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Regeste

Personalrecht, Verweisung, Diskriminierungsverbot, Arbeitszeit, Art. 8 Abs. 3 Satz 3BV,
Art. 2, Art. 3ADbs. 1 und 2, Art. 5 Abs. 11it. d sowie Art. 6 GIG, Art. 9lit. aVSID und Art.
27 Abs. 1 PersV. Anhaltspunkte fur einen dynamischen Verwels, d.h. fur die automatische
Ubernahme des jeweils giiltigen Lohnsystems des Kantons auf kommunaler Stufe, sind
keine ersichtlich (E. 3.1). Das Lohnniveau der Beklagten weicht von demjenigen des
Kantons ab. Mit dem Verweis auf das Gehalt der vom Kanton und nicht von der Beklagten
angestellten Polizisten vermag die Kl&gerin eine geschlechtsbezogene L ohndiskriminierung
nicht glaubhaft zu machen (E. 3.3). Anwendbarkeit des Arbeitsgesetzes verneint (E.

4.1). Die Beklagte war gestitzt auf Art. 2 Abs. 1 des kommunalen Dienst- und
Besoldungsreglements befugt, mit der Klagerin vertraglich eine von der Normalarbeitszeit
von 42 Stunden pro Woche abweichende Arbeitszeit zu vereinbaren (E. 4.4). Aus der
mindestens 15-monatigen Ubung I&sst sich schliessen, dass die Parteien anstelle der
wochentlichen Normal arbeitszeit bei einem Beschéftigungsgrad von 70 % und einem
Nachtzeitzuschlag von 16.66 % sowie der der Klagerin zustehenden Ferien- und Felertage
eine Arbeitszeit von 28.9 Stunden netto pro Woche vereinbart haben. Der Klagerin steht
deshalb kein Anspruch auf Nachzahlung nicht vergiteter Arbeitszeit zu (E. 4.6),
(Verwaltungsgericht, K 2013/3). Entscheid vom 23. August 2016

Erwagungen

E.1l

Uber die Sachurteilsvoraussetzungen hat das Verwaltungsgericht bereits am 28. April 2015
(act. 17, www.gerichte.sg.ch) entschieden. Auf die Klageist einzutreten.

E.2

Der Anspruch auf rechtliches Gehdr als Teilgehalt des allgemeinen Grundsatzes des fairen
Verfahrensvon Art. 6 Ziff. 1 der Europaischen Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (SR 0.101, EMRK) und Art. 29 Abs. 1 der
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (SR 101, BV), welcher auch
durch Art. 29 Abs. 2 BV geschiitzt und im kantonalen Verfahrensrecht garantiert wird (vgl.
Art. 15 VRP), umfasst unter anderem das Recht des Einzelnen, seine Argumente dem
Gericht mindlich in einer 6ffentlichen Sitzung vorzutragen. Die Pflicht zur Durchfihrung
einer 6ffentlichen Gerichtsverhandlung setzt allerdings einen klaren Parteiantrag voraus.
Blosse Bewei sabnahmeantrage, wie die Durchfihrung einer personlichen Befragung,
reichen nicht aus (vgl. BGE 134 1 140 E. 5.2). Weder die Klagerin noch die Beklagte haben
ausdricklich einen Antrag auf Durchfthrung einer 6ffentlichen Verhandlung gestellt (vgl.
hierzu Ziff. 111/5 der Klageantwort vom 6. September 2013, act. 7, S. 3). Die Beklagte hat
lediglich im Sinne eines Bewei santrags um personliche Befragung resp.
Zeugeneinvernahme bzw. Durchfihrung eines Augenscheins ersucht. Art. 6 Ziff. 1 EMRK



hat daher im vorliegenden Zusammenhang keine tber Art. 29 Abs. 2 BV hinausgehende
Bedeutung (vgl. BGer 8C_515/2015 vom 16. November 2015 E. 1.2 mit Hinweisen). Das
Recht der betroffenen Person auf Ausserung gemass Art. 29 Abs. 2 BV schliesst keinen
Anspruch auf mundliche Anhérung ein. Auch I&sst sich daraus keine algemeine Pflicht der
Behorde zur Abnahme aller angebotenen Beweise ableiten. So kann ein Beweisantrag
abgelehnt werden, wenn die Verwaltungs- oder Gerichtsbehdrde sich ihre Meinung
aufgrund zuvor erhobener Beweise bereits bilden konnte und sie ohne Willkdr in
vorweggenommener, antizipierter Beweiswurdigung annehmen darf, die gewonnene
Uberzeugung werde durch weitere Beweiserhebungen nicht erschiittert (vgl. BGer
2C_564/2014 vom 20. April 2015 E. 3.1 mit Hinweisen). Der Sachverhalt ist umfassend der
schriftlichen Darstellung zugénglich. Esist nicht ersichtlich und wird von der Beklagten
auch nicht weiter dargetan, welche neuen entscheidrelevanten Erkenntnisse, die sich nicht
bereits aus den Akten ergeben, durch eine personliche Befragung ihrer Angestellten (vgl.
act. 22, S. 2 Ziff. 11./4, act. 34, S. 2), durch Zeugeneinvernahmen (vgl. act. 22, S. 4-7, act.
34, S. 8), eventualiter durch die Durchfiihrung eines Augenscheins (act. 22, S. 6) oder durch
das Einholen eines Gutachtens zur Frage des effektiven Arbeitsaufwands wahrend des
Nachtdienstes (act. 34, S. 8) gewonnen werden konnten. Auf die von der Beklagten
beantragte Beweiserhebung ist daher in antizipierter Beweiswirdigung zu verzichten.

