Diese Antwort befriedigt den Om-
budsmann nicht. Unter Hinweis auf die
verbindliche gerichtliche Sachverhalts-
feststellung gelangt er nochmals an
den Kommandanten: Das Gericht habe
festgestellt, dass die beiden Polizisten
nicht gesehen hatten, ob ein Spurwech-
sel mdéglich gewesen ware oder nicht;
bei ihren Aussagen seien sie vielmehr
von ihren allgemeinen Erfahrungen und
Streckenkenntnissen ausgegangen. Ent-
sprechend kdénne heute nicht mehr mit
der damaligen «Feststellung der handeln-
den Polizisten» als Sachverhaltsvariante
argumentiert werden, wonach A «ge-
nigend Zeit gehabt habe, um frihzeitig
einzuspuren».,

Wichtig scheint dem Ombudsmann
zudem in jedem Fall, dass die Kantons-
polizei in gleich gelagerten Fallen kinftig
darauf achtet, nur solche Sachverhalte
anzuzeigen, die auf die konkreten Um-
stande abstellen und nicht auf allgemeine
Erfahrungen und Streckenkenntnisse:
«Andernfalls besteht die Gefahr, dass
Burgerinnen und Burger unnétig in ein
aufwendiges und belastendes Verfah-
ren gezwungen werden.» Auch sei nicht
nachvollziehbar, worauf die Polizei ihre
Uberlegungen abstiitze, das innerorts
geltende Strassenverkehrsrecht lasse
sich nicht ohne weiteres auf Einspurstre-
cken Ubertragen.
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Ausgehend von den Uberlegungen des
Obergerichts erscheint dem Ombuds-
mann der Spurwechsel von A nicht nur
nicht missbrauchlich, sondern — man-
gels Alternativen — geradezu geboten.
Die Frage des Ombudsmann an den
Kommandanten zum Schluss: «Welche
Mdglichkeiten bestehen, um klinftig Falle
wie jenen von A zu vermeiden oder zu-
mindest die Eintrittswahrscheinlichkeit zu
reduzieren?».

In seiner Antwort erklart der Kommandant
dem Ombudsmann, die kritischen An-
merkungen ernst zu nehmen. Gleichwohl
gehe es um die Frage, wie der Sachver-
halt zu wirdigen sei. Selbstverstandlich
werde akzeptiert, dass das Obergericht
den eingeklagten Sachverhalt als nicht
erflllt angesehen habe: «Abschliessend
kénnen wir lhnen aber verbindlich zu-

sichern, unsere Verzeigungspraxis in
diesen und &hnlich gelagerten Fallen zu
Uberpriufen.»

Diese Antwort freut den Ombudsmann
und weckt bei ihm die Hoffnung, dass
die Kantonspolizei bei gleich gelagerten
Fallen in Zukunft anders handeln kénnte.

Nachtragliche Abklarungen des Ombuds-
manns ergeben, dass achteinhalb Monate
spéater die ortliche Bodenmarkierung ge-
andert ist: Heute muss ein Spurwechsel
von der A51 auf die A1 in Richtung Bern/
Basel wegen der neu angebrachten Si-
cherheitslinie bereits rund 200 Meter
friher vollzogen werden; ein spaterer
Spurwechsel ist nicht mehr méglich und
es kann nur noch die Ausfahrt Seebach/
Glattbrugg/ Rimlang benitzt werden (vgl.
Abbildungen 1 und 2).

Abbildung 2: nachher (Quelle: Ombudsstelle)
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| stammt von der Elfenbeinkiiste und
wohnt mit ihrer Familie in Pfaffikon
ZH. Sie besitzt eine Aufenthaltsbe-
willigung B, die jahrlich verlangert
werden muss. Am 21. Mai 2012 erhalt
| eine Verfigung, mit der sie verwarnt
wird und ihr «<schwerer wiegende aus-
landerrechtliche Massnahmen in Aus-
sicht gestellt werden fiir den Fall, dass
sie weiterhin auf Sozialhilfe angewie-
sen sei oder ihr Verhalten zu anderen
berechtigten Klagen Anlass geben
sollte. Die Bewilligung werde unter
der Auflage verlangert, dass | bis zur
nachsten Verlangerung das Zertifikat
«Start Deutsch 2» vorweisen kénne.

Nach Erhalt der Verfligung informiert |
zundchst das Sozialamt der Gemeinde
Pfaffikon. Dieses bittet das Migrati-
onsamt am 7. Juni 2012, die Verfligung
aufzuheben, da sie nicht auf bestehen-
den Tatsachen beruhe. Zwar treffe zu,
dass die Gemeinde die Kosten flr den
Betreuungsplatz der Tochter von | Gber-
nommen habe. Dies sei aber deshalb
geschehen, weil die Fremdbetreuung
nicht von |, sondern von der Gemeinde
initilert worden sei, da man dies im Hin-
blick auf die Integration von | als sinnvoll
angesehen habe. Die Kosten seien von
der Gemeinde irrtimlich als wirtschaft-
liche Sozialhilfe verbucht worden und
nicht, was korrekt gewesen ware, als
freiwillige wirtschaftliche Hilfe. | erhalt
eine Kopie des Briefes der Gemeinde
und betrachtet die Angelegenheit und
die VerfUgung vom 21. Mai 2012 als
erledigt. Erst am 26. Juli 2012 bittet
| das Amt um den Erlass einer neuen
Verfigung. Dieses Ersuchen wird am 3.

hicbend s AALUEIRELL

August 2012 infolge Ablaufs der Rechts-
mittelfrist abgelehnt.

| erklart dem Ombudsmann, sie wiinsche
eine Aufhebung der Verfigung. Sie habe
seit dem Jahr 2008 keine Sozialhilfe mehr
bezogen. Zudem werde in der Verfigung
das «Zertifikat Start Deutsch 2» verlangt.
Bei diesem Kurs handle es sich um
einen sechsmonatigen EinfUhrungskurs.
Sie habe aber an der ZHAW bereits ein
Studium auf Deutsch abgeschlossen.
Auch verfuge sie Uber einen «Bachelor
of Arts ZFH in Ubersetzen mit Vertiefung
in  mehrsprachiger Kommunikation».
Zudem habe das Sozialamt Pfaffikon klar
angegeben, dass sie keine Sozialhilfe er-
halten habe. Die Argumentation wird mit
entsprechenden Unterlagen belegt. Das
Gesprach mit dem Ombudsmann flhrt
| auf deutsch, dabei drickt sie sich klar
und differenziert aus.

Der Ombudsmann bittet das Migrations-
amt um Einsicht in die Akten und darum,
dass der Sache nachgegangen werde.
Insbesondere macht er die Behoérde auf
das Diplom von | und die durch die Sozi-
alhilfebehoérden selbst initiierte Fremdbe-
treuung aufmerksam.

Das Migrationsamt unterrichtet den Om-
budsmann nach vorgenommener Uber-
prifung, es sei zum Schluss gekommen,
die Verfigung vom 21. Mai 2012 wegen
Verletzung des rechtlichen Gehoérs auf-
zuheben, was bereits (ebenfalls verfi-
gungsweise) geschehen sei. Die Frage
der Sozialhilfeleistungen will das Migra-
tionsamt nochmals mit den beteiligten
Sozialbehdrden klaren.
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| zeigt sich erleichtert tUber die Antwort
des Migrationsamtes, doch macht sie
sich Sorgen, da sich das Amt zur Frage

LA AT AT

Migrationsamt) eben dies zum Anlass
nahme, zu verwarnen und schwerwie-
gende auslanderrechtliche Massnahmen

in Aussicht zu stellen». Der Ombudsmann
bittet das Migrationsamt um Zustellung
einer Kopie der Verfligung, sollte in der
Sache nochmals verfligt werden. Bis jetzt
hat er keine Kenntnis von einer weiteren
Verflgung erhalten.

der Tagesbetreuungskosten (materiell)
nicht ausserte. | erklart dazu: «In der
Tat sind Kosten fur die Gemeinde ent-

Migrationsamt: <<Vlor Erlass der Verfligung
haben wir es versaumt, | das rechtliche
Gehor zur beabsichtigten Massnahme und
zur Auflage zu gewédhren. Damit erweist sich
unsere Verfagung als formell fehlerhaft>>.

