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PERSONALVERBAND KANTON SCHWYZ

Fairer Kundigungsschutz fur alle?

Mit der von der FDP-Fraktion einge-
reichten Motion M 5/12 «Faire Kiindi-
gungsschutzbestimmungen fiir alle»
wird der Regierungsrat aufgefordert,
dem Kantonsrat eine Vorlage zur An-
derung der Personal- und Besol-
dungsverordnung (PBV) zu unterbrei-
ten, mit der soweit moglich die
Kiindigungsbestimmungen des Obli-
gationenrechts iibernommen werden
sollen. Inshesondere soll die vor einer

Kiindigung wegen fehlender Eignung,
ungeniigender Leistung oder unbe-
friedigendem Verhalten anzusetzende
Bewahrungsfrist von heute mindes-
tens drei Monaten auf einen Monat he-
rabgesetzt werden. Zudem soll der
Hochstbetrag der Abfindung bei einer
Stellenaufhebung halbiert werden
und kiinftig nur noch dem letzten hal-
ben Jahreslohn entsprechen. Selbst
bei einer missbrauchlichen Kiindi-
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gung soll nur noch Anspruch auf eine
Abfindung oder eine Entschadigung
von hochstens einem halben Jahres-
lohn bestehen (heute: Abfindung von
hochstens einem Jahreslohn und zu-
satzlich Entschadigung von hochstens
einem halben Jahreslohn).

Auch wenn sich schweizweit das offentliche
Personalrecht und das private Arbeitsrecht
in den vergangenen Jahrzehnten angenihert
haben, ist der Staat auch als Arbeitgeber



nach wie vor an die Grundrechte der schwei-
zerischen Bundesverfassung und an die allge-
meinen Grundsitze des staatlichen Handelns
gebunden. Einer zeitgemissen und flexiblen
Ausgestaltung der offentlich-rechtlichen Arbeits-
verhiltnisse steht dies aber keineswegs entge-
gen. Die Motion sieht ausschliesslich Verschlech-
terungen des Kiindigungsschutzes vor und hilt
offensichtlich nicht, was sie im Titel verspricht.
Die geforderten Anderungen sind rechtlich frag-
wirdig und praxisfremd. Im zunehmenden
Wettbewerb um qualifizierte Arbeitskrifte wird
damit ein denkbar schlechtes Zeichen gesetzt.
Der Kanton Schwyz soll aber auch kiunftig ein
attraktiver Arbeitgeber fir sehr gut qualifizierte
und motivierte Mitarbeitende sein. Nur so kann
sichergestellt werden, dass weiterhin erstklas-
sige Dienstleistungen fiir die Schwyzer Bevol-
kerung und den Wirtschaftsstandort Kanton
Schwyz erbracht werden koénnen.

1. Motion 5/12
Am 22. Mirz 2012 hat Kantonsritin Sibylle Ochs-
ner im Namen der FDP-Fraktion folgende Mo-
tion eingereicht:

«Faire Kiindigungsschutzbestimmungen fiir
alle

Die Schweiz wird gelobt fiir ibre liberale und
Junktionierende Arbeitsgesetzgebung. Speziell
qualifizieren sich die Kiindigungsbestimmun-
gen gemdiss Obligationenrecht als zielfiibrend
und berechenbar, gevecht und fair fiir alle Be-
teiligten. Daber ist es erstrebenswert, die Kiin-
digungsbestimmungen der Personal- und Be-
soldungsverordnungen des Kantons fiir alle

INHALT

einbeitlich und fair auszugestalten und dabei
soweit moglich die Vorziige des Obligationen-
rechtes zu iibernebmen.