E.3

Dem Leistungsbegehren der Klagerin auf Lohnnachzahlung in der Hohe von

CHF 33'140.25 liegen dieihrer Ansicht nach rechtsungleiche Einstufung aufgrund ihres
Geschlechts, der angeblich dynamische Verwels des kommunalen auf das kantonale Recht
sowie die von der Beklagten gemass der Annahme der Klagerin nicht vergitete Arbeitszeit
zu Grunde. Zu untersuchen ist zunéchst, ob der Kl&gerin gestitzt auf die Verweisung in
Art. 14 des Dienst- und Besoldungsreglements der Politischen Gemeinde A. vom 1.
Dezember 1997 (DBR, act. 8/2) ein Anspruch auf Lohnnachzahlung zusteht und ob sie von
der Beklagten hinsichtlich der Entl6hnung geschlechtsspezifisch diskriminiert wurde.
Hierzu bringt die Kl&gerin vor, aus dem Schreiben des Gemeindepréasidenten vom 6.
Dezember 2011 (act. 30/11) gehe hervor, dass es sich bel der Verweisung in Art. 14 DBR
nicht um einen starren, sondern einen dynamischen Verweis handle. Der Verwels auf das
L ohnsystem des Kantons mache nur dann Sinn, wenn damit auch die Grundsétze der
konkreten Einreihung gemeint seien. Nur so kénne die Gemeinde eine Gleichbehandlung
der Angestellten gewéhrleisten. Dies ergebe sich auch daraus, dass sich der Verweis auf die
Besoldungsverordnung al's solche und nicht etwa lediglich auf die Besoldungstabelle
erstrecke. Gleich wie der Kanton musse auch die Beklagte gestiitzt auf den Entscheid

BGer 8C_78/2009 vom 31. August 2010 (auszugsweise publiziert in BGE 136 |1 393) die
Einstufung aller diplomierten Pflegefachfrauen erhbhen. Selbst wenn keine
Diskriminierung vorliege, habe sie aufgrund des dynamischen Verweises Anspruch auf die
Differenz des ausbezahlten Lohnes zum Lohn, der ihr gemass riickwirkender kantonaler
Lohneinstufung per 1. Januar 2012 zugestanden sei. Im Weiteren sei die Beklagte zu einer
Ubernahme der Anpassung des L ohnsystems durch den Kanton verpflichtet, weil sie
ansonsten selbst gegen das Gleichbehandlungsgebot verstosse. Da das Gehalt des
Gemeindepolizisten der Beklagten zumindest indirekt durch diese bezahlt werde, liegein
dieser Hinsicht eine indirekte Diskriminierung aufgrund des Geschlechts vor. Ohne das
Vorhandensein und die Umsetzung von verbindlichen Richtlinien hinsichtlich der
Einstufung kdnne die Beklagte dem verfassungsrechtlichen Gle chbehandlungsgebot nicht
gerecht werden. Vom Kanton sel die Besoldung aller diplomierten Pflegefachfrauen um



eine Lohnklasse und eine Stufe angehoben worden. Sie hétte daher im Jahr 2012 in die
Lohnklasse 14, Stufe 7, eingestuft werden mussen, da sie Anfang 2012 bereits tber funf
Jahre Berufserfahrung verfugt habe. Die Differenz zwischen dem im Jahr 2012
ausbezahlten Lohn (CHF 53'981.20) und dem Lohn geméss L ohnklasse 14, Stufe 7 (CHF
55'941.15), belaufe sich auf CHF 1961.95. Im Jahr 2013 hétte sie in die Lohnklasse 14,
Stufe 8, eingestuft werden muissen, woraus sich fur zwel Monate ein Differenzbetrag von
CHF 583 ergebe. Insgesamt habe sie aufgrund der nicht korrekten Einstufung CHF 2544.95
zu wenig verdient.

E.31

Wird in einem Gesetz nicht auf ein bestimmtes Normenwerk, sondern im Sinne einer
Generalklausel auf einen "Standard” (z. B. "Regeln der Technik™) oder auf bestimmte
Normenwerke verwiesen, die aber nur beispielhaft als Ausdruck des Standards erwahnt
werden, handelt es sich um eine indirekte (mittelbare) Verweisung. Wird ausdriicklich auf
ein bestimmtes Normenwerk verwiesen, handelt es sich um eine direkte (unmittelbare)
Verweisung. Die direkte Verweisung wird wiederum in statische und dynamische
Verweisungen unterteilt. Eine statisch-direkte Verweisung liegt vor, wenn das

V erwei sungsobj ekt eine bestehende Regelung ist, die in einer ganz bestimmten Form
Anwendung finden soll. Das verweisende Organ kennt den Inhalt der Norm, auf die
verwiesen wird, und dieser verandert sich nicht ohne Zustimmung des fir die Verweisung
zustandigen Organs. Dynamisch-direkt ist dagegen die Verweisung, wenn Normen nicht in
einer bestimmten, sondern in der jeweils geltenden Fassung als anwendbar erklért werden.
Das bedeutet, dass sich die Norm, auf die verwiesen wird, ohne Zutun des verwei senden
Organs andern kann. Ob eine statisch-direkte oder dynamisch-direkte Verweisung vorliegt,
ist durch Auslegung zu ermitteln (vgl. VerwGE B 2014/18 vom 24. Mérz 2015 E. 2.4 unter
anderem mit Hinweis auf BGE 136 | 316 E. 2.4.1, www.gerichte.sg.ch ). Das DBR trat per
1. Januar 1998 in Kraft (vgl. Art. 40 DBR). In Art. 14 Abs. 1 DBR wird sachgemass auf
Art. 23, 25, 33 bis 37 und 39 bis 53 der Verordnung Uber den Staatsdienst vom

