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Grundsatz eine Normalarbeitszeit abgeleitet werden
kann. Arbeitslosenkasse und Vorinstanz verneinten
dies, da mit Blick auf Randziffer B97 der AVIG-Praxis
ALE des SECO vom Oktober 2012 die Beschéftigungs-
schwankungen in den einzelnen Monaten des Ar-
beitsverhdltnisses im Beobachtungszeitraum von
zwolf Monaten (Oktober 2010 bis September 2011)
im Verhéltnis zu den im Monatsdurchschnitt geleis-
teten Arbeitsstunden hochstens 20% nach unten
oder nach oben ausmachen diirften, hier jedoch Ab-
weichungen von 30% nach oben und 27% nach un-
ten bestiinden.

Das Bundesgericht stellt in Erwdgung 3.4 fest, dass
H.im Zeitpunkt des Einsatzverlusts beim zu pflegen-
den Ehepaar sich seit zwei Jahren und sieben Mona-
ten (1. Méarz 2009 bis 30. September 2011) bei der
Hausbetreuungsdienst X. AG in einem Arbeitsver-
héltnis auf Abruf befand. Nach der Meinung der Bun-
desrichter ist es im Sinne der dargelegten Rechtspre-
chung zur Berechnung der Normalarbeitszeit bei
langjahrigen Arbeitsverhéltnissen gerechtfertigt, auf
die Arbeitsstunden pro Jahr und die Abweichung
vom Jahresdurchschnitt abzustellen. Damit ist der
Beobachtungszeitraum auf 31 Monate (1. Mdrz 2009
bis 30. September 2011) und die massgebende Ver-
gleichsperiode auf ein Jahr auszudehnen.

Gemass Arbeitgeberbescheinigung vom 31. Okto-
ber 2011 verdiente H. wiahrend 31 Monaten insge-
samt Fr. 164600.40, was einen Jahresdurchschnitt
von Fr. 63 716.30 ergibt. Die Schwankungen des ers-
ten Jahres (1. Marz 2009 bis 28. Februar 2010) betra-
gen bei einer Bruttolohnsumme von Fr. 61174.25
lediglich 4% nach unten, die des zweiten Jahres
(1.Médrz 2010 bis 28. Februar 2011) bei einem Brutto-
verdienst von Fr. 58 340.05 ebenfalls nur 8,5% nach
unten. Bei diesen Werten, so die Bundesrichter in
Erwdgung 3.6, die sich auf die Arbeitsstunden pro
Jahrund die Abweichungen vom Jahresdurchschnitt
beziehen, lasst sich eine individuelle Normalarbeits-
zeit ermitteln, weshalb H. mit dem Beschaftigungs-
einbruch im Oktober 2011 einen anrechenbaren
Arbeitsausfall erlitt. Die Sache wurde daher an die
Arbeitslosenkasse zuriickgewiesen, damit sie die tib-
rigen Anspruchsvoraussetzungen priift und an-
schliessend iiber den Arbeitslosenentschiadigungs-
anspruch neu entscheidet.

Bemerkungen

Dem vorliegenden Entscheid ist vollumfanglich zu-
zustimmen. Das schweizerische Gesundheitsobser-
vatorium betont, dass in Zukunft nicht nur die Zahl
pflegebediirftiger Menschen stark zunehmen wird;
es zeichnen sich auch bedeutsame Verdnderungen
der Art der benotigten Pflege ab. Die Nachfrage nach
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Hilfe- und Pflegeleistungen zu Hause, etwa durch die
Spitex, wird ansteigen. In der Folge wird die Pflege in
Heimen noch spater als heute und hdufiger erst gegen
das Lebensende beansprucht werden. Dafiir miissen
bis 2020 mindestens 25000 Fachkréfte zusitzlich
eingestellt werden. Hinzu kommen mindestens
60000 Gesundheitsfachleute, die wegen Pensionie-
rung ersetzt werden miissen (weiterfithrend http://
www.obsan.admin.ch). Damit der Pflegepersonal-
mangel aufgefangen werden kann, muss der Pflege-
arbeitsmarkt flexibel sein. Die Arbeit auf Abruf stellt
ein Instrument dar, um Pflegearbeitskréafte zu rekru-
tieren und auf Verdnderungen der Pflegedienstleis-
tungsnachfrage flexibel reagieren zu konnen. Umso
wichtiger ist die Gleichstellung der auf Abruf titigen
Pflegefachpersonen im Zusammenhang mit der so-
zialen Sicherheit.