Die vorberatende Kommission fiir die Perso-
nal- und Besoldungsverordnung fiir Lebrperso-
nen (SRSZ 612.110) hat eine diesbeziigliche
Angleichung bereits vorgeschlagen. Es ist nun
angezeigt, diese Regelung im ganzen Kanton
einbeitlich durchzusetzen und die Personal-
und Besoldungsverordnung (SRSZ 145.110)
entsprechend anzugleichen. Insbesondere ist zu
priifen, ob nicht:

e statt bisher einer Bewdbrungsfrist von min-
destens drei Monaten kiinftig nur noch eine
angemessene Bewdbrungsfrist von mindes-
tens einem Monat anzusetzen ist (§ 21 PBV);

o statt einer Abfindung von béchstens dem letz-
ten Jabreslobn nur noch eine Abfindung
héchstens der Hdilfte des letzten Jabreslobnes
zu entrichten ist (§ 21g Abs. 2 PBV);

* statt einer Abfindung und einer Entschddi-
gung von hichstens dem letzten halben Jab-
reslobn nur noch eine Abfindung oder eine
Entschddigung von bochstens dem letzten
bhalben Jabreslobn zu entrichten ist (§ 21g
Abs. 3 PBYV).

Der Regierungsrat wird deshalb eingeladen,
dem Kantonsrat eine Vorlage der Personal- und
Besoldungsverordnung (SRSZ 145.110) zu un-
terbreiten, mit welcher die fairen und gerechten
Kiindigungsbedingungen des Privatrechts so-
weit méglich im ganzen Kanton einbeitlich fiir
alle umgesetzt werden.»

Die Motionirin beruft sich auf die Vorziige des
privaten Arbeitsrechts, namentlich der Kiindi-
gungsbestimmungen im Obligationenrecht
(OR). Es dringen sich deshalb zunichst einige
Bemerkungen zum Verhiltnis zwischen 6ffent-
lichem Personalrecht und privatem Arbeitsrecht
auf.

2. Offentliches Personalrecht und privates

Arbeitsrecht

Anniherungen ...
Das offentliche Personalrecht von Bund, Kan-
tonen und Gemeinden hat sich namentlich
durch die Abschaffung des Beamtenstatus und
dem damit verbundenen Wechsel vom Amtsdau-
er- zum Kiindigungssystem dem privaten Ar-
beitsrecht angenihert.

Vielerorts kam es auch zu einer Neugestal-
tung des Besoldungssystems mit vermehrter
Leistungsorientierung und dem Fithrungsins-
trument der Mitarbeiterbeurteilung mit Zielver-
einbarung.

... Unterschiede ...

Die wesentlichen Unterschiede zwischen offent-
lich-rechtlichen und privatrechtlichen Arbeits-
verhiltnissen liegen heute in der Grundrechts-
bindung des Gemeinwesens, dem verstarkten
Kindigungsschutz sowie beim Rechtsschutz.
Der Staat ist auch als Arbeitgeber an die Grund-
rechte der schweizerischen Bundesverfassung
(BV) sowie an die rechtsstaatlichen Grundsitze
des Verwaltungsrechts gebunden. Er hat somit
namentlich das Legalititsprinzip, das Gebot der
Rechtsgleichheit, das Verhiltnismissigkeitsge-
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bot, den Grundsatz von Treu und Glauben sowie
das Willkiirverbot zu beachten.

... und Mythen.

Viele arbeitsrechtliche Bestimmungen im OR
sind zwingender Natur (siehe die Auflistungen
in Art. 361 und 362 OR). Zugunsten der in der
Regel schwicheren Vertragspartei wird somit
im privaten Arbeitsrecht die Vertragsfreiheit
eingeschrinkt. Auch von einer absoluten Kiin-
digungsfreiheit kann keine Rede sein. Sowohl
beziiglich Frist, Form, Verfahren und Kiindi-
gungsgrund sind dieser Freiheit durch Gesetz
und Rechtsprechung Schranken gesetzt. Kurt
Pirli (AJP 2010 715, 728) erachtet die Kiindi-
gungsfreiheit denn auch eher als Mythos denn
als Realitdt. Hinzu kommen wichtige 6ffentlich-
rechtliche Erlasse, die auch zwingend auf pri-
vatrechtliche Arbeitsverhiltnisse anwendbar
sind, wie Arbeitsgesetz, Gleichstellungsgesetz,
Behindertengleichstellungsgesetz.