5. Mérz 1996 (nGS 31-29, av StD; aufgehoben am 1. Juni 2012 resp. am 1. Januar 2013,
vgl. Art. 166 der Personalverordnung vom 13. Dezember 2011, sGS 143.11, PersV) und die
Besoldungsverordnung vom 27. Februar 1996 (nGS 31-91, aBesV; aufgehoben am 1. Juni
2012 resp. am 1. Januar 2013, vgl. Art. 165 PersV) verwiesen. Anhaltspunkte fur einen
dynamischen Verweis, d.h. fiir die automatische Ubernahme des jeweils gliltigen
Lohnsystems des Kantons auf kommunaler Stufe, sind keine ersichtlich. Nach dem klaren
Wortlaut der Bestimmung handelt es sich unzweifelhaft um einen direkten statischen
Verweis auf Art. 23, 25, 33 bis 37 und 39 bis 53 aV StD und die aBesV. Damit sind fur die
Beklagte insbesondere die Klassenordnungen fiir Arzte, pflegerisches Fach- und
Hilfspersona geméss Anhang B aBesV (vgl. hierzu auch Art. 3 bis5 aBesV) verbindlich.
Demzufolge war sie gestiitzt auf Art. 14 Abs. 1 DBR nicht verpflichtet, die im Rahmen des
[11. Nachtrags zur Besoldungsverordnung vom 20. August 2002 umgesetzten Anpassungen
der Anhénge A, B und C aBesV (www.ratsinfo.sg.ch) oder die vom Kantonsrat am 27.
September 2011 beschlossene Anhebung der Besoldung der diplomierten
Pflegefachpersonen und Hebammen (vgl. E. 3.3 hiernach) auf kommunaler Ebene zu
Ubernehmen, zumal Anhang B der Besoldungsverordnung in der Fassung vom

1. M&rz 2008 (nGS 43-1, BesV) durch Letztere nicht gedndert wurde und eine
entsprechende Anpassung der Einreithungen fir diplomierte Pflegefachpersonen erst durch
den Erlassvon Anhang | lit. B PersV erfolgte. Der beilaufig angebrachte Hinwels der
Klagerin (act. 29, Ziff. 111/B/28) auf den Entscheid des Zircher Obergerichts vom 10. Mé&rz



2004 (ZR 104/2005, S. 141-147) vermag daran nichts zu andern. Grundlage fir diesen
Entscheid bildete ein Verweisin einem privatrechtlichen Arbeitsvertrag, dessen Wortlaut
mit demjenigen von Art. 14 Abs. 1 DBR nicht vergleichbar ist (vgl. E. 3.3 lit. ades zitierten
Entscheids). Im Weiteren wird die Verweisung auf das kantonale Recht in Art. 14 Abs.

1 DBR durch den Begriff ,,.sachgemass® relativiert. Danach verbleibt der Beklagten im
Rahmen der Bestimmungen des DBR mitsamt Anhang (act. 23/3) sowie desim Jahr 1996
gultigen Lohnsystems des Kantons gestiitzt auf die Gemeindeautonomie (vgl. Art. 50

Abs. 1 BV, Art. 89 Abs. 1 der Verfassung des Kantons St. Gallen, sGS 111.1, KV)
hinsichtlich der konkreten Einrethung (vgl. Art. 5 aBesV) und damit beziiglich des
Lohnniveaus ein erheblicher Ermessensspielraum (vgl. hierzu BGE 1391 161 E. 5.3.1 mit
Hinweis auf BGE 125 |1 385 E. 5b). Mit anderen Worten ist danach die konkrete
Einreihung von Personen mit vergleichbarer Tétigkeit und Ausbildung durch den Kanton
gestitzt auf dasim Jahr 1996 giltige kantonale Lohnsystem fir die Beklagte nicht
verbindlich. In diesem Sinneist auch die von Art. 14 Abs. 1 DBR mitumfasste Verweisung
auf Art. 21 Abs. 1 und 2 aBesV zu verstehen, wonach die Regierung die Anderung der
Jahresbesol dungen sowie Entschédigungen und Zulagen nach Art. 10 aBesV durch
Verordnung jahrlich neu festlegt (vgl. Regierungsbeschluss tiber die Besoldungsansétze fiir
das Staatspersonal im Jahr 2010, 2011 bzw. 2012, nGS 44-101, nGS 45-85 resp. nGS
46-102, sowie Verordnung Uber die Bemessung des L ohns des Staatspersonals im Jahr
2013, nGS 47-111, siehe auch die Besoldungstabellen des Personalamtes des Kantons St.
Gallen fir das Jahr 2011 resp. 2012 act. 23/8 f. sowie die Lohntabelle fir das Jahr 2013,
act. 23/10). Dementsprechend wird im Schreiben des ehemaligen Gemeindeprasidenten von
A.vom 6. Dezember 2011 (act. 30/11), auf welches sich die Kl&gerin beruft, festgehalten,
dass sich die kommunale Lohnskal a grundsétzlich nach den kantonalen Bestimmungen
richte und die Gemeinde in Einklang mit dem Kanton auf einen Teuerungsausgleich oder
eine generelle Lohnerhéhung im Jahr 2012 verzichte. Aufgrund des starren Verweises und
des Begriffs, sachgemass® in Art. 14 Abs. 1 DBR steht der Klagerin demnach daraus kein
Anspruch auf Lohnnachzahlung zu. Zu entscheiden ist weiter, ob eine
geschlechtsspezifische Diskriminierung vorliegt.

E.3.2

Nach Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV haben Mann und Frau Anspruch auf gleichen Lohn fur
gleichwertige Arbeit. Im Rahmen dieser unmittelbar auf das Verhéltnis zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer anwendbaren V erfassungsbestimmung ist sowohl die direkte
als auch die indirekte Diskriminierung, insbesondere beziiglich der Entléhnung, verboten,
wasin Art. 3 Abs. 1 und 2 des Bundesgesetzes Uber die Gleichstellung von Frau und Mann
(Gleichstellungsgesetz; SR 151.1, GIG) ausdricklich festgehaten wird. Das
Diskriminierungsverbot gilt fur alle 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhéltnisse in Bund,
Kantonen und Gemeinden (Art. 2 GIG) und damit auch fir das 6ffentlich-rechtliche
Arbeitsverhdltnis zwischen der Klagerin und der Beklagten. Eine besoldungsmassige
Diskriminierung kann sich sowohl aus der generellen Einstufung bestimmter Funktionen als
auch aus der konkreten Entl6hnung einer bestimmten Person im Vergleich mit Personen des
anderen Geschlechts ergeben. Eine indirekte Diskriminierung liegt vor, wenn eine formal
geschlechtsneutrale Regelung im Ergebnis wesentlich mehr bzw. Uberwiegend Angehdrige
des einen Geschlechts gegentiber denjenigen des anderen benachteiligt, ohne dass dies
sachlich begrindet wére (vgl. BGE 142 11 49 E. 6.1 mit Hinweisen). Demgemass liegt eine
besol dungsméssi ge Geschlechtsdiskriminierung vor, wenn zum Nachteil einer
geschlechtsspezifisch identifizierten Arbeit sachlich unbegrindete L ohnunterschiede