Das Ziel von |, die Aufhebung der Verfi-
gung, wurde durch die Intervention des

standen, weil wir einen Vertrag mit dem
Tagesfamilienverein Bezirk Pfaffikon ZH
unterzeichnet haben. Dieser war fir die
Berechnung des Anteils der Gemeinde
an den Kosten zustandig. Damals hatten
uns die Verantwortlichen des Vereins
(und das Jugendsekretariat) versichert,
dass dieser Anteil auf keinen Fall als
Sozialhilfe angesehen werde. Es gibt ein
Abkommen zwischen dem Verein und
manchen Wohngemeinden, das den Ta-
gesmuttern eine gerechte Entschadigung
furihre Leistungen gewahrleisten wollte.»
| mdéchte wissen, ob die Frage des Cha-
rakters der Tagesbetreuung endgultig
geklart werden kénne.

Der Ombudsmann empfiehlt, das Er-
gebnis der Abklarungen des Migrati-
onsamtes abzuwarten. In einem Brief an
das Migrationsamt erlaubt sich der Om-
budsmann aber folgenden Hinweis: «Es
erschiene mir (...) etwas seltsam, wenn
zutrafe, dass die eine Hand (zum Beispiel
Beistand, AJB) die fragliche Betreuung
initiierte, und die andere Hand (das

Ombudsmannes erreicht. | hatte es be-
grusst, wenn auch die Frage nach dem
Charakter der Tagesbetreuungskosten
geklart worden wére. Mit dem Hinweis
auf die Verweigerung des rechtlichen
Gehdrs hat das Migrationsamt aber den
richtigen Weg gewahlt, die Verfliigung
wegen des Verfahrensfehlers in Wieder-
erwagung zu ziehen.
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Maria und Julio, spanische Staats-
angehorige, heirateten 1970 und lebten
fortan in der Schweiz. Vor der Heirat
hiess die Frau Maria Martinez, danach
—durch Annahme des Familiennamens
von Julio - Maria Costa Martinez (alle
Namen geandert). Seit ihrem Zuzug in
die Schweiz wurde Maria sowohl bei
den Behoérden als auch bei Post, Bank,
AHV, Versicherungen etc. unter dem
Namen Costa Martinez gefiihrt. - Und
dann sollte sie plétzlich wieder Marti-
nez heissen. Fiir Maria steht die Welt
Kopf, weil der <neue Name» im Auslan-
derausweis im Alltag immer wieder zu
Identitatsproblemen flihre.

In der bis 2014 gultigen Niederlassungs-
bewilligung C heisst Maria nun also wie-
der Martinez; kurz darauf versieht das
entsprechende Amt der Stadt Zirich
die Meldebestétigung fur ausléndische
Personen mit dem gestempelten Ver-
merk «ungultig». Das ungultig erklarte
Dokument ist mit dem seit Jahrzehnten
gefuhrten Namen Costa (mit Alli-
anzname Martinez) versehen. Die neue
Meldebestatigung lautete hingegen
wieder auf den ledigen Namen: Maria
Martinez — was im Ubrigen den Anga-
ben im glltigen spanischen Reisepass
entspricht.

Fir eine Kontaktnahme mit dem Migra-
tionsamt des Kantons Zlrich dokumen-
tiert Maria Costa den Ombudsmann mit
zahlreichen, bis ins Jahr 1985 zurlickge-
henden Unterlagen, die belegen, dass sie
den Namen Costa bzw. Costa Martinez
uber all die Jahre auch tatséachlich gelebt
hat.

Der Ombudsmann weist im Kontakt mit
dem Migrationsamt auf die schengen-
veranlasste Praxis zur Namensgebung
hin und macht auf einen Beitrag einer
Zeitschrift («<Neuer Name wegen Schen-
gen») aufmerksam, dem zu entnehmen
sei, dass das Migrationsamt einer Aus-
landerin in Aussicht gestellt habe, per
Ausnahmeregelung dafir zu sorgen,
dass auf ihrem Auslanderausweis wie-
der ihr vertrauter Familienname steht.
Der Ombudsmann bittet um Prifung der
Angelegenheit und um Stellungnahme,
insbesondere, ob es mdglich waére,
der Beschwerdeflhrerin wieder einen
Auslanderausweis lautend auf den ge-
wohnten Namen Maria Costa Martinez
auszustellen.

«lhre Frage kdénnen wir bejahen.», teilt
der Chef des kantonalen Migrations-
amtes alsdann dem Ombudsmann mit.
Frau Costa werde in einigen Tagen vom
zustandigen Kreisbiro eine Einladung
zum kostenlosen Umtausch ihres Auslan-
derausweises auf den bis anhinim ZEMIS
(Zentrales Migrationsinformationssys-
tem) eingetragenen Familiennamen Cos-
ta-Martinez erhalten.

Sodann erlautert der Amtschef weitere
Hintergrinde der Thematik: Schwi-
erigkeiten bei der Namensregistrierung
von verheirateten spanischen, italien-
ischen, franzésischen und niederlan-
dischen Frauen bestiinden seit ldngerer
Zeit, weil diese Frauen nach einer Heirat
(gem. Heimatrecht) den angestammten
Namen behalten wirden. Damit lasse
sich erklaren, warum in friheren Jahren,
in Analogie zum schweizerischen Nam-
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ensrecht, die Fihrung des verheirateten
Namens bevorzugt und dieser im Ein-
wohnerkontrollregister sowie im Aus-
l&nderausweis eingetragen worden sei.
Mit der Assoziierung der Schweiz zu
Schengen bzw. mit der Einfihrung des
biometrischen Auslédnderausweises im
Kreditkartenformat habe die Erfassung
des Namens einen neuen Stellenwert
erhalten. Die vom Eidgendssischen
Justiz- und Polizeidepartement (EJPD)
auf den 1. Januar 2012 in Kraft gesetzte
Weisung Uber die Bestimmung und Sch-
reibweise der Namen von auslandischen
Staatsangehorigen verlange, dass der
amtliche Name unverandert und vollstéan-
dig aus den vorgelegten ausléandischen
Ausweispapieren zu Ubernehmen sei.
Liege jedoch ein schweizerisches Zivil-
standsereignis vor, sei der Eintrag im
Personenstandsregister in die andern
Systeme, in denen die Person eben-
falls gefihrt werde, zu Ubernehmen.
Das bedeute, dass die zivilstandsamtli-
che Namensfiuhrung im ZEMIS zur
Hauptidentitdt werde und im aktuellen
Auslénderausweis fur EU/EFTA-Staatsan-
gehorige einzutragen sei. Die vom EJPD
erlassene Weisung zur Namensfuhrung

& """P" Name und Vomame
~ gem. natlonalem Pass

Quelle: BFM

¥ b
L
|
1

beinhalte Interpretationsspielraum und
Klarungsbedarf. Aus diesem Grund habe
sich die zilrcherische Begleitgruppe
«Migrationsamt-Einwohnerkontrollen» im
Vormonat einmal mehr mit der Namens-
schreibweise befasst. Sie habe den Auf-
trag, die Zusammenarbeit zwischen dem
Migrationsamt und den Einwohnerkontrol-
len laufend zu Uberprufen; dies namentlich
unter Berlicksichtigung von Anderungen
im Auslanderrecht einerseits und der
Entwicklung technischer Hilfsmittel
andererseits. Unter Bertcksichtigung
aller abgegebenen Voten habe das Mi-
grationsamt im Juli 2012 beschlossen,
dass verheiratete italienische, spanische,
franzdsische und niederlandische Frauen
ihren vor dem 1. Januar 2012 geflihrten
Familiennamen behalten wirden.