Hardy Landolt

1
Arbeitsrecht

Nr. 58

Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons
Ziirich vom 4. Juli 2013 (VB.2012.00463)

Ungerechtfertigte Entlassung einer teilinvaliden
Pflegefachfrau - insgesamt 14 Monatslohne
Entschadigung

Eine Einschrankung der Arbeitsfahigkeit auf finf Stun-
den pro Tag stellt keinen sachlichen Grund fir eine
Entlassung dar. Einem Betrieb mit 2400 Pflegefach-
leuten muss es maglich sein, eine teilinvalide Pflege-
fachfrau in ihrem Beruf zu beschaftigen, die Entlas-
sung erweist sich deshalb als nicht rechtmassig, und
die Arbeitgeberin muss eine Entschadigung wegen
missbrauchlicher Entlassung von vier Monatslohnen
sowie eine Abgangsentschadigung von zehn Monats-
l6hnen Lleisten.

Sachverhalt

Eine Pflegefachfrau arbeitete seit 1995 in ihrem Be-
ruf am Universitdtsspital Ziirich, bis 2001 zu 100%,
danach noch 90% und wegen Teilinvaliditdt ab Sep-
tember 2009 noch 50%. Am 14. September 2009
wurde durch die Versicherungskasse fiir das Staats-
personal (BVK) auf Veranlassung des Universitats-
spitals eine Untersuchung ihrer Arbeitsfahigkeit
durchgefiihrt. Am 18. Januar 2011 teilte die BVK
dem Universitédtsspital mit, die Pflegefachfrau sei zu
50% berufsinvalid und zu 50% arbeitsfdhig, wobei
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sie pro Schicht maximal fiinf Stunden arbeiten kon-
ne. Das Universitatsspital wandte sich daraufhin an
die BVK mit dem Hinweis, es sei in der Tatigkeit als
Pflegefachfrau nicht moéglich, nur halbe Schichten
zu arbeiten. In der Folge korrigierte die BVK ihre Ein-
schiatzung und attestierte der Pflegefachfrau eine
vollstindige Berufsunfahigkeit, was zu einem ent-
sprechenden Rentenanspruch bei der BVK fiihrte.
Das Universitdtsspital verfiigte danach am 10. Mai
2011 invaliditatshalber ihre Entlassung per Ende
Februar 2012.

Gegen diese Verfiigung legte die Pflegefachfrau am
10. Juni 2011 beim Spitalrat des Universitatsspitals
Rekurs ein, der am 13. Juni 2012 abgelehnt wurde.
Die Pflegefachfrau zog den Fall ans Verwaltungsge-
richt des Kantons Ziirich weiter und verlangte, das
Universitétsspital (fortan: Die Beschwerdegegnerin)
sei zu verpflichten, eine Entschddigung von sechs
Monatslohnen wegen missbrauchlicher Entlassung
und eine Abfindung von 13 Monatsléhnen zu bezah-
len. Das Bundesgericht hiess die Beschwerde teilwei-
se gut. Die Beschwerdegegnerin wird verpflichtet, der
Pflegefachfrau (fortan: Beschwerdefiihrerin) eine
Entschddigung von vier und eine Abfindung von
zehn Monatslohnen zu entrichten.

