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Regeste

98 Kommunales Dienstverhdtnis. Kiindigung.dere Stelle angeboten werden, die weniger
verantwortungsvoll undweniger gut entléhnt ist, so mussihm vorgangig eine
Bewdahrungszeitangesetzt werden.

Volltext
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98 Kommunales Dienstverhéltnis. Kiindigung.dere Stelle angeboten werden, die weniger
verantwortungsvoll undweniger gut entlohnt ist, so muss ihm vorgéngig eine
Bewahrungszeitangesetzt werden.

AGVE - Archiv 2009 AufldsungAnstellungsverhaltnis 435 [...] 98 Kommunales
Dienstverhdtnis. Kindigung. - Soll einem Arbeitnehmer aufgrund mangelhafter Leistung
eine an- dere Stelle angeboten werden, die weniger verantwortungsvoll und weniger gut
entléhnt ist, so muss ihm vorgangig eine Bewahrungszeit angesetzt werden. Aus dem
Entscheid des Personalrekursgerichts vom 2. April 2009 in Sachen B. gegen
Einwohnergemeinde R. (2-BE.2008.5). Aus den Erwéagungen I1. 5. 5.2. Die Beklagte bot
dem Kl&ger am 6. Februar 2008 und am 12. Marz 2008 eine Stelle als Leiter der Sektion
Sozialhilfe an. Die mit der neuen Anstellung verbundene Lohnreduktion hétte Fr. 12'933.--
bzw. 9,5 % betragen. 5.3. Gemass § 18 des kommunalen Personalreglements (PR) sind die
Mitarbeiter verpflichtet, vortibergehend auch Arbeiten auszufiih- ren, fir die sie nicht
ausdriicklich gewahlt oder angestellt worden sind, soweit ihnen dies aufgrund ihrer
Fahigkeiten zugemutet werden kann. Dagegen ist die dauernde Zuweisung einer anderen
zumutba- ren Arbeit in 8 10 Abs. 1 lit. d PR geregelt. Die Zumutbarkeit der anderen Arbeit
beurteilt sich in erster Linie nach dem Grundsatz von Treu und Glauben. Die
Nichtbefolgung der Weisung, eine andere 2009 Personal rekursgericht 436 zumutbare
Arbeit zu Gbernehmen, bildet eine Vertragsverletzung und berechtigt den Arbeitgeber, das
Arbeitsverhdtnis mittels ordentlicher Kindigung aufzul6sen (vgl. Harry No6tzli, Die
Beendigung von Ar- beitsverhatnissen im Bundespersonalrecht, Bern 2005, S. 128). 5.4.
Weisungen hat der Arbeitnehmer nur zu befolgen, wenn diese rechtmassig sind. Namentlich
ist der Arbeitnehmer nicht verpflichtet, Weisungen zu befolgen, die seine
Personlichkeitsrechte verletzen (Ullin Streiff/Adrian von Kaenel, Der Arbeitsvertrag,
Praxiskom- mentar zu Art. 319- 362 OR, 6. Auflage, Zirich/Basel/Genf 2006, Art. 321d N
3und Art. 328 N 6; Frank Vischer, Der Arbeitsvertrag, 3. Auflage, Basel/Genf/Munchen
2005, S. 142). Gemass Art. 328 OR hat der Arbeitgeber im Arbeitsverhéltnisdie
Personlichkeit des Arbeitnehmers zu achten und zu schiitzen, auf dessen Gesundheit
gebiihrend Rucksicht zu nehmen und fir die Wah- rung der Sittlichkeit zu sorgen. In Bezug
auf privatrechtliche Ar- beitsverhaltnisse entschied das Bundesgericht, dass insbesondere



Weisungen, welche das angestammte Tétigkeitsfeld des Arbeitneh- mers ohne triftige
Griunde oder ohne vorgéngige Anhdrung beschran- ken und ihn insbesondere hierarchisch
zurlckstufen, personlichkeits- verletzend sein konnen (Bundesgerichtsurteil vom 4. August
2006, 4C.189/2006; BGE 11011 172, Erw. 2/a= Pra73[1984] Nr. 177, Streiff/von Kaenel,
aaO., Art. 328 N 14). Soweit dies faktisch moglich ist, muss dem Arbeitnehmer zudem die
Moglichkeit gege- ben werden, z.B. durch Leistungssteigerung auf den Weisungsent-
scheid Einfluss zu nehmen bzw. den Entscheid unnétig werden zu lassen (Oliver
Gloor/Catherine Aeby, Zuriickstufung eines Arbeit- nehmers [Bundesgerichtsentscheid] in:
Chancen und Risiken rechtli- cher Neuerungen 2006/2007, Daniel Lengauer/Stefan
Zwicker/Gior- dano Rezzonico [Hrsg.], 13. Auflage, Zurich 2007, S. 166). Diese letzte
Voraussetzung muss fur die 6ffentlich-rechtlichen Anstellungs- verhaltnisse umso mehr
gelten, als sowohl generell als auch insbe- sondere im Personalreglement der Beklagten ein
gegentber dem Privatrecht erhohter K iindigungsschutz zur Anwendung gelangt. Der Grund
hierfar liegt darin, dassim 6ffentlichen Recht die Rechtmés- sigkeit einer Kiindigung vom
Vorliegen eines sachlichen Grundes 2009 AufldsungAnstellungsverhéltnis 437 abhangt,
wogegen das Obligationenrecht Kiindigungen aus beliebi- gen Griinden zulésst, solange sie
nicht missbréuchlich sind (vgl. VPB 70.97, Erw. 2/d). Zudem darf die sich aus dem
Verhdtnis- méssigkeitsprinzip ergebende Verpflichtung des Arbeitgebers, bel un-
geniigender Leistung und/oder ungeniigendem V erhalten vorgéngig der Kiindigung eine
Bewahrungszeit einzurdumen (8 10 Abs. 1 lit. ¢ PR), nicht unterlaufen werden. Es
widersprache dieser Bestimmung, wenn Mitarbeitende bei mangelhaften L eistungen
und/oder mangel- haftem Verhalten ohne vorgangige Ansetzung einer Bewahrungsfrist eine
sowohl hierarchisch als auch gehaltsméassig tiefere Stelle anneh- men missten, um nicht
Gefahr zu laufen, gestiitzt auf 8 10 Abs. 1 lit. d PR gekindigt zu werden. Daher muss dem
Arbeitnehmer, wenn eine Versetzung aufgrund von Mangeln in der Leistung und/oder im
Verhalten in Betracht gezogen wird, die Moglichkeit einer Besserung eingeraumt werden,
was faktisch darauf hinaus l&uft, dassihm analog § 10 Abs. 1 lit. ¢ PR eine Bewahrungszeit
anzusetzen ist. 5.5. Die Beklagte hat dem Kl&ger eine andere, weniger verantwor-
tungsvolle und weniger gut entlohnte Stelle angeboten. Der Grund hierfir waren seine al's
mangel haft empfundenen L eistungen. Ent- sprechend den obigen Erwagungen hétte ihm
daher vorab eine Be- wahrungszeit angesetzt werden missen. Diesist in concreto unter-
blieben, sodass sich die Kiindigung auch nach Massgabe von § 10 Abs. 1 lit. d PR as
ungerechtfertigt erweist. 5.6. Andere sachliche Griinde, welche eine Kindigung gerechtfer-
tigt hatten, sind nicht erkennbar und werden von der Beklagten auch nicht geltend gemacht.
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