Das offentliche Personalrecht und das priva-
te Arbeitsrecht weisen demnach heute viel mehr
Gemeinsamkeiten auf, als dies auf den ersten
Blick vermutet werden konnte.

3. Das offentliche Personalrecht des
Kantons Schwyz

Entwicklung zu einem modernen

Personalrecht

Auch im Kanton Schwyz hat sich das offentliche

Personalrecht in den vergangenen Jahrzehnten

stark entwickelt. Zu nennen sind insbesondere
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die Mitte 2000 erfolgte Abschaffung des Beam-
tenstatus, die vermehrte Leistungsorientierung
im Lohnsystem sowie die Einfiihrung der wir-

kungsorientierten Verwaltungsfithrung (WOV).

Abschaffung des Beamtenstatus

Durch den Wechsel vom Amtsdauer- zum Kin-
digungssystem ist das 6ffentliche Personalrecht
des Kantons Schwyz wesentlich flexibler gewor-
den. Die offentlich-rechtlichen Arbeitsverhilt-
nisse werden heute mit wenigen Ausnahmen
durch einen schriftlichen Vertrag begriindet.

Subsidiire Anwendung des
Obligationenrechts

Kann der Personal- und Besoldungsverordnung
(PBV) oder deren Vollzugserlassen keine Vor-
schrift entnommen werden, so gilt gemiss § 6
Abs. 2 PBV erginzend das Obligationenrecht.
Diese subsidiire Anwendung von Bestimmun-
gen des Obligationenrechts setzt voraus, dass
im oOffentlichen Personalrecht eine Regelung
fehlt und dass kein qualifiziertes Schweigen des
Gesetzgebers vorliegt. Wird auf diese Weise auf
Bestimmungen des Obligationenrechts zuriick-
gegriffen, werden diese zu kantonalem offent-
lichen Recht.

4. Bewahrungsfrist

Wann muss eine Bewihrungsfrist angesetzt
werden?

Bevor einem Mitarbeiter, der nicht geeignet ist,
seine Aufgabe zu erfiillen, oder dessen Leistung

und Verhalten nicht befriedigen, nach Ablauf
der Probezeit gekiindigt werden kann, sind ihm
nach der heute geltenden Regelung (§ 21 Abs.
3 PBV) die Beanstandungen durch eine Mitar-
beiterbeurteilung vorzuhalten und ist ihm eine
Bewihrungsfrist von mindestens drei Monaten
anzusetzen.

Wie sich bereits aus dem Wortlaut von § 21
Abs. 3 PBV ergibt, muss die Ansetzung einer
Bewihrungsfrist somit keineswegs jeder Kiin-
digung vorangehen. Die Motion bezweckt nun
die Herabsetzung der kiirzest moglichen Be-
wihrungsfrist auf einen Monat.

Personalselektion und Probezeit

Jeder Anstellung geht eine sorgfiltige Personal-
selektion durch die Linienverantwortlichen und
das Personalamt voraus.

Wihrend der zwingend vorgesehenen Pro-
bezeit von drei Monaten kann das auf lingere
Dauer angelegte Arbeitsverhiltnis erprobt wer-
den.

Bei nicht erfiillten Erwartungen kann das
Arbeitsverhiltnis von beiden Vertragsparteien
sehr kurzfristig, das bedeutet, mit einer Kiindi-
gungsfrist von sieben Tagen auf das Ende einer
Woche beendet werden (§ 17 Abs. 3 PBV).