bestehen. Eine Lohndiskriminierung entfallt, wenn die Lohndifferenz durch die zu
erbringende Arbeit oder die in Frage stehende Funktion sachlich begriindet erscheint.
Sachlich begrundet ist ein Lohnunterschied im Einzelvergleich oder bei der Einstufung von
Frauenberufen, wenn er sich auf sog. objektive Kriterien stlitzt oder nicht
geschlechtsspezifisch motiviert ist (vgl. BGer 4A_585/2015 vom 11. April 2016 E. 3). Die
geschlechtsspezifische Identifizierung der benachteiligten Funktion ist
Tatbestandsvoraussetzung, damit eine indirekte Geschlechtsdiskriminierung in Frage
kommt. Sie grenzt den Anwendungsbereich von Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV bzw. Art. 3Abs. 1
und 2 GIG von demjenigen des algemeinen Rechtsgleichheitsgebots von Art. 8 Abs. 1 BV
ab (vgl. BGE 141 11 411 E. 6.1.3 mit Hinweisen). Art. 6 GIG sieht eine
Beweidlasterleichterung zugunsten der klagenden Partei vor. Eine Lohndiskriminierung
wird vermutet, wenn sie von der betroffenen Person glaubhaft gemacht wird.
Glaubhaftmachen bedeutet, dass es gentigt, dem Gericht aufgrund objektiver Anhaltspunkte
den Eindruck einer gewissen Wahrscheinlichkeit des Vorhandenseins der in Frage
stehenden Tatsache zu vermitteln, ohne dass dabel die M6glichkeit ausgeschlossen sein
muss, dass die Verhdtnisse sich auch anders gestalten konnten. Glaubhaft gemacht ist daher
eine Tatsache schon dann, wenn fir deren V orhandensein gewisse Elemente sprechen,
selbst wenn das Gericht noch mit der M églichkeit rechnet, dass sie sich nicht verwirklicht
haben konnte (vgl. BGE 142 11 49 E. 6.2 mit Hinweisen). Ein Unterschied in der
Entl6hnung zwischen irgendwel chen Mitarbeitern vermag eine Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts nicht glaubhaft zu machen. Wenn demgegeniber Mitarbeiter
verschiedenen Geschlechts innerhalb des Unternehmens eine vergleichbare Stellung mit
einem vergleichbaren Pflichtenheft innehaben und dabei unterschiedlich entldhnt werden,
wird vermutet, dass die unterschiedliche Entléhnung geschlechtsdiskriminierender Natur ist
(vgl. BGE 127 111 207 E. 3amit Hinweisen). Die Festlegung des vergleichbaren Wertes der
verschiedenen Tétigkeiten muss bei ein und demselben Arbeitgeber gemacht werden, weil
man — von besonderen Umstanden abgesehen — nicht verschiedene Unternehmen,
Gemeinden oder Kantone miteinander vergleichen kann, die alle ihre ganz individuellen
Lohnsysteme haben (vgl. BGE 130 |11 145 E. 3.1.2 unter anderem mit Hinweis auf K. Klett,
Richterliche Prifungspflicht und Beweiserleichterung, in: AJP 11/2001, S. 1293 ff., S. 1296
Ziff. 2). Wer Opfer einer Diskriminierung ist, kann dem Gericht unter anderem beantragen,
die Zahlung des geschuldeten L ohns anzuordnen (Art. 5 Abs. 1 lit. d GIG). Dieser
Anspruch besteht — soweit er nicht verjahrt ist — auch riickwirkend (vgl. BGE 131 11 393 E.
8.4 mit Hinweis auf BGE 124 11 436 E. 10k). Mangels einer Spezialregelung im GIG sind
sowohl fur 6ffentlich- as auch privatrechtliche Arbeitsverhdtnisse die
Verjahrungsvorschriften des Bundesgesetzes betreffend die Erganzung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Funfter Teil: Obligationenrecht; SR 220, OR) analog
anzuwenden (vgl. BGE 124 11 436 E. 10k mit Hinweis auf Art. 128 Ziff. 3 OR, welcher eine
Verjahrungsfrist von funf Jahren vorsieht). Demnach ist die Forderung der Klégerin aus
dem vom 1. November 2010 bis 28. Februar 2013 dauernden Arbeitsverhaltnis
offensichtlich nicht verjahrt. Die Klageerhebung erfolgte am 12. August 2013 (vgl. Art. 135
Ziff. 2 OR anaog).

E.33

Am 16. August 2011 stimmte die Regierung und am 27. September 2011 der Kantonsrat
einem Vergleich mit den betroffenen Berufsverbanden zu, welcher im Wesentlichen vorsah,
die Besoldung der diplomierten Pflegefachpersonen und Hebammen rickwirkend auf den
1. Januar 2011 um eine Besoldungsklasse und ab dem 1. Januar 2012 zusétzlich um eine