Erwdgungen

Nach der Bejahung der Zustandigkeit priifte das Ver-
waltungsgericht in Erwdgung (E.) 2 das Zusammen-
spiel zwischen Bestimmungen des Personalgesetzes
(PG, LS 177.10), der dazugehorenden Vollzugsverord-
nung (VVPG, LS 177.111) und denjenigen in den
BVK-Statuten (LS 177.21). In E. 2.1 ruft das Verwal-
tungsgericht vorab die verschiedenen Beendigungs-
griinde eines Arbeitsverhdltnisses in Erinnerung.
Gemaiss § 18 Abs. 2 PG darf die Kiindigung nicht
missbrauchlich im Sinne des Obligationenrechts
(OR) sein und setzt einen sachlichen Grund voraus.
Das Anstellungsverhiltnis endet nach § 16 lit. e PG
unter anderem dann, wenn eine Invaliditdt vorliegt.
Eine rechtmaissige Entlassung wegen Invaliditat stellt
immer auch einen ausreichenden sachlichen Grund
dar. Ein Anspruch auf Entschddigung besteht in die-
sem Fall nicht.

Da die Entlassung im vorliegenden Fall mit der
Invaliditdt begriindet wurde, priifte das Verwal-
tungsgericht in E. 2.2, ob die invaliditdtsbedingte
Entlassung rechtmadssig war. Nach § 19 Abs. 1 VVPG
in Verbindung mit § 3 Abs. 1 des Personalregle-
ments des Universitdtsspitals kann die Spitaldirek-
tion eine vertrauensarztliche Untersuchung veran-
lassen. Fiihrt diese zu dem Ergebnis, dass die volle
Arbeitstahigkeit in absehbarer Zeit nicht wieder-
erlangt wird, ist das Arbeitsverhéltnis je nach Grad

ﬁ Stampfli Verlag
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der Invaliditdt ganz oder teilweise aufzulosen (§ 19
Abs. 2 Satz 1 VVPG). Fiir das Verwaltungsgericht steht
fest, dass bei der Entlassung wegen Invaliditat die
Berufsinvaliditat gemeint ist. Wenn die BVK bei
Berufsunfdhigkeit (= Berufsinvaliditdt) eine Rente
ausrichte, erscheine es sachgerecht, dass der Arbeit-
geber den rentenberechtigten Angestellten bei einer
Berufsunfihigkeit entlassen diirfe.

In E. 3 priift das Verwaltungsgericht den Einwand
der Beschwerdegegnerin, wonach die Beschwerdefiih-
rerin nicht gegen die arbeitsrechtliche Entlassung
hitte vorgehen sollen, sondern gegen die Entschei-
dung der BVK iiber die volle Berufsunfahigkeit. Diesen
Einwand weist das Verwaltungsgericht zuriick. Ob die
Entlassung invaliditatshalber gerechtfertigt war, be-
urteile sich erstens allein nach personalrechtlichen
Kriterien, die sozialversicherungsrechtliche Beurtei-
lung vermoge den personalrechtlichen Entscheid
nicht zu préjudizieren. Fraglich sei ohnehin, ob die
Beschwerdefiihrerin fiir eine Anfechtung der sie be-
glinstigenden Verfiigung der BVKlegitimiert gewesen
ware. Der Beschwerdefiihrerin sei auch nicht zumut-
bar, im Ergebnis zu riskieren, sowohl den Rentenan-
spruch als auch die Anstellung zu verlieren. Die Ge-
fahreiner Doppelzahlung - Rente und Lohn - besteht
nicht, da § 63 BVK-Statuten vorsieht, dass der An-
spruch auf Rentenleistung erst mit dem Tag beginnt,
an dem der Lohn nicht mehr ausgerichtet wird.