Die Probezeit kann durch schriftliche Verein-
barung oder durch Entscheid der Anstellungs-
behorde von drei auf hochstens sechs Monate
verlingert werden (§ 17 Abs. 2 PBV), wovon in
der Praxis keineswegs selten Gebrauch gemacht
wird.
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Ansetzung einer Bewihrungsfrist
Mitarbeitende, denen eine Bewihrungsfrist an-
gesetzt wird, sind in der Regel schon lingere
Zeit beim Kanton titig und haben zuvor meist
ohne Beanstandungen ihre Aufgaben erfillt.
Das Gebot von Treu und Glauben sowie das
Verhiltnismissigkeitsprinzip verlangen, dass
ihnen vor einer ordentlichen Kiindigung eine
angemessene Frist gewihrt wird, um sich zu
bewihren, d.h. die ihnen in der Mitarbeiterbe-
urteilung (§ 47b PBV i.V.m. §§ 47 ff. VVzPBV)
vorgehaltenen Leistungs- und Verhaltensdefizi-
te zu beheben. Fiir das Bestehen oder Nichtbe-
stehen der Bewihrungsfrist sind klare Ziele
festzusetzen.

Dauer der Bewihrungsfrist

Eine Bewihrungsfrist von einem Monat ist in
der Regel zu kurz. Fir den Arbeitgeber bzw.
den Vorgesetzten des betroffenen Mitarbeiters
ist in dieser dusserst kurzen Zeitspanne eine
aussagekriftige Uberpriifung der beanstandeten
Leistung oder des beanstandeten Verhaltens
kaum moglich. Die Angemessenheit der im Ein-
zelfall anzusetzenden Bewihrungsfrist hingt
vom konkreten Leistungs- oder Verhaltensdefi-
zit ab. Angesichts der Uiberwiegend anspruchs-
vollen und komplexen Aufgabenprofile der
Kantonsangestellten wire eine Bewiahrungsfrist
von einem Monat nur in dusserst seltenen Aus-
nahmefillen angemessen. Aber selbst in diesen
Fillen wire diese Minimalfrist oft doch wieder
zu kurz, namentlich bei Teilzeitpensen oder bei
voriibergehender Abwesenheit des betroffenen
Mitarbeiters oder des Vorgesetzten (z.B. Krank-
heit oder Ferien) wihrend der Bewihrungsfrist.
Die Ansetzung einer Bewihrungsfrist darf aber
nicht zur Alibiibung verkommen.

Gefahren einer Verkiirzung der minimalen
Bewihrungsfrist

Eine Verkiirzung der geltenden minimalen Be-
wihrungsfrist von drei Monaten auf einen Mo-
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nat erscheint nicht sachgerecht und somit un-
notig. Da Neubesetzungen von Stellen erfah-
rungsgemiss mit hohen Kosten verbunden sind,
widersprechen uberstirzte Kiindigungen auch
dem Grundsatz der wirtschaftlichen Aufgaben-
erfilllung. Steigen wiirde auch die Gefahr un-
zulissiger Kiindigungen infolge Missachtung
von Verfahrensvorschriften, was unnétige Ge-
richtsverfahren und alsdann fiir den Kanton
weitere Kosten (Entschidigungszahlungen) zur
Folge hiitte.

5. Abfindung (bei Aufhebung einer Stelle)
Voraussetzungen und Bemessung

Wird ein Arbeitsverhiltnis auf Veranlassung der
Anstellungsbehorde in gegenseitigem Einver-
nehmen beendigt, wird ein Mitarbeiter vorzeitig
in den Ruhestand versetzt oder kann einem
Mitarbeiter, dessen Stelle aufgehoben wird, kei-
ne andere zumutbare Stelle angeboten werden,
erhilt der betroffene Mitarbeiter eine Abfindung
(§ 21g Abs. 1 PBV). Die Abfindung entspricht
hochstens dem letzten Jahreslohn und wird vom
Regierungsrat nach den Umstinden des Einzel-
falles festgesetzt. Beriicksichtigt werden das
Alter, die Dienstjahre und die personlichen Ver-
hiltnisse des Mitarbeiters sowie der Grund, der
zur Beendigung des Arbeitsverhiltnisses gefiihrt
hat (§ 21g Abs. 2 PBV). Mit Weisung vom
16. Januar 2001 hat der Regierungsrat die Be-
messungskriterien und deren Gewichtung niher
definiert. Bei den «persdnlichen Verhiltnissen»
sind hiernach die individuellen Aussichten auf
dem Arbeitsmarkt sowie tiberdurchschnittliche
Unterstiitzungslasten zu berticksichtigen. Die
Motion bezweckt nun die Halbierung der ma-
ximalen Abfindungssumme.