Stufe neben dem ordentlichen Stufenanstieg anzuheben (vgl. Botschaft zum
Kantonsratsbeschluss tiber den Nachtragskredit betreffend Besoldung von diplomierten
Pflegefachpersonen und Hebammen im Jahr 2011, S. 4 Ziff. 2.2, www.ratsinfo.sg.ch).
Ausgel 6st wurde dieser Vergleich durch den Entscheid BGE 136 Il 393 E. 11, gemaéss
welchem die Berufsgruppen der Krankenschwestern DN2 und der Hebammen im Vergleich
mit den Polizisten lohnméassig vom Kanton St. Gallen zu tief eingestuft waren und diese
Schlechterbesoldung ihren Grund im Geschlecht hatte (siehe hierzu auch BGer 8G_3/2010
vom 14. Dezember 2010 und BGer 8C_1012/2010 vom 31. Mérz 2011). Das Bundesgericht
stitzte sich dabei auf das auf Grundlage einer Vereinfachten Funktionsanalyse (VFA, vgl.
hierzu BGE 131 11 393 E. 6.1 mit Hinweisen) erstellte arbeitswissenschaftliche Gutachten
von PD Dr. R.O. vom 8. August 2007, mittels welchem die Berufe der
Krankenschwestern/Krankenpfleger DN2 sowie Hebammen/Entbindungspfleger mit
demjenigen der Polizisten/Polizistinnen verglichen wurden. Dabei wurden im Sinne eines
Quervergleichs auch die Berufe der Rettungssanitdter und der Rettungssanitéterinnen IVR
mit Weiterbildung sowie der (Dié&t-)Kdchinnen und K éche herangezogen (K 2003/7-16, act.
104, S. 17-21). Diesbeziiglich stellt sich die Frage, ob das zitierte Gutachten und das
gestutzt darauf ergangene Urteil des Bundesgerichtes BGer 8C_78/2009 vom 31. August
2010 (auszugsweise publiziert in: BGE 136 Il 393) analog auf das L ohnsystem der
Beklagten Ubertragen werden kann, auch wenn deren L ohnniveau wegen der starren
Verweisung und dem Ausdruck ,, sachgeméass® in Art. 14 Abs. 1 DBR mit Blick auf die
Gemeindeautonomie von demjenigen des Kantons abweicht (vgl. E. 3.1 hiervor). Nach Art.
26 Abs. 1 des Polizeigesetzes (SGS 451.1, PG) erfillt die Kantonspolizei die
gemeindepolizeilichen Aufgaben nach Art. 13 PG, soweit die Gemeinde keine Polizeikréfte
unterhalt. Mit Ausnahme der Stadt St. Gallen, die nach Art. 24 PG ein eigenes Polizeikorps
fuhrt, ist dies heute in allen st. gallischen Gemeinden der Fall, sofern die in einzelnen
Gemeinden tatigen, vorwiegend zur Uberwachung des ruhenden Verkehrs eingesetzten
Kontrollorgane ausser Betracht bleiben (vgl. Bericht der Regierung vom 13. Januar 2009
zur Inneren Sicherheit im Kanton St. Gallen, und zum V1. Nachtrag zum Polizeigesetz
sowie zum V. Nachtrag zum Ergénzungslei stungsgesetz, ABI 2009 S. 305 ff., S. 322, und
Art. 12 lit. aund b des Reglements Uber das Parkieren auf 6ffentlichem Grund der
Politischen Gemeinde A., Parkierungsreglement, www. ... .ch). Demzufolge unterhélt die
Beklagte keine eigenen Polizeikrafte und hat dafir auch kein Reglement erlassen (vgl.

Art. 23 PG). Vielmehr haben die Politischen Gemeinden A., B. und C. mit dem Kanton
gestutzt auf Art. 27 Abs. 3 PG eine Vereinbarung abgeschlossen, gemass welcher die
Kantonspolizel den Gemeinden gegen Vergutung zusammen zwei Stellen fur die
Gemeindepolizei zur Verfugung stellt (ABI 2009 S. 322 f.). Angestellt sind die Polizisten
vom Kanton und nicht von den Gemeinden, namentlich nicht von der Beklagten.
Demzufolge wird die Polizei im Organigramm der Gemeinde A. aus dem Jahr 2015

(act. 23/12) auch mit ,, Kantonspolizei* bezeichnet, wobei die Gemeinde, d.h. gemé&ss dem
Organigramm die zustandige Gemeinderétin/Schul prasidentin, fur die aus dem Kreis der
Mitarbeitenden der Kantonspolizel speziell bezeichneten Gemeindepolizeikrafte ein
~Auftragsrecht* hat, obschon diese der Kantonspolizei zugehdren und grundsétzlich dem
Chef der jeweiligen Polizeistation unterstehen (vgl. ABI 2009, S. 322). Bereits aus diesem
Grund kann das arbeitswissenschaftliche Gutachten vom 8. August 2007, mittels welchem
die Einreihung der vom Kanton angestellten diplomierten Pflegefachpersonen mit
derjenigen von Kantonspolizisten verglichen wurde, nicht analog auf das Lohnsystem der
Beklagten Ubertragen werden. Dementsprechend kann offen bleiben, ob die Beklagte, wie



von ihr geltend gemacht, keine Rettungssanitdter und Didtkdche angestellt hat (vgl. act. 2/3,
S.4,und act. 22, S. 12). Weiter félt bel dieser Sachlage ein Einzelvergleich zwischen der
Kl&gerin und den vom Kanton angestellten ,, Gemeindepolizisten* anhand der effektiv
bezahlten Lohne ausser Betracht. Unter diesen Umstanden vermag die Kl&gerin mit
Verweis auf das arbeitswissenschaftliche Gutachten vom 8. August 2007, auf welches sich
die bundesgerichtliche Beurteilung im Entscheid BGE 136 |1 393 E. 11 stiitzte, sowie auf
das Gehalt der vom Kanton angestellten Gemeindepolizeikréfte eine geschlechtsbezogene

L ohndiskriminierung durch die Beklagte nicht glaubhaft zu machen. Weitere Anhaltspunkte
fur eine Lohndiskriminierung sind nicht ersichtlich und werden von der Kl&gerin auch nicht
geltend gemacht. Insbesondere verkennt die Klagerin, dass von der Beklagten mit dem
DBR mitsamt Anhang (act. 8/2 und act. 23/3) verbindliche Richtlinien hinsichtlich der
Einreihung erlassen wurden (vgl. hierzu BGE 128 | 113 E. 3 und BGer 2P.369/1998 vom
21. Méarz 2000 E. 3eje mit Hinweisen). Die blosse Behauptung der Klagerin, die Beklagte
beschéftige irgendwel che Arbeitnehmer mit vergleichbarer Tétigkeit, welche besser
entlohnt wirden a's sie selbst, indiziert keine geschlechtsbezogene Diskriminierung.