In Erganzung dazu informierte der Chef
des Zurcher Migrationsamtes den Om-
budsmann schliesslich Uber die im
November 2012 durch das Bundesamt
far Migration (BFM, Bern) eingefihrte
Anderung zur Namensschreibweise: Es
werde der Druck auf dem Auslanderaus-
weis von EU/EFTA-Staatsangehdrigen
an den Druck des Auslanderausweises

13a. (u a.:) Name
gemass Zivilstands-
register (sofern
vorhanden und
abweichend

vom Namen

nach Reisepass)
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im Kreditkartenformat angepasst. Neu
werde der Name gemass Pass auf der
Vorderseite und der Name gemaéss Zivil-
stand auf der Rickseite eingetragen
(vgl. Abb.). Wenn die Namensfihrung
nach Zivilstandsregister von derjeni-
gen auf dem heimatlichen Reisepass
abweiche, stehe der Zivilstandsname
somit kunftig auf der Rickseite des
Auslanderausweises. Diese Anpassung
werde insbesondere bei Frauen aus EU/
EFTA-Staaten, die sich seit mehreren
Jahren in der Schweiz aufhalten und
ihnren Namen im Reisepapier nicht an
die zivilstandsamtliche Namensflihrung
anpassen kénnten, zu Anderungen im
Auslanderausweis fuhren, da bei diesen
bislang in der Regel der Zivilstandsname
auf der Vorderseite aufgefiihrt gewesen
sei.

Welche Konsequenzen die Anderung der
Namensschreibweise auch haben mag,
die Beschwerdefihrerin ist jedenfalls
froh Gber den in ihrem Fall gefundenen
Ausgang.
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Sozialversicherungsanstalt

Obwohl B von der SVA iiber die An-
wendbarkeit des vereinfachten Ab-
rechnungsverfahrens mitreduziertem
Steuersatz (5 %) informiert worden
war und er anschliessend das Anmel-
deformular zuriicksandte, erhielt er
spater vom Gemeindesteueramt die
Mitteilung, dass seine auslandische Ar-
beitnehmerin zum vollen Quellensteu-
ersatz (Nebenerwerb, generell 10 %
des Bruttolohns) besteuert werde.

In Ergédnzung zum allgemeinen Abrech-
nungsverfahren ist das sog. verein-
fachte Abrechnungsverfahren Teil des
Bundesgesetzes Uber Massnahmen zur
Bekampfung der Schwarzarbeit (BGSA).
Von diesem Verfahren kann der Arbeit-
geber freiwillig Gebrauch machen. Es
erleichtert ihm die Abrechnung der So-
zialversicherungsbeitrdge (AHV/IV/EO/
ALV/ Familienzulagen) und gleichzeitig
der Quellensteuer. In erster Linie ist es
gedacht fur kurzfristige oder im Umfang
geringe Arbeitsverhaltnisse, wie sie zum
Beispiel in Privathaushalten regelméssig
vorkommen (vgl. AHV-Merkblatt 2.07).
Diese Quellensteuer von 5 % setzt sich
zusammen aus 0.5 % Direkte Bundes-
steuer und 4.5 % Staats- und Gemein-
desteuern.

Im Anschluss an die erwéhnte telefonische
Auskunft der SVA im Juli 2010 und die
Einsendung des Anmeldeformulars «Fra-
gebogen fur Arbeitgebende von Mitarbei-
tenden in Hausdienst und Hauswartung»
zog B anschliessend in den Lohnabrech-
nungen konsequent 5 % Quellensteuer
ab. Ferner verliess er sich auf die Zusage
der SVA, wonach sie «den Rest erledigen»
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werde. Umso mehr irritierte ihn der spater
im Juli 2012 durch das Gemeindesteuer-
amt angekiindigte Quellensteuerabzug
von 10 % (Tarif D).

Anlasslich einer erneuten Kontaktnahme
mit der SVA erhielt B die Auskunft, dass
nun fur die vergangenen Abrechnungs-
jahre 2010 und 2011 das vereinfachte
Abrechnungsverfahren nicht mehr rick-
wirkend angewendet werden kdnne. Das
ihm erst jetzt — nebst dem erwahnten

SVA: <«cAufgrund des glaubwirdig
dargestellten Sachverhalts wére
es stossend, wenn die Korrektur des
Abrechnungsverfahrens an rein formalen
Grinden scheitern wirde>>.

Merkblatt 2.07 der AHV - zugesandte,
nun far die «Vereinfachte Abrechnung
mit Steuerabzug: Anmeldung fir Arbeit-
nehmende» korrekte Formular schickte er
mit dem Vermerk zurtick: «Entspricht ein-
gesandtem Formular vom August 2010!».

Die Reaktion der SVA befremdet B und
gegenuber dem Ombudsmann beman-
gelt er, dass ihm die SVA nicht bereits
im Anschluss an seinen ersten Anruf das
korrekte Formular oder zumindest das
Merkblatt der AHV zugesandt habe.

Nach Prufung aller durch B vorgelegten
Unterlagen (inkl. Lohnabrechnungen)
sowie der bei der SVA beigezogenen
Akten kontaktiert der Ombudsmann
sowohl das Kantonales Steueramt als
auch die SVA.

-72 -



[ W [] 1
{ _I\_ii_lllltn_l n l_lljijl_llﬂhl"ll!l"l

In seiner Antwort an den Ombudsmann
ladt der Chef des Kantonalen Steueram-
tes B ein, gegenuber der Dienstabteilung
Quellensteuer schriftlich sowie unter
Beilage einer Bewilligung der SVA zu
bestatigen, dass er die Quellensteuer
seiner Haushalthilfe Uber das verein-
fachte Abrechnungsverfahren abliefere.
Entsprechend werde die Quellenbes-
teuerung zum Tarif D (10 %) hinfallig.

Gegenuber der SVA weist der Om-
budsmann — nebst einer ausfuhrlichen
Darlegung der Situation — insbesondere
auf den urspringlichen Anruf von B hin
und auf den nachfolgend konsequenten
Quellensteuerabzug von 5% in den
Lohnabrechnungen als gewichtiges Indiz
fir die Annahme von B, dass nun das
»vereinfachte Verfahren» gelte.

Daraufhin teilt die SVA dem Ombudsmann
mit, dass — entgegen der friheren Aus-
kunft — nun trotzdem eine riickwirkende
Korrektur der Erfassung vorgenommen
werde, «weil der Betroffene aufgrund
Ihrer Darstellung guten Glaubens sein
durfte, sich korrekt angemeldet zu haben.
Es wéare stossend, wenn wir unter diesen
Umstanden dem Kundenanliegen nicht
entsprechen kénnten.»

Gegenuber B hélt die SVA in ihrem Sch-
reiben fest: «Wir bedauern, dass wir es
bei lhrer Kontaktaufnahme am 6. Juli 2010
unterlassen haben, Sie vollumfanglich
Uber die beiden Verfahren zu informie-
ren, so dass darauf Missverstandnisse
entstehen konnten.»

B ist hoch erfreut Uber dieses Vermit-
tlungsergebnis des Ombudsmanns,
das nun den reduzierten Quellensteuer-
satz von 5 % gem. dem vereinfachtem
Verfahren berlcksichtigt und damit
verhindert, dass er seiner Hausdienst-
mitarbeiterin nachtréaglich — gem. Tarif
D - zuséatzliche 5 % Quellensteuer vom
Lohn fir die Jahre 2010 und 2011 abzie-
hen muss.
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J und H sind seit iiber zehn Jahren
Angestellte eines Instituts der Uni-
versitat Zurich. Nachdem ihnen ein
folgenschwerer Fehler unterlaufen ist,
werden sie von einem Tag auf den an-
deren freigestellt. Deshalb wenden sie
sich an den Ombudsmann.

J und H erklaren, dass sie nach einem
Umzug der Arbeitsraumlichkeiten verges-
sen hatten, ein Arbeitsgerat zu zigeln.
Dies wiederum habe dazu gefuhrt, dass
sie wahrend zweier Monate einen fur die
Forschung unerlasslichen Arbeitsschritt
vergessen hatten. lhre Arbeit und das
Arbeitsumfeld am neuen Ort seien vom
Vorgesetzten nicht kontrolliert worden.
Als der Fehler ans Tageslicht gekommen
und ihnen vorgehalten worden sei, hatten
sie ihn sofort zugegeben. Kurz danach
seien sie zu ihrem Chef gerufen worden,
der ihnen ihre Freistellung mitgeteilt und
die Kindigung in Aussicht gestellt habe.
Er habe dies damit begriindet, dass er
ihnen nun nicht mehr vertrauen konne.
Zur sofort verflgten Freistellung héatten
sie sich nicht dussern konnen. Auch die
Personalverantwortliche, an die sie sich
gewandt hatten, habe sie nicht anhdren
wollen.