Abfindung als Ausnahme

Wesentlich erscheint zunichst, dass keineswegs
jede Kiindigung durch die Anstellungsbehorde
die Zahlung einer Abfindung nach sich zieht.
Wird die Kiindigung ausgesprochen, weil ein
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Mitarbeiter nicht geeignet ist, seine Aufgabe zu
erfiillen, seine Leistung oder sein Verhalten nicht
befriedigen, er seine Pflichten aus dem Arbeits-
verhiltnis schwer oder wiederholt verletzt oder
gar eine strafbare Handlung begangen hat, die
mit der ordnungsgemissen Aufgabenerfillung
nicht vereinbar ist, so ist keine Abfindung zu
zahlen.

Angemessener Bemessungsspielraum

Es erscheint sachgerecht, dass die Abfindungen
vom Regierungsrat unter Beriicksichtigung der
konkreten Umstinde des Einzelfalles festgelegt
werden. Wihrend fiir den Regierungsrat das
Gesetzmissigkeitsprinzip gilt, konnen in der
Privatwirtschaft Abfindungen in beliebiger Hohe
bezahlt werden. Dem Regierungsrat muss hin-
gegen von Gesetzes wegen ein hinreichender
Bemessungsspielraum zur Verfiigung stehen. Es
besteht kein Grund, die mit der Teilrevision der
PBV vom 22. Mirz 2000 (Abschaffung des Be-
amtenstatus) geschaffene Regelung tiber die
Abfindung zu dndern.

6. Entschadigung bei missbrauchlicher
Kiindigung

Voraussetzungen und Bemessung

Ist eine Kiindigung missbriuchlich nach den
Bestimmungen des Obligationenrechts, ist eine
Kiindigung ohne sachlich zureichenden Grund
nach § 21a Abs. 2 PBV oder in Missachtung der
Verfahrensvorschriften nach § 21 PBV ausge-
sprochen worden oder ist eine fristlose Entlas-
sung nach § 21c PBV ohne wichtigen Grund
erfolgt, hat der betroffene Mitarbeiter Anspruch
auf eine Abfindung (siehe Ziffer 5 hievor) und
auf eine zusitzliche Entschidigung, die hochs-
tens dem letzten halben Jahreslohn entspricht
(§ 21g Abs. 3 PBV). Die Entschidigung wird
unter Wirdigung aller Umstinde festgesetzt.
Die Motion verlangt nun, dass derartige rechts-
widrige Kiindigungen nur noch eine Abfindung
oder eine Entschidigung von hochstens dem
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letzten halben Jahreslohn zur Folge haben
sollen.