E.4

Im Mittelpunkt der Auselnandersetzung steht die Frage, ob die Beklagte die Arbeitszeit der
Klagerin falsch berechnet hat. Die Klagerin vertritt die Ansicht, die Beklagte verglte den
Dauernachtwachen ohne entsprechende gesetzliche oder vertragliche Grundlage lediglich
8.4 Stunden pro Nacht, obwohl die Arbeitszeit 11 Stunden betragen habe. Die Beklagte
gehe unter Berticksichtigung der Ferien- und Feiertage (176.4 Stunden) bei einem
Teilpensum von 70 % von einer jahrlichen Arbeitszeit von 1683.4 Stunden aus. Die
gesetzliche Arbeitszeit pro Woche betrage jedoch lediglich 42 Stunden. Bel einem Pensum
von 70 % ergebe sich eine Arbeitszeit von 1533.20 Stunden pro Jahr. Unter
Beriicksichtigung des von der Beklagten gewéhrten Zeitzuschlags von 16.6 % resultiere
einejahrlich tatséchlich zu leistende Arbeitszeit von 1278.7 Stunden. Die jahrliche
Differenz zwischen geleisteter und vergiteter Arbeitszeit belaufe sich demnach auf 404.7
Stunden, die monatliche Differenz auf 33.725 Stunden. Insgesamt habe sie vom 1.
November 2010 bis 28. Februar 2013 944.3 Stunden geleistet, die ihr von der Beklagten
nicht vergutet worden seien, was einer Summe von CHF 29°968 entspreche. Eineim
Vergleich zu den Ubrigen Gemeindeangestellten erhthte Arbeitszeit sei zwischen ihr und
dem Gemeinderat nicht vereinbart worden. Sie sei nicht zur expliziten Ablehnung einer von
der Beklagten behaupteten still schweigenden Vereinbarung verpflichtet gewesen. Das
Zustandekommen der behaupteten Vereinbarung durch Stillschweigen kénne
ausgeschlossen werden. Der Arbeitsvertrag aussere sich gemass Wortlaut —

» Beschéftigungsgrad 70 % Nachtdienst* — nur zum Beschéaftigungsgrad und nicht etwa zur
wochentlichen Sollarbeitszeit. Uberdies mangle es an einer Willenserklarung der Beklagten
beztglich einer vom DBR abwei chenden wochentlichen Arbeitszeit. Ein Akzept ihrerseits
hétte vorausgesetzt, dass bekannt gewesen wére, welche Vereinbarung die Beklagte
abschliessen wollte. Aus dem Umstand, dass die Nachtwachen, welche aufgrund ihrer
Treuepflicht zur Leistung von Uberstunden verpflichtet gewesen seien, ihre Dienste so
organisiert hatten, dass alle Nachte abgedeckt gewesen seien, lasse sich keinesfalls eine
Zustimmung zu einer hdheren Arbeitszeit ableiten. Auch wahrend der Présenzzeit habe sie
der Beklagten Arbeitszeit zur Verfligung gestellt. Selbst wenn sie wahrend einzelnen
Néachten nicht wahrend der gesamten Arbeitszeit Einsétze habe leisten miissen, sei eine
Erholung wegen den regel méssigen, Uber die ganze Nacht vertellten Einsdtzen nicht
moglich gewesen. Die Liste,, Arbeiten Nachtdienst” vom Juni 2012 (act. 23/4) sal erst



erstellt worden, nachdem sie darauf aufmerksam gemacht habe, dass keine vollstandige
Abgeltung der geleisteten Arbeit erfolge. Ausserdem sei diese Liste nicht vollstandig. Als
Nachtwache habe sie nicht nur die Erfullung der darin aufgelisteten Aufgaben geschul det.
Vielmehr habe ihre Aufgabe auch darin bestanden, sich jederzeit verfugbar zu halten. Die
Beklagte stellt sich demgegeniber auf den Standpunkt (act. 22, S. 6 f., Ziff. 5e und 6),
gestitzt auf die Ausnahmeregelung gemass Art. 2 Abs. 1 DBR sai im Arbeitsvertrag eine
von der im DBR vorgesehenen wochentlichen Arbeitszeit von 42 Stunden abweichende
Einsatzzeit gultig vereinbart, gelebt und tber all die Jahre auch widerspruchslos
abgerechnet worden. Im Arbeitsvertrag werde fir das Arbeitspensum auf die Einsdtze und
nicht auf die Zeiten mit effektiver Arbeitsleistung abgestellt. Damit werde das in diesem
Bereich generell bestehende Problem gel 6st, dass sich wahrend der Nachtwache nicht
genau zwischen effektiver Arbeit, Pause und/oder Pikettdienst unterscheiden lasse. Auf
diesem System beruhe auch die gesamte Einsatzplanung. VVon den Einsatzpldnen erfasst
wurden nur die Nachteinsdtze und nicht die effektive Arbeitszeit. Sowohl die Arbeits- als
auch die Présenz- resp. Pikettzeit sei als Ganzes als Einsatzzeit vergitet worden (act. 34, S.
7 Ziff. 14).