J und H erklaren dem Ombudsmann, ihre
Mitarbeiterbeurteilungen seien bisher
immer gut gewesen, allerdings habe die
letzte nicht stattgefunden, weil ihr Vorge-
setzter keine Zeit daflr gehabt habe.
Gerne wirden sie weiter an ihrer Stelle
arbeiten, dies auch deshalb, weil sie in
einem Bereich arbeiteten, wo es wenig
Stellen gebe und es deshalb sehr schwer
sei, etwas anderes zu finden.

Der Ombudsmann weist darauf hin, dass
es schwierig sei, ein Arbeitsverhaltnis
auf Dauer aufrechtzuerhalten, wenn eine
Partei, in diesem Fall der Vorgesetzte,
dies wegen mangelnden Vertrauens nicht
mehr wolle. Sofern die Angelegenheit so
vor sich gegangen sei, wie sie das ges-
childert hatten, sei das Vorgehen des
Vorgesetzten allerdings schwer mit dem
geltenden Personalrecht vereinbar, zu-
mindest hatte ihnen der Arbeitgeber eine
Bewahrungsfrist einrdumen muissen.

Der Ombudsmann bittet den Vorgesetz-
ten und die Personalverantwortliche fir
die Dauer des Ombudsverfahrens wei-
tere personalrechtliche Massnahmen
zu unterlassen und nimmt Einsicht in
die Personalakten von J und H. Am
kurz darauf stattfindenden Gesprach
erklart der Vorgesetzte, beim Verhalten
der Mitarbeiter handle es sich um «be-
wusste Unsorgfaltigkeiten». Durch diese
sei seine jahrelange Forschung in Frage
gestellt. Schon zu einem friiheren Zeit-
punkt seien ungewohnliche Resultate
festgestellt worden. Dies sei auf die
Fehler von J und H zuridckzuflhren.
Und deswegen sei eine Publikation von
einem renommierten wissenschaftli-
chen Magazin abgelehnt worden. Der
angerichtete Schaden sei unbezifferbar.
Er misse davon ausgehen, dass die
Fehler von J und H wahrend Jahren sei-
ne Forschungsergebnisse verfalscht
hatten. Fir den Vorgesetzten ist die
Freistellung unwiderruflich. Die Perso-
nalverantwortliche informiert, die Freistel-
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lung sei verfugt worden, damit keine
weiteren Fehler mehr geschehen kdnn-
ten. Da man die beiden Mitarbeiter nicht
genugend hatte kontrollieren kdnnen, sei
auf das Ansetzen einer Bewahrungsfrist
verzichtet worden. Auch hétten J und H
die Tragweite ihrer Fehler nicht wirklich
eingesehen.

Der Ombudsmann informiert Gber das
korrekte Vorgehen nach Personalrecht.
Nachdem einzig der Anlass zur Freistel-
lung gebende Fehler dokumentiert sei,
musse Uber das personalrechtlich zu-
treffende Vorgehen einzig aufgrund
dieses Fehlers und nicht aufgrund von
Vermutungen des Chefs Uber frihere
Fehler von J und H entschieden werden.
Und darum hatte eine ausserordentliche
Mitarbeiterbeurteilung mit Ansetzen einer
Bewahrungsfrist durchgeflihrt werden
mussen. Das Argument der Unmdglich-
keit einer gentigenden Kontrolle (auch
wahrend Dauer einer Bewahrungsfrist)
spreche nicht fir die Professionalitat des
Chefs im Umgang mit seinen Mitarbeiter-
innen und Mitarbeitern. Schliesslich seies
eine der Aufgaben eines Chefs, wirksame
Ablaufe und Prozeduren einzufiihren und
sicherzustellen, dass Fehler entdeckt und
mit geeigneten Massnahmen verhindert
werden. Wenn die Vermutung des Chefs
zutreffe, dass wahrend Jahren (bislang
offenbar unentdeckte) Fehler gemacht
worden seien, so liege ein Teil der Ver-
antwortung dafir auch beim Chef selbst.
Die Argumentation des Ombudsmanns
Uberzeugt weder den Chef noch die
HR-Verantwortliche.

Ziel des Ombudsmannes ist es nun,
eine gerechte Auflésungsvereinbarung
zu erwirken. Bei deren Ausgestaltung
kdnne man sich daran orientieren, wie
viel Lohn J und H bekommen hatten,
wenn eine Aufldsung des Anstellungsver-
haltnisses in Ubereinstimmung mit den
personalrechtlichen Vorschriften erfolgt
wére. Dabei wéaren folgende Punkte mit
einzubeziehen: Die Bewahrungsfrist, die
KUndigungsfrist und eine Abfindung.
Bei der Abfindung bestehe allerdings
das Problem, dass die Mitarbeiter durch
ihr fehlerhaftes Verhalten eine Verant-
wortung an der entstandenen Situation
trigen. Der Gesetzestext sehe vor, dass
eine Abfindung nur bei einer ganzlich un-
verschuldeten Entlassung gezahlt werde,
die Rechtsprechung sei hier aber flexibler
und lasse sie auch bei einer gewissen
Mitverantwortung der Mitarbeitenden
zu. Auf der genannten Basis errechnet
der Ombudsmann eine Lohnfortzah-
lung ab Aussprache der Freistellung
flr insgesamt dreizehn Monate. Diese
Zeit setzt sich zusammen aus einer Be-
wahrungsfrist von vier Monaten, einer
Kindigungsfrist von sechs Monaten und
einer Abfindung von drei Monatsléhnen.

Die Hoéhe der Abfindung richtet sich
nach den Umstanden des Einzelfalls,
den personlichen Verhaltnissen und
auch nach den Arbeitsmarktchancen.
Mitberlcksichtigt wird auch der Kindi-
gungsgrund. Bei einem Dienstalter von
13 und 20 Jahren und einem Alter der Mi-
tarbeiterinnen von 45 bis 52 Jahren sieht
die Vollzugsverordnung zum Personalge-
setz Abfindungen in der Hohe von sechs
bis elf Monatsléhnen vor. Wegen des
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Mitverschuldens der Mitarbeiter hat der
Ombudsmann diese Betrdge in seinem
Vorschlag angemessen gekurzt.

Die Mitarbeiter sind mit diesem Vor-
schlag einverstanden, nicht aber ihr

HR-Verantwortliche:

<«Nach den einschlagigen Bestimmungen

des Personalrechts, auf die Sie sich
beziehen, hatten die Mitarbeiterinnen
héchstens Anrecht auf ein Verfahren

mit Bewahrungsfrist, was wegen der klaren

Sachlage relativ kurz angesetzt worden

wére, und die entsprechende Klindigungs-

frist, ohne jedes weitere Zugesténdnis»>.

Vorgesetzter. Die HR-Verantwortliche
sieht die Situation wie folgt: «Ilch habe
Ihren Vorschlag aufmerksam durchge-
lesen und stelle fest, dass (...) H und J
(-..) noch mehr zugesprochen erhielten,
als ihnen bei einer vollig unverschul-
deten Entlassung zustehen wirde. Die
Ausgangslage ist aber eine verschuldete
Entlassung». Die HR-Verantwortliche ist
der Ansicht, den Mitarbeiter kbnne nur
die Zeit der Bewahrungsfrist und der
Kundigungsfrist entgolten werden, die
Bewahrungsfrist wirde zudem nur kurz
gewesen sein, ware eine solche ange-
setzt worden.

Die Arbeitgeberseite méchte das Om-
budsverfahren nun so rasch als mdéglich
abschliessen. Da zwar eine sofortige
Freistellung angeordnet, aber entsprech-
end der Bitte des Ombudsmanns noch
keine Kindigung ausgesprochen wurde,
verlangert jeder Verfahrenstag die Dauer

des noch zu entrichtenden Lohns, dies
auch dann, wenn am Ende keine Einigung
zustande kommen sollte.