Anspruch auf Weiterbeschiftigung und
Abfindung

Erfolgt im 6ffentlichen Personalrecht eine Kiin-
digung missbriauchlich oder ohne sachlichen
Grund, so hat dies in der Regel deren Nichtigkeit
zur Folge. Die betroffene Person hat dadurch
Anspruch auf Weiterbeschaftigung. Das Schwy-
zer Personalrecht weicht von diesem verwal-
tungsrechtlichen Grundsatz ab und sieht aus-
schliesslich finanzielle Anspriiche vor (§ 21f Abs.
2 PBV). Dies erscheint problematisch, da der
Staat sich dadurch gegen Abgeltung unrecht-
missig verhalten kann. Namentlich in kleineren
Gemeinwesen sind Fille denkbar, in denen eine
Weiterbeschiftigung am gleichen Arbeitsplatz
wegen des zerstorten Vertrauensverhiltnisses
nicht mehr in Frage kommt. Bei grosseren Ge-
meinwesen, wie auch dem des Kantons Schwyz,
misste bei einer rechtswidrigen Kiuindigung je-
doch die Weiterbeschiftigung bzw. die Verset-
zung die Regel und die Entrichtung von Abfin-
dung und Entschiadigung die Ultima Ratio sein.
Das Verhiltnismissigkeitsprinzip verlangt eine
Prifung aller Alternativen zur Auflosung des
Arbeitsverhiltnisses.

Abbau des Kiindigungsschutzes

Wiirde der Motion entsprochen, wire die ma-
ximale Abfindung bzw. Entschiadigung bei einer
missbriauchlichen Kiindigung gleich hoch wie
bei einer rechtskonformen Auflosung des Ar-
beitsverhiltnisses. Der Sanktionscharakter und
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damit der Schutz der Mitarbeitenden vor miss-
briuchlicher Kiindigung ginge somit verloren.
Fir einen wirksamen Kiindigungsschutz spre-
chen auch staatspolitische Griinde. Die Mitar-
beitenden, namentlich im Bereich der hoheitli-
chen Eingriffsverwaltung (z.B. Baugesuchszen-
trale), dirfen nicht in Gefahr sein, ihre Stelle
wegen gesetzeskonformer, aber unbequemer
Entscheide zu verlieren.

Erwihnt sei auch, dass der Vernehmlassungs-
entwurf des Eidgenodssischen Justiz- und Poli-
zeidepartements (EJPD) vom Oktober 2010 zur
Teilrevision des Obligationenrechts eine Erho-
hung der maximalen Entschiadigung bei miss-
briuchlicher oder ungerechtfertigter fristloser
Kindigung von sechs auf zwolf Monatslohne
vorsieht.

Die Missachtung von Kiindigungsschutzbe-
stimmungen durch den staatlichen Arbeitgeber
darf nicht folgenlos bleiben. Die heutige Rege-
lung, die neben der Abfindung eine zusatzliche
Entschidigung von hochstens sechs Monatsloh-
nen vorsieht, ist angemessen und deshalb bei-
zubehalten.

7. Fazit

Die Motion hilt nicht, was ihr Titel verspricht.
Sie verlangt ausschliesslich Verschlechterungen
des Kiindigungsschutzes. Diese sind — wie vor-
stehend dargelegt wurde - rechtlich fragwiirdig
und praxisfremd. Der Kanton Schwyz steht auch
als Arbeitgeber vor grossen Herausforderungen
(demografische Entwicklung, steigende Anfor-
derungen an Mitarbeitende, teilweise fehlende
Konkurrenzfihigkeit der Besoldung, Sparmass-

nahmen, schwieriges politisches Umfeld). Umso
mehr wiirde mit den mit der Motion angestreb-
ten Verschlechterungen der Arbeitsbedingungen
ein denkbar schlechtes Zeichen gesetzt. Unter
Vorbehalt der grundrechtlichen Bindungen kann
das offentlich-rechtliche Arbeitsverhiltnis eben-
so flexibel ausgestaltet werden wie das privat-
rechtliche. Die Forderungen der Motionirin sind
aus all diesen Griinden abzulehnen. Der Kanton
Schwyz muss weiterhin ein attraktiver Arbeit-
geber fiir sehr gut qualifizierte und motivierte
Mitarbeitende sein. Nur so kann sichergestellt
werden, dass auch kunftig erstklassige Dienst-
leistungen fiir die Schwyzer Bevolkerung und
den Wirtschaftsstandort Kanton Schwyz erbracht
werden konnen.

Beat Stierli, Vizeprdisident
Personalverband Kanton Schwyz
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