E.41

Vorab ist festzuhalten, dass das Bundesgesetz tber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und
Handel (Arbeitsgesetz; SR 822.11, ArG) im konkreten Fall nicht anwendbar ist (vgl. act. 1
Ziff. 1V 21, act. 22 Ziff. IV 8, act. 29 Ziff. [1l 22). Art. 2 Abs. 1 lit. aArG nimmt die
offentlichen Verwaltungen von Bund, Kantonen und Gemeinden, worunter auch das
Altersheim Q. fallt (vgl. Art. 1 und Art. 4 bis 7 des Reglements fiir das Altersheim Q.,
Altersheim-Reglement, und Art. 45 e contrario der Gemeindeordnung der Politischen
Gemeinde A., www. ... .ch), generell vom Geltungsbereich aus. Anwendbar wéren einzig
die arbeitsrechtlichen Bestimmungen Uber den Gesundheitsschutz (Art. 3alit. aArG).
Etwas Gegentelliges lasst sich auch aus Art. 71 lit. b ArG nicht ableiten. Die Arbeits- und
Ruhezeitbestimmungen muissen nur fir die offentlich-rechtlichen Dienstverhéltnisse in den
Betrieben beachtet werden, die dem ArG unterstellt sind. Sie gelten nur fir die Betriebe, die
nicht direkt einer Verwaltung angegliedert sind oder die der Definition von Art. 7 der
Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz (SR 822.111, ArGV 1) nicht entsprechen (vgl.
Staatssekretariat fur Wirtschaft SECO, Wegleitung zum Arbeitsgesetz und zu den
Verordnungen 1 und 2, Bern 2016, S. 071-1 f., www.seco.admin.ch, und Mahon/Benoit, in:
Geiser/von Kaenel/Wyler [Hrsg.], Arbeitsgesetz, Bern 2005, Art. 71 N 11).

E.42

Welter ist nicht umstritten, dass der Wahlbeschluss der Beklagten vom 13. Juli 2010 und
die unterschriftliche Erklarung der Klégerin vom 19. Juli 2010 (act. 2/4), mit den
Anstellungsbedingungen einverstanden zu sein, als 6ffentlich-rechtlicher Dienstvertrag zu
qgualifizierenist (vgl. zur Abgrenzung von der Verfugung: Tschannen/Zimmerli/M{iller,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2014, S. 344). Massgebend fiir die Beurteilung der
vermdogensrechtlichen Anspriiche der Klagerin aus dem vom 1. November 2010 bis 28.
Februar 2013 dauernden Arbeitsverhdtnis mit der Beklagten ist somit der Arbeitsvertrag
vom 13./19. Juli 2010 (act. 2/4), welcher sich nach dem DBR mitsamt Anhang (vgl.

Art. 1 DBR) richtet. Ist nichts anderes bestimmt, sind sodann fir den Zeitraum vom 1.
November 2010 bis 31. Mai 2012 nach Art. 95 Abs. 2 Satz 2 des Gemeindegesetzes (sGS
151.2, GG) in der Fassung vom 1. Januar 2010 (nGS 44-102) die Art. 67-94 des
Staatsverwaltungsgesetzes (sGS 140.1, StVG) in der Fassung vom 1. Oktober 2008 (nGS



43-110, aStVG) sowie die BesV und die Verordnung Uber den Staatsdienst in der Fassung
vom 1. Mérz 2008 (nGS 43-3, V StD) anwendbar. Fur den Zeitraum vom 1. Juni 2012 bis
28. Februar 2013 ist subsididr gemass Art. 95 Abs. 2 Satz 2 GG in der Fassung vom

1. Juli 2012 (nGS 47-64) auf das Personalgesetz (sGS 143.1, PersG) und die zugehtrige
PersV (vgl. Art. 34 PersG) abzustellen. Damit sind gestutzt auf Art. 8 PersG fur den
Zeitraum vom 1. Juni 2012 bis 28. Februar 2013 auch das Einzelarbeitsvertragsrecht nach
Art. 319 ff. OR und der Bundesratsbeschluss tber den Normalarbeitsvertrag fir das
Pflegepersonal (SR 221.215.328.4, NAV-P) sachgemass subsidiér als 6ffentliches Recht
der Beklagten anwendbar.

E.43

Fest steht sodann, dass der Klagerin bei einem Arbeitspensum von 70 % 14 Ferien- und 7
Ruhetage zustehen (vgl. Ziff. 4 und 7 Anhang DBR, vgl. act. 1, Ziff. IV/14 und act. 22, S. 3
Ziff. 1V lit. A2aa) und sie vom 1. November 2010 bis 28. Februar 2013 jeweils von 20 Uhr
bis 7 Uhr, d.h. wéhrend 11 Stunden pro Nacht, an 137 Nachten pro Jahr Nachtdienst
geleistet hat (vgl. Dienstpléne, act. 2/7 und 8, Einsatzplan, act. 23/6, sowie Liste Arbeiten
Nachtdienst, act. 23/4). Ebenso ist unbestritten (act. 22, S. 3 f. Ziff. IV lit. A2bb), dasssie
mit der Beklagten anstelle einer Inkonvenienzzulage einen Nachtzeitausgleich, welcher
zum tatsachlich geleisteten Nachtdienst hinzuzurechnen ist, von 16.66 % vereinbart hat
(vgl. hierzu Art. 14 Abs. 1 DBR in Verbindung mit Art. 25 Abs. 1 avStD, Art. 14

Abs. 2 DBR in Verbindung mit Anhang DBR, welcher hinsichtlich der Inkonvienzzulagen
keine Regelung enthdlt, sowie Art. 39 Abs. 2 PersV). Auch anerkennt die Beklagte, dassdie
Klagerin gestitzt auf Ziff. 1.3 Anhang DBR befugt war, pro Nacht —wéhrend der
Arbeitszeit — insgesamt eine Stunde Pause zu machen (vgl. act. 22, S. 8, Ziff. 7d). Sodann
ist der von der Klagerin wahrend der Nachtzeit geméass Art. 8 VSID sowie Art. 24

Abs. 2 PersV und Art. 25 lit. b PersV geleistete Nachtdienst, auch soweit es sich dabel
gemaéss der Darstellung der Beklagten (act. 22, S. 6 f. Ziff. 5e-6) um Présenzzeit, Pikett-
oder Bereitschaftsdienst handelte, als Arbelitszeit zu qualifizieren (vgl. M. Kull,
Entschédigung fur Bereitschaftsdienst, in: ARV 2015 S. 112 ff., S. 113 mit zahlreichen
Hinweisen, sowie Art. 10 Abs. 2 NAV-P analog, allerdings nur fir den Zeitraum vom