Nach Rucksprache mit dem Chef unter-
breitet die HR-Verantwortliche folgenden
Vorschlag: Eine Lohnfortzahlung von
sechs Monaten flir beide Mitarbeiter,
was sich aus der Kiindigungsfrist ergebe,
und als Ersatz fur die nicht gewahrte Be-
wahrungsfrist eine Abfindung von vier
Monaten fir J und von drei Monaten
fur H. Der Vorschlag unterschiedlicher
Abfindungshéhen sei gerechtfertigt auf-
grund eines daflr entscheidenden Unter-
schieds im Sachverhalt. Somit wirde J
eine Entschadigung im Umfang von zehn
Monatsléhnen entrichtet, und H von neun
Monatsléhnen. Im Ubrigen wird klar ge-
macht , dass sich die Arbeitgeberseite
nicht mehr bewegen will.

Wéhrend sich J und H den Vorschlag
durch den Kopf gehen lassen, woflr
ihnen der Ombudsmann nicht allzu viel
Zeit einrAumen kann, informiert die HR-

Ombudsmann: <<Ilch muss (...) darauf
hinweisen, dass die Ursache dieser
Geschichte im Fehler der beiden

Mitarbeiterinnen liegt, dann jedoch im nicht

personalrechtskonformen Vorgehen
des Vorgesetzten.».

Verantwortliche den Ombudsmann Uber
ihr Interesse, die Sache nun abzuschlies-
sen: «lch hatte darum gebeten, dass eine
Entscheidung bis Mitte Monat zustande
kame, sonst wirde uns die Mdéglichkeit
genommen, bei Nichtzustandekommen
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der Auflésungsvereinbarung die Kin-
digung auszusprechen». Der Ombuds-
mann weist den Arbeitgeber schliesslich
darauf hin, dass sein personalrechtlich
nicht korrektes Vorgehen eine erhebli-
che Mitursache flir die nun vorliegende
Situation gesetzt habe.

H und J: <<Nach nochmaliger intensiver

Auseinandersetzung mit dieser Geschichte
haben wir uns zu Folgendem entschlossen:

Wir kénnen diese (...) Vereinbarung

nicht akzeptieren und haben einen Anwalt

zugezogen>>.

Die Mitarbeiter kbnnen sich schliesslich
mit dem Ergebnis der Verhandlungen
nicht einverstanden erkldren und ziehen
es vor, die Kindigung abzuwarten. Sie
werden diese mit Hilfe eines Anwalts
gerichtlich anfechten.

Es ist eine der Aufgaben des Ombuds-
manns, bei der Verwaltung auf Einhal-
tung des Personalrechts zu bestehen.
Setzen sich Chefs darlber hinweg, ver-
letzen sie nicht nur einen Anspruch ihrer
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, son-
dern sie belasten den Kanton auch mit
vermeidbaren Kosten verschiedener Art.

- 77 -



Vvereimnibariarmnoga

NO0Arung
entliCHEMBeIsoNallcChtaty

vertreten durch -
—Huarman Resouurces MaﬁE\gemen

mepDie*Aufiosu

Universitatsspital

Immer wieder wenden sich Mitarbeiter-
innen und Mitarbeiter von Kanton und
(angeschlossenen) Gemeinden in Konf-
liktsituationen vertrauensvoll an den
Ombudsmann. Sie lassen sich beraten
oder ersuchen um Vermittlung. Ergibt
eine Analyse des Konflikts, dass das
Anstellungsverhaltnis keine Zukunft
mehr hat, begleitet der Ombudsmann
vermittelnd den Prozess der Auflosung
und unterstiitzt den Abschluss einer
schriftlichen Vereinbarung.

Z: <<Meines Erachtens bin ich
einfach im Weg und muss auf legale Art
und Weise entsorgt werden.>>.

Z arbeitet seit mehreren Jahren am USZ.
Ein neuer Chef und zwei ihr jingst unter-
laufene Fehler hatten wie aus heiterem
Himmel zu einer ausserordentlichen
Mitarbeiterbeurteilung (aoMAB) geflhrt;
innert einer Bewahrungsfrist von rund
sechs Monaten sollte sie die ihr gesetz-
ten Ziele erreichen, andernfalls wiirde ihr
gekundigt. Nach weiteren Beschimpfun-
gen, so Z, habe sie sich bis auf weiteres
krank schreiben lassen mussen.

Z mdchte sich zun&chst rechtlich beraten
lassen und stellt dem Ombudsmann per
Mail verschiedene anstellungsrechtli-
che Fragen zum Kindigungsschutz, zur
Freistellung, zur Abfindung und zum
»Mobbing».

Abschliessend an die Beantwortung der
gestellten Fragen weist der Ombudsmann
Z darauf hin, dass sie Einblick in ihr Per-
sonaldossier nehmen kdénne. Auch bie-

I o

tet er an zu vermitteln, sofern Z an einer
Auflésungsvereinbarung interessiert sei.
Z teilt dem Ombudsmann nun mit, eine
von ihr verfasste schriftliche Stellung-
nahme zur aoMAB sei unbeachtet ge-
blieben, und sie wolle sich noch mit ihrer
Psychologin besprechen.

In der Folge erlautert der Ombudsmann Z
im Einzelnen den Ablauf einer Vermittlung
betr. Auflésung des Anstellungsverhalt-
nisses: Entbindung des Ombudsmanns
von der Schweigepflicht gegenliber den
Behorden, Kontaktaufnahme des Om-
budsmanns mit dem USZ als Arbeitger-
ber, Einladung zu einem Gesprach und
Bitte um Zusendung der Personalakten,
anschliessend ev. runder Tisch mit allen
Beteiligten oder alternativ zunéachst
Gesprach mit dem Arbeitgeber allein und
Auslotung der Bedingungen flr die konk-
rete Aufldsung des Arbeitsverhéltnisses,
dann Ruckmeldung an Z, Vereinbarung,
Unterzeichung.

Z selber raumt dem Arbeitsverhéltnis,
angesichts der ungenltgend ausgefall-
enen aoMAB, kaum mehr Chancen ein;
vielmehr gibt sie sich Gberzeugt, dass man
ihr dann nach Ablauf der Bewahrungsfrist
sowieso kindigen werde. Sie winsche
sich daher »einen sauberen Abgang im
USZ, ohne Schaden anzurichten.»

Drei Wochen spater teilt Zdem Ombuds-
mann mit, sie werde in rund vier Wochen
wieder arbeitsfahig sein und ware froh,
wenn der Ombudsmann fir sie beim USZ
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auf diesen Zeitpunkt hin eine Freistellung
erwirken kdnnte.

Z entbindet den Ombudsmann férmlich
von seiner Schweigepflicht, dieser in-
formiert das USZ in Absprache mit Z Gber
deren Absicht, das Anstellungsverhaltnis
mittels Vereinbarung auflésen zu wollen
und ersucht um Zusedung des vollstandi-
gen Personaldossiers im Original. Ferner
stellt er ihren Wunsch zur Diskussion, ab
wiedererlangter Arbeitsfahigkeit freigest-
ellt zu werden.

Das USZ weist richtig darauf hin, dass
eine Freistellung (in Anwendung des
kantonalen Personalrechts) die Au-
flosung des Anstellungsverhéltnisses zur
Voraussetzung hat: Einer Freistellung mit
Abschluss einer Austrittsvereinbarung,
werde das USZ aber zustimmen. Ein-
igkeit besteht jedenfalls darlber, dass Z
nicht mehr an den bisherigen Arbeitsplatz
zurickkehren kann. Ziel misse darum
sein, eine Vereinbarung betr. Auflésung
des Anstellungsverhaltnisses bis zur Wie-
dererlangung der Arbeitsfahigkeit »unter
Dach und Fach» zu bringen.

In den nachfolgenden Tagen kommuni-
ziert der Ombudsmann wiederholt mit Z
und dem USZ. Als Diskussionsgrundlage
fur die Aufldsungsvereinbarung dient ein
durch das USZ entworfener Text, den
der Ombudsmann fir die gemeinsame
Besprechung mit den Beteiligten am
runden Tisch Uberarbeitet und den er Z
anlasslich einer persdnlichen Vorbespre-
chung im Einzelnen erlautert.