Die entscheidende Frage lautet, ob die Pflegefach-
frau rechtmassig invaliditdtshalber entlassen wurde.
Eine Berufsunfdhigkeitim Sinnevon § 19 Abs. 2 Satz 1
VVPG liegt nur vor, wenn gesundheitliche Griinde zu
einem (teilweisen) Verlust der Arbeitsfahigkeit im
bisherigen Beruf fithren (E. 4.1). Im verwaltungsge-
richtlichen Verfahren nicht bestritten ist, dass eine
Arbeitsfdhigkeit von 50% vorliegt, wobei die Beschwer-
defiihrerin lediglich fiinf Stunden pro Schicht arbei-
ten darf. Zu priifen gilt es demnach, ob eine Pflegefach-
frau, die keine vollen Schichten mehr arbeiten kann,
in ihrem Beruf grundsétzlich nicht mehr einsetzbar
ist. Mit Blick auf die enge Begriffsdefinition der Berufs-
unfdhigkeit ist dies nur fiir in Spitdlern tatige Pflege-
fachkrifte zu priifen (E. 4.2).

Die Beweislast fiir das Vorliegen zureichender
Griinde fiir eine Kiindigung liegt beim Arbeitgeber.
Im vorliegenden Fall bedeutet dies, dass die Arbeit-
geberin «substanziiert darzutun und zu beweisen
(hat), dass eine Pflegefachkraft, die pro Schicht nur
noch fiinf Stunden eingesetzt werden kann, berufs-
unfihigist» (E. 4.3). Die Beschwerdegegnerin vermag
nicht nachvollziehbar darzulegen, weshalb eine Pfle-
gefachkraft, die fiinf Stunden pro Tag arbeiten kann,
inihrem Beruf iberhaupt nicht mehr eingesetzt wer-
den kann. Demnach ist die Kiindigung nicht oder
nur indirekt aus Griinden der gesundheitlichen
Beeintrachtigung erfolgt, und die Entlassung invali-
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ditdtshalber erweist sich als unrechtmassig (E. 4.4).
Auch aus anderen sachlichen Griinden lasst sich die
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses nicht rechtfer-
tigen. Namentlich stellen auch die von der Beschwer-
degegnerin geltend gemachten organisatorischen
Griinde keinen sachlichen Kiindigungsgrund dar.
Die Beschwerdegegnerin beschiftige 2400 Pflege-
fachleute; angesichts dieser Grosse hitte es substan-
zieller Ausfithrungen dazu bedurft, weshalb es im
gesamten Betrieb nicht mehr moglich sein soll, eine
Pflegefachfrau mit den genannten Einschrankungen
zu beschaftigen (E. 4.5).

Erweist sich eine Kiindigung als missbrauchlich
oder sachlich nicht gerechtfertigt und wird die ent-
lassene Person nicht wieder eingestellt, so bemisst
sich die Entschddigung nach den Bestimmungen des
Obligationenrechts. Sie betragt also maximal sechs
Monatslohne (§ 18 Abs. 3 Satz 1 PG und Art. 336
Abs. 2 OR). Fiir das Verwaltungsgericht liegt das Ver-
schulden der Arbeitgeberin im vorliegenden Fall
schwer, sie sei ihrer Fiirsorgepflicht nicht nachge-
kommen und hitte sich nie ernsthaft bemiiht, eine
Losung zu finden, die es der Beschwerdefiihrerin
ermoglicht hitte, bis zur Pensionierung weiterhin in
ihrem Beruf als Pflegefachfrau zu arbeiten. Die wirt-
schaftlichen Auswirkungen der Kiindigung seien
zudem trotz der in Aussicht gestellten BVK-Berufsin-
validitdtsrente gravierend. Im Ergebnis gewdhrt das
Verwaltungsgericht der Beschwerdefiihrerin eine
Entschéadigung von vier Monatslohnen (E. 6.2).

Nach § 26 Abs.1 PG haben Angestellte mit wenigs-
tens fiinf Dienstjahren, deren Arbeitsverhiltnis auf
Veranlassen des Staates und ohne ihr Verschulden
aufgeldst wird, Anspruch auf eine Abfindung. Da die
invaliditatsbedingte Entlassung rechtswidrig ist, ent-
steht ein Anspruch auf eine solche Abfindung, deren
Hohe sich nach den personlichen Verhéltnissen rich-
tet und zwischen 8 und 13 Monatslohnen festgesetzt
wird (§ 16 Abs. 2 VVPG). Mit Blick auf das Alter
(60-jahrig) und die lange Dienstzeit (17 Jahre) legt
das Verwaltungsgericht die Abfindung auf zehn Mo-
natslohne fest (E. 7).