ImiversitatssS pital Zamnch
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Am anschliessenden runden Tisch ver-
standigen sich die Parteien Uber die
einzelnen zu regelnden Punkte.

Bereits einen Tag spéater, nach letzten
textlichen Anpassungen, unterzeichen
die Parteien die Vereinbarung. Gere-
gelt wurden dabei folgende Punkte:

Z: <«<Ich bin Ihnen noch ewig dankbar
far Ihre Unterstltzung»>.

Beendigung des Anstellungsverhéltnis-
ses (KUndigung durch Z), Freistellung
(mit Berucksichtigung von Mehr- und
Uberzeit sowie Ferien), Lohnfortzah-
lung, vorzeitige Beendigung und Lohn,
Dienstaltersgeschenk, Zeugnis (Zwi-
schen- und Schlusszeugnis), Arbeits-
losenversicherung (Bestatigung des
USZ), Ruckgabe firmeneigener Gegen-
stande, Verbindlichkeit (bei Krankheit
und Unfall), Referenzen, Kommunikation
Austritt (intern / extern), Stillschweigen,
Saldoklausel.

Erfahrungsgemaéss sind die Parteien sehr
froh, einen Konflikt — hier am Arbeitsplatz
— durch Vermittlung des Ombudsmanns
gutlich beilegen zu kdnnen.

Wichtig ist dem Ombudsmann, Mitarbei-
terinnen oder Mitarbeiter zu unterstitz-
ten, mdglichst rasch »aus der Krankheit
herauszufinden». Denn langer dauernde,
krankheitsbedingte Abwesenheiten am
Arbeitsplatz erschweren meist eine
Ruckkehr an den bisherigen Arbeitsplatz
oder die Suche und den Antritt einer
neuen Stelle.
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Die Beendigung eines Arbeitsplatzkon-
flikts mittels Auflésungsvereinbarung er-
moglicht daher in der Regel die zeitnahe
Ruckkehr in die Arbeitswelt, etwas, was
allen nGtzt.
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eistungsvereinbarung

ZHAW - Zircher Hochschule fur angewandte Wissenschaften

AistseitSeptember2006 beider ZHAW
als Dozent angestellt. Er informiert
den Ombudsmann, er habe bis zum
September 2010 immer gute Riick-
meldungen fir seine Arbeit erhalten.
Allerdings hatten keine Mitarbeiterbe-
wertungen stattgefunden. Im Mai 2011
habe er einen neuen Vorgesetzten er-
halten. Das Zwischenzeugnis vor dem
Wechsel des Vorgesetzten sei sehr
gut ausgefallen. Im Mai 2012 habe er
dann den Wunsch gedussert, an eine
andere Hochschule zu wechseln. Bei
seinem Austritt aus der ZHAW habe
er ein Arbeitszeugnis erhalten, das
nur die Zeit nach dem Vorgesetz-
tenwechsel beurteile, nicht aber den
langen Zeitraum von September 2006
bis Mai 2011. Fir diese Zeit werde auf
das Zwischenzeugnis verwiesen. Das
Schlusszeugnis sei zudem markant
schlechter als das Zwischenzeugnis.
P wiinscht sich ein Zeugnis fiur die
ganze Anstellungsdauer.

A hat sich vor Besprechung mit dem
Ombudsmann mit dem Anliegen, ein
Zeugnis fur die ganze Anstellungsdauer
zu erhalten, an seine neue Vorgesetzte
Z gewandt. Diese entgegnete A, sie
wisse nicht, ob das Uberhaupt ginge,
kénne sie doch nicht fur die Zeit unter-
schreiben, «wo du mir nicht unterstellt
warst». Das HR der ZHAW informiert A
wie folgt: «Die Verweisung auf vorange-
gangene Zwischenzeugnisse ist bei uns
an der ZHAW die gédngige Handhabung.
Ich kann Ihnen leider nicht sagen, woher
dies kommt, werde dem aber nachgehen
und Abkl&drungen treffen, ob wir eine Aus-
nahme machen kénnen».

Nach Rucksprache mit dem Ombuds-
mann mochte A zunachst die Ergebnisse
zu den Abkldrungen des HR zum Ar-
beitszeugnis abwarten, bevor er weitere
Schritte ins Auge fasst. Nach langerer
Wartezeit erledigt sich diese Sache ohne
Intervention des Ombudsmannes: A
wird mitgeteilt, es wirde nun nicht seine
letzte Vorgesetzte, sondern sein erster
und langjéahriger Vorgesetzter das Arbe-
itszeugnis unterschreiben. A erklart dem
Ombudsmann, das erhaltene Zeugnis
«kontrastiert vollumfanglich mit dem-
jenigen von Frau Z und &dussert sich in
der Art und Weise Uber meine Tatigkeit,
wie ich es objektiv gerechtfertigt finde.
Interessant ware (...), wie zwei so unter-
schiedliche Varianten entstehen konnten,
und warum die eigentlich dafir zustan-
dige Vorgesetzte Z das so nicht signieren
wollte...». Trotz dieser Fragen verzichtet A
auf eine entsprechende Intervention des
Ombudsmanns.

Im Gesprach mit dem Ombudsmann
weist A auf ein weiterer Problem hin:
lhm seien Uberstunden gutgeschrieben
worden. Wahrend zweier Wochen sei er
jedoch krankgeschrieben gewesen. In
dieser Zeit hatte er gemass individueller
Leistungsvereinbarung (ILV) noch zusét-
zliche Stunden arbeiten missen. Diese
zusatzlichen Stunden habe er wegen
Krankheit nicht leisten kénnen. A ist
deshalb der Auffassung, es hatten ihm
diese zusatzlichen Stunden im Gleitzeit-
saldo gutgeschrieben werden miussen.
Er berichtet, seine Vorgesetzten hatten
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ihm gesagt, «es kdnne nicht sein, dass
man mit Krankheit Uberzeit macht». A

ist hingegen der Ansicht, dass Krankheit
eine bezahlte Abwesenheit darstelle, was
den Saldo der Arbeitszeit erhhe und
daher nicht saldoneutral gebucht werden
diirfe. Im Ubrigen habe sich sein Gleit-
zeitsaldo bei seinem Vaterschaftsurlaub
2012 ja ebenfalls erhéht.

Der Ombudsmann ist interessiert von der
ZHAW zu erfahren, ob die Darlegung von
P zutrifft, nach der er aufgrund der ILV
noch zusatzliche Stunden zu arbeiten
gehabt habe, und nach der der Vater-

A: «lch bin der Ansicht, dass die Sache
mit der Auszahlung des Gleitzeitsaldos
nicht korrekt ist — Krankheit ist m.E.
auch nach Personalrecht des Kantons
Zurich/der Zircher Fachhochschule

eine bezahlte Abwesenheit und muss den

Saldo der Arbeitszeit erhéhen und darf
nicht saldoneutral gebucht werden>:.

schaftsurlaub hinsichtlich des Gleitzeit-
saldos nicht gleich behandelt worden sei
wie die Krankheit.

Die ZHAW &ussert sich wie folgt:
«Naturgemass kénnen wahrend der
Arbeitsunfahigkeit keine Uberstunden
geleistet werden bzw. die ZHAW kann
nur effektiv geleistete Uberstunden ab-
gelten. Auch wenn Herr A angeblich die
Absicht gehabt hat, (...) noch erhebliche
Uberstunden zu absolvieren — angeord-
net wurden diese nicht — so konnte er
diese Uberstunden unfallbedingt nicht
effektiv leisten, weshalb nach unserem

Verstandnis in diesem Zeitpunkt keine
Uberstunden entstanden sein kénnen.
Dies wird von Herrn A offenbar auch an-
erkannt, wenn er eine Anrechnung bzw.
Abgeltung von «voraussichtlich anfallen-
den Uberstunden» verlangt.»

Der Angabe, es seien keine Uberstun-
den angeordnet worden, widerspricht A
nicht, so dass der Ombudsmann seiner

A: <<lhre Bemuhungen haben mir erméglicht,

die Trennung von der ZHAW auf eine Art
und Weise zu verarbeiten,
welche die zukUnftige Tatigkeit nicht
negativ beeinflusst und es erlaubt,
den Blick nach vorne zu richten.

Dafur mochte ich Ihnen herzlich danken»>.

Beurteilung den von der ZHAW geltend
gemachten Sachverhalt zugrunde legt
und die Auffassung der ZHAW zur Uber-
stundenproblematik unterstitzt. Damit
entfallt auch die Notwendigkeit, auf
maogliche Unterschiede zwischen Krank-
heit und Vaterschaftsurlaub im vorliegen-
den Zusammenhang einzugehen.

Nachdem das Thema Uberstunden erle-
digt ist und A ein gutes Arbeitszeugnis
erhalten hat, entscheidet er sich nach
Ricksprache mit dem Ombudsmann,
dieses Ergebnis zu akzeptieren.
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Ein Vater (V) berichtet dem Ombuds-
mann von dem, was seiner 14-jahrigen
Tochter wiederfahren sei: Auf dem Weg
von Zirich Oerlikon nach Wallisellen
habe sie sich mit Kolleginnen zum
Freibad Wallissellen begeben wollen,
als sie im Zug kontrolliert worden sei.
Sie habe zwar ein ZVV-Jahresabonne-
ment (gultig fir die Stadt Zirich) ge-
habt, fir die Zusatzzone (21) habe sie
aber kein gliltiges Billet vorweisen kdn-
nen. Sie sei dann mit einer Busse von
Fr. 70 und mit einer Zusatzstrafe von
Fr. 100 wegen Fluchtverdachts bestraft
worden, ausserdem habe man von ihr
noch weitere funf Franken verlangt.

Der Ombudsmann beantwortet die ver-
schiedenen Fragen von V wie folgt:

Aufwandgebiihr nicht Strafe: Zu-
nachst erlautert der Ombudsmann den
Unterschied zwischen einer Busse und
einer Gebuhr. Dabei verweist er insbe-
sondere auf Art. 20 des eidg. Personen-
beférderungsgesetzes und die Richtlinie
7 «Fahrausweiskontrolle» des ZVV. Bei
den in Rechnung gestellten Kosten han-
dle es sich nicht um eine Busse bzw. eine

Ombudsmann:

<<Auch bei Kindern unter 14 Jahren kann
von einem Bewusstsein ausgegangen
werden, dass regelmassig vor Antritt der
Fahrt ein Ticket zu kaufen ist>>.

Zusatzstrafe im strafrechtlichen Sinn,
sondern um eine rechtlich vorgesehene
Aufwandgebuihr im Zusammenhang mit

den durchzufihrenden und durchge-
fihrten Kontrollen. In diesem Sinn erweist
sich die Annahme von V, seine Tochter
werde durch die Aufwandgebihrt «krim-
inalisiert», als nicht zutreffend.

Hoéhe des Zuschlags: Da die Tochter
von V nur ein Billet fir die Stadt Zirich
vorweisen konnte und der ZVV darum
richtigerweise vom Vorliegen eines teil-
gultigen Fahrausweises ausgeht, gelangt
ein reduzierter Zuschlag von Fr. 70.-
wegen des fehlenden Zusatztickets zur
Anwendung. Bei den ferner erhobenen
Fr. 5 handelt es sich um die (ebenfalls
reduzierte) Pauschale zur Deckung des
Fahrpreises im Falle des Vorliegens eines
teilglltigen Fahrausweises (vgl. zum
Ganzen: Verbundtarif ZVV «4. Preise,
GebUhren, Zahlungsmittel>).

Werden allein reisende, geblhren-
pflichtige Kinder unter 12 Jahren ohne
gultiges Fahrbillet angetroffen, werden
ihre Personalien aufgenommen. Die Ge-
blihren missen nicht sofort bezahlt
werden, sondern diese werden den
Eltern bzw. Erziehungsberechtigen in
Rechnung gestellt (Richtlinie Fahraus-
weiskontrolle).

Im Falle einer Gebuhrenauferlegung-
wird nicht nach Alter unterschieden: Fir
Kinder fallen damit gleich hohe Kosten an
wie fur Erwachsene.

Zonenplan: Der Ombudsmann macht V
auf die verschiedenen Mdglichkeiten auf-
merksam, den Zonenplan einzusehen.
Dieser sei im Internet publiziert, und die
Plane seien an den Haltestellen und in
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den S-Bahn-Waggons angeschlagen.
Auch ist der Ombudsmann der Ansicht,
«dass von einem 14-jahrigen Menschen,
der altersgerecht in der Lage ist, den
Weg von Oerlikon ins Schwimmbad Wal-
lisellen (auch erstmalig) selber zu bewal-
tigen, erwartet werden kann, dass er in
die Fahrt mit den &ffentlichen Verkehr-
smitteln auch die Planung der Strecke
mit einbezieht, bzw. sich selber oder
mit Hilfe der Eltern bzw. erwachsenen
Bezugspersonen Rechenschaft dartber
gibt, welche Tarifzonen von der Reise
betroffen sind.»

Nach Angabe von V waren die gleichal-
trigen Begleiterinnen aus der Gruppe
zudem nicht das erste Mal auf dem Weg
ins Schwimmbad Wallisellen; trotzdem
waren auch diese nicht im Besitze des er-
forderlichen (zusatzlichen) Tickets. Wenn
nun — was oft in diesem Zusammenhang
von den Betroffenen gesagt wird — der
Zeitdruck fur das fehlende Billet verant-
wortlich gemacht wird, dann ist dem zu
entgegnen, dass eigentlich noch immer
nur Personen flr eine Handlung verant-
wortlich sein kbnnen, und nicht die Zeit,
die sich die Personen einteilen mussen,
dies gerade auch bei zeitlich knappen
Verhaltnissen.

Fluchtversuch: Ein Fluchtversuch liegt
vor, wenn ein Fahrgast sich offensicht-
lich einer Kontrolle zu entziehen versucht
(Richtlinie Fahrausweiskontrolle). Entge-
gen der Annahme von V bedarf es dafur
bzw. flr die Erhebung der entsprech-
enden Zusatzgebuhr von Fr. 100 keiner
tatséchlich bereits erfolgten Flucht: Der
Versuch dazu genugt (Verbundtarif «4.

Preise, Gebuhren, Zahlungsmittel»).

Nach dem Bericht von V eilte die M&d-
chengruppe nach Sichtung des heranna-
henden Kontrollpersonals zum Ausgang
des Waggons und wartete dort auf das
Anhalten des Zuges. Nachdem V keinen
plausiblen Grund fir die gezeigte Eile
nennen kann, erscheint dem Ombuds-
mann die Schlussfolgerung des Kontroll-
personals naheliegend, dass sich die
Gruppe der Méadchen der bevorstehen-
den Kontrolle zu entziehen versuchte.

Einsprache gegen Gebiihren?: Der
Transportvertrag mit dem 6ffentlichen
Verkehr ist privatrechtlicher Natur. Uber
Streitigkeiten entscheidet daher der Zivil-
richter (eidg. Personenbeférderungs-
gesetz). Nicht bezahlte GebUhren misste
der ZVV auf dem Betreibungsweg erhalt-
lich machen oder mittels Klage im Zivil-
prozess einfordern. Die vorbehaltslose
Bezahlung der Rechnung wird vom ZVV
als Anerkennung der Gebuhrenforderung
verstanden. Als zivilrechtliche Forderun-
gen sind GeblUhren des ZVV damit nicht
bei den Verwaltungsbehérden oder beim
Verwaltungsgericht anfechtbar.

Schlussbemerkung: Der Ombudsmann
ist sich im Klaren, dass es sich um einen
erheblichen Gesamtbetrag an Gebuhren
handelt, der dem ZVV zu entrichten ist.
Ob und inwieweit sich Minderjahrige,
deren Eltern oder Erziehungsberechtigte
eine Geblhrenrechnung bezahlt haben,
an den verursachten Kosten zu beteiligen
haben, ist eine ausschliesslich familienin-
terne Angelegenheit. Nach den anwend-
baren rechtlichen Bestimmungen und
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der Darlegung des Sachverhalts durch
V schliesst der Ombudsmann, dass ein
Gesuch um Reduktion der Gebulhren
aussichtslos sein wirde. Der Ombuds-
mann verzichtet darum auf Weiterungen
und schliesst den Fall ab.
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| geratim Bus auf der Fahrt von Fehral-
torf nach Russikon in eine Ticketkon-
trolle. Weil der Akku seines iPhones
leer ist, kann er das geldste E-Ticket
nicht vorweisen. Die Folge: Ein Zus-
chlag von Fr. 90 und eine Fahrpreis-
pauschale von Fr. 10, total Fr. 100: eine
teure Fahrt.