Bemerkungen

Das Urteil des Verwaltungsgerichts ist zu begriissen.
Vorab ist erfreulich, mit welch klaren Worten das
Gericht den Vorbringungen des Universitdtsspitals
entgegentritt, wonach eine Pflegefachfrau, die noch
tiinf Stunden pro Tag arbeitstdhig ist, in ihrem Beruf
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schlicht nicht mehr einsetzbar sein soll. Es kann
nicht angehen, dass eine Arbeitgeberin eine langjah-
rige, teilweise noch arbeitstihige Mitarbeiterin unter
Berufung auf organisatorische Schwierigkeiten in die
vollstandige Invaliditéat abschiebt. Zu Recht hat das
Verwaltungsgericht in diesem Vorgehen eine Verlet-
zung der Firsorgepflicht des Universitatsspitals als
Arbeitgeberin erkannt. Zwischen den Zeilen liest sich
im Urteil auch eine pointierte Kritik am Vorgehen
der BVK, die dem Wunsch der Arbeitgeberin nach
einer vollstandigen Invalidisierung der Pflegefach-
frau trotz fehlender gesundheitlicher Ursache fiig-
sam nachgekommen ist.

Die Fiirsorgepflicht gegeniiber noch bzw. nur noch
teilweise arbeitsfihigen Mitarbeitenden betrifft nicht
nur offentlich-rechtliche Arbeitgeber. Gestiitzt auf
Art. 328 OR haben auch private Arbeitgeber die Pflicht,
die Personlichkeit der Arbeitnehmer/innen zu achten
und zu schiitzen. Zwar wird das privatrechtliche Ar-
beitsverhidltnis vom Grundsatz der Kiindigungsfrei-
heit geprdgt. Nach Rechtsprechung und Lehre fliesst
indes aus Art. 328 OR auch die Pflicht zur Mitwirkung
an der Integration und Reintegration nur noch teil-
weise erwerbstdhiger Personen (vgl. Urteil des Bundes-
gerichts vom 27. Mai 2008, 4A_102/2008).

Klarheit bringt das Urteil ferner beziiglich der Kom-
petenzen der BVK einerseits und der Arbeitgeberin
andererseits. Das Verwaltungsgericht stellt klar, dass
die Arbeitgeberin die Einschdtzung der BVK tiber die
Berufsinvaliditit nicht einfach iibernehmen darf, um
eine Entlassung invaliditdtshalber zu begriinden. Die
im Grundsatz vergleichbare Frage stellt sich auch,
wenn eine Krankentaggeldversicherung ihre Leistun-
gen fiir die versicherten Arbeitnehmer mit Hinweis auf
deren fehlende oder nicht mehr vorhandene Arbeits-
fahigkeit verweigert. Auch in solchen Konstellationen
darf die Arbeitgeberin die medizinische Einschdtzung
der Versicherung nicht einfach tibernehmen. Das Vor-
liegen eines Grundes fiir eine Lohnfortzahlung nach
Art. 324a ORist vielmehr nach arbeitsrechtlichen Ge-
sichtspunkten zu beurteilen.

Obwohl der Entscheid richtig ist, bleibt ein Unbe-
hagen zuriick. Insgesamt muss das Universitéatsspital
der Pflegefachfrau 14 Monatslohne ausrichten. Zu-
mindest teilweise wird die BVK und damit das Versi-
chertenkollektiv finanziell entlastet. Die restliche
Zeit bis zur Pensionierung jedoch wird die BVK die
Berufsunfihigkeitsrente auszurichten haben, ob-
wohl die Pflegefachfrau aus medizinischer Sicht noch
fiinf Stunden pro Tag arbeitsfahig ist.

Kurt Pdrli
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