Die Bemuhungen von |, den Kosten von
Fr. 100 zu entgehen, scheitern.

Das Transportunternehmen gibt ihm
auf Anfrage abschlagigen Bescheid:
,Beim Losen des E-Tickets kbnnen Sie
unter ,Allgemeine Bestimmungen Mobile
Tickets’ nachlesen, dass nur vollstandig
sicht- und lesbare mobile Tickets vom
Kontrollpersonal akzeptiert werden koén-
nen. Andernfalls sind die Tickets unguiltig.
Die Fahrgéste gelten als ,Reisende ohne
gultigen Fahrausweis’. Aus den bereits
erwahnten Grinden kénnen wir nicht auf
Ihr Anliegen eingehen, den Zuschlag zu
vermindern oder zu erlassen. Bitte Uber-
weisen Sie den Zuschlag mittels des
Einzahlungsscheins, welchen Sie bereits
per Post erhalten haben.*

Via die Ombudsstelle dffentlicher Verkehr
gelangt | an den fur den ZVV zustandigen
kantonalen Ombudsmann. Mit Hinweis
auf Medienberichte weist | auf die in sol-
chen Fallen durch die SBB gelibte Kulanz
mit einer reduzierten Geblhr von Fr. 30
hin. Ihn interessiert, ob sich auch der ZVV
kulant zeigen kénne.

Im Kontakt mit dem ZVV verweist der Om-
budsmann auf einen online erschienen
Medienbeitrag, nachdem die SBB bei

leeren Akkus im Zusammenhang mit
geldsten, aufs Handy geladenen E-Tick-
ets nachtraglich eine reduzierte Bearbei-
tungsgebihr von Fr. 30 verlangten. Auch
eine weitere Zeitung hatte sich in ihrer
online Ausgabe dem Thema gewidmet
(,E-Tickets verdargern SBB-Kunden®).
Die SBB liessen dazu verlauten, dass
inzwischen feststehe, wie die SBB mit
einem leeren Akku bei korrekt geldstem
Billet umgingen: ,Wir Uberprifen das
Ticket nachtraglich und — wegen des Auf-
wands - fur eine GebUhr von 30 Franken.
So ist sichergestellt, dass kein Zuschlag
mehr anfallt.”

| informiert, er sei ohne weiteres bereit,
einen Zuschlag analog den SBB von
Fr. 30 zu bezahlen, nicht aber den in
Rechnung gestellten vollen Betrag von
Fr. 100.

Der Ombudsmann ersucht den ZVV
um Prifung der Angelegenheit. Dabei
interessieren ihn auch die rechtlichen
Grundlagen (unter Berilcksichtigung
der aktuellen Praxis der SBB), gestutzt
auf die der ZVV im Zusammenahng mit
geldsten und elektronisch gespeicherten
E-Tickets Gebuhren erhebt.

Aus der Darlegung des ZVV ergibt
sich, dass es sich bei den E-Tickets um
persdnliche Fahrausweise handelt; far
den Kauf solcher Billete misse sich der
Fahrgast vorgéngig registrieren lassen.
Reisende, die bei einer Kontrolle keinen
gultigen Fahrausweis vorweisen koén-
nten, missten den Fahrpreis und einen
Zuschlag bezahlen. Am mutmasslichen
Einnahmeausfall orientiert, seien diese
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T600 - Allgemeiner Personentarif
41.2 Allgemeine Bestimmungen MobileTickets

41.20

Fir den Erwerb von MobileTickets sind folgende Voraussetzungen zu erfillen:

- Die Kundschaft muss im Besitz einer giiltigen Kreditkarte sein (ausgenommen B2B-Kunden)
» Die Kundschaft muss sich Gber das Onlineportal eines am Tarif beteiligten Transportunternehmen

registriert haben (z.B. unter www.sbb.ch)

= Die Kundschaft muss ein Mobiltelefon mit aktiver SIM-Karte besitzen

+ Das Mobiltelefon muss MDIP 2.0 fahig sein

« Das Mobiltelefon muss mindestens eine Bildschirmaufldsung von 160 x 200 Pixel aufweisen.
41.21  Alle 3 Anzeigeebenen des MobileTickets missen vollstdndig sichi- und lesbar sein sowie dem Kontrollpersonal
einwandfrei zur Kontrolle vorgewiesen werden kénnen. Andernfalls sind die MobileTickets zur Fahrt ungdiltig. Die
Reisenden gelten als Reisende ohne giltigen Fahrausweis gemass Tarif 600.5, Kapitel 1.

41.22

Zuschlage im nationalen Tarif mit Fr. 75
bzw. Fr. 100 festgesetzt worden, womit
sie deutlich unter dem bundesgericht-
lich anerkannten Mindestaufwand von
Fr. 130 (pro kontrollierter Fahrt) l&agen.
Gemass Bundesgericht sei sodann bei
der Bemessung des mutmasslichen
Einnahmeausfalls eine Pauschalierung
zulassig. Der ZVV habe sich dieser Re-
gelung angeschlossen. Als Partner des
Verbands o6ffentlicher Verkehr (VOV),
sei der Personentarif T 600 fur den ZVV
anwendbar, der sich auch bezlglich
E-Tickets aussere (vgl. Abbildung). Ein
leerer Akku beeintrdchtige die vollstan-
dige Sicht- und Lesbarkeit des Mobile
Tickets, weshalb das Billet flr die Fahrt
ungultig sei, der Reisende daher als
Fahrgast ohne glltigen Fahrausweis
gelte und einen entsprechenden Zus-
chlag zu entrichten habe. Das in den
Medien geschilderte Vorgehen entspre-
che grundsatzlich nicht der tariflichen
Regelung. Angesichts des Alleingangs
der SBB zweifle der ZVV auch am
Kulanzcharakter des reduzierten Zus-
chlags.

Bei MobileTicket fir mehrere Personen muss die ganze Reise gemeinsam unternommen werden.

Eine unbesehene Ubernahme der Rege-
lung fur den ZVV oder sdmtliche anderen
Verkehrsunternehmen sei insbesondere
auch aus Grlinden des Datenschutzes
problematisch, seien doch die SBB als
Anbieterin des Ticketshops alleinige Dat-
eninhaberin. Andere Transportunterneh-
men hatten daher keinen Zugriff auf diese
Daten, so auch nicht das Busunterneh-
men im vorliegen Fall. Eine rasche und
einfache, nachtréagliche Abfrage betref-
fend Vorliegen eines gultigen mobilen
Tickets sei nicht moglich, und der Auf-
wand sei entsprechend grésser.

Der ZVV habe nun aber Abklarungen
an die Hand genommen, wie kinftig bei

I: <<Ich bin mit den Fr. 30 einverstanden,
daich ja auch einsehe, dass flr

den ZVV ein Mehraufwand entstanden ist.

Ich hoffe, dass dies in (naher) Zukunft
zum Standard werden wird>>.

Fallen mit leeren Akkus kundenfreundlich
reagiert werden kdnne: Dabei musse
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sinnvollerweise schweizweit einheitlich

vorgegangen werden, was voraussicht-
lich einer Anderung des nationalen Tarifs
und vertraglicher Regelungen Uber die
Datenbearbeitung usw. bedurfe.

Bis zur Einflhrung einer solchen Lésung
bietet der ZVV im Fall von | an, die GebUhr
von 100 Franken ebenfalls auf 30 Franken
zu reduzieren, da | tatsachlich Uber ein
gultiges Ticket verfugte. Dies geschehe
allerdings ohne Anerkennung einer
Rechtspflicht aus Kulanziberlegungen.
Das Vorgehen bei &hnlichen Fallen werde
weiterhin im Einzelfall gepruft.
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