1. Juni 2012 bis 28. Februar 2013). Wie die Klagerin Uberzeugend dargetan hat, musste sie
sich wahrend der inaktiven Zeit des Nachtdienstes jederzeit fur die Betreuung der
Bewohner bereithalten (act. 1 Ziff. 24, act. 29 Ziff. 14f.), dasie jeweils aleine fir 53
Bewohner zustandig war (act. 2/9, act. 1 Ziff. 111/6 mit Hinweis auf act. 2/7 f., act. 23/6, und
Anhang Nr. 5.01 des Regierungsbeschlusses tiber die Pflegeheimliste, sGS 381.181). Die
Beklagte bestreitet denn auch nicht, dass sie die gesamte von der Kl&gerin geleistete
Arbeitszeit zu entschadigen hat (act. 34, S. 7 Ziff. 14, S. 10 Ziff. 22), auch wenn siesie
falschlicherweise als , Einsatzzeit* bezeichnet. Dies bedeutet jedoch nicht, dass die
Préasenzzeit oder der Pikett- oder Bereitschaftsdienst gleich hoch zu entl6hnen ist wie die
effektive Arbeitdeistung (vgl. JAR 2014 S. 474 ff., S. 486, mit Hinweis auf C. Senti,
Arbeitsrechtliche Fragen im Zusammenhang mit Pikettdienst, in: ZBJV 2006 S. 645 ff.,

S. 669 f.). Dementsprechend wehrt sich die Klagerin in diesem Zusammenhang auch nicht
gegen die Hohe der Entl6hnung pro Stunde, sondern einzig gegen die von der Beklagten
nach Meinung der Kl&gerin nicht vergiteten Arbeitsstunden (vgl. act. 1 Ziff. 22 und zur
stérkeren Betonung der Dispositions- und der Verhandlungsmaxime im
verwaltungsrechtlichen Klageverfahren: T. Jaag, in: A. Griffel [Hrsg.], Kommentar zum

V erwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zurich, N 20 ff. der Vorbemerkungen zu

88 81-86). Zu prufen ist, wie viele Arbeitsstunden die Kl&gerin zu leisten hatte und ihr



entschéadigt wurden bzw. zu entschadigen waren.

E.44

Das Altersheim Q. ist organisatorisch Bestandteil der Gemeindeverwaltung (vgl. Art. 1 und
Art. 4 bis 7 Altersheim-Reglement und Organigramme des Altersheim Q. und der
Beklagten, act. 23/11 f.). Art. 1, Art. 2 Abs. 1 sowie Art. 27 in Verbindung mit Ziff. 1.1
Anhang DBR enthalten keine besondere Regelung fur Angestellte des Altersheims Q. Laut
Art. 27 DBR in Verbindung mit Ziff. 1.1 Anhang DBR betrégt die wochentliche Arbeitszeit
fUr das Gemeindepersonal (allgemeine Verwaltung, Technische Betriebe) im
Jahresdurchschnitt 42 Stunden (vgl. hierzu auch Art. 95 Abs. 1 GG, welcher von
Verwaltungspersonal spricht). Selbst wenn gemass der Darstellung der Beklagten (act. 22,
S. 4 Ziff. 4b) davon ausgegangen wurde, dass die Regelung von Art. 27 in Verbindung mit
Ziff. 1.1 Anhang DBR vorliegend nicht anwendbar wére, da darin explizit nur die
»algemeine Verwaltung” und die, Technische Betriebe" erwadhnt sind, kédmen die
Regelungen von Art. 9 lit. aVSID und Art. 27 Abs. 1 PersV, welche grundsétzlich fr
samtliche (Staats-)Angestellten gelten, fur die Angestellten des Altersheims und damit fr
die Kl&gerin subsidiar zur Anwendung. Diese sehen ebenfalls eine Normalarbeitszeit von
42 Stunden pro Woche vor, weshalb die Kl&gerin bei einem Arbeitspensum von 70 % unter
Beriicksichtigung des Nachtzeitzuschlags von 16.66 % grundsétzlich wochentlich wahrend
25.2 Stunden brutto Arbeit zu leisten hatte. Entgegen anderslautender Ansicht der Kl&gerin
(act. 1 Ziff. 23) war der Gemeinderat der Beklagten indessen gestiitzt auf Art. 2

Abs. 1 DBR befugt, mit der Kléagerin im Arbeitsvertrag vom 13./19. Juli 2010 (act. 2/4)
einevon Art. 27 in Verbindung mit Ziff. 1.1 Anhang DBR resp. Art. 9 lit. aVStD und

Art. 27 Abs. 1 PersV abweichende vertragliche Regelung hinsichtlich der zu leistenden
Arbeitszeit zu treffen (vgl. hierzu Art. 86 Abs. 1 aStVG, BGE 1291 161 E. 2.4 und A.
Mé&chler, Vertrag und Verwal tungsrechtspflege, Zirich 2005, S. 383 N 52).

E. 45

Nach Art. 3 PersV —aStVG und VStD enthalten diesbeziiglich keine Regelungen — nennt
der Arbeitsvertrag die Vertragsparteien und regelt wenigstens das Eintrittsdatum, die Dauer
des Arbeitsverhaltnisses, die Funktion und den Aufgabenbereich, den Beschaftigungsgrad,
die Lohneinstufung und den Anfangslohn sowie den Dienstort. Die Arbeitszeit muss danach
— entgegen der Annahme der Klagerin (act. 29 Ziff. 18) — nicht schriftlich festgelegt sein
(vgl. Art. 11 Abs. 1 OR analog). War fur den Arbeitnehmer die zum Versehen der
betreffenden Stelle erforderliche Dauer der Arbeitszeit vor oder bel Vertragsschluss
erkennbar, so wird diese zum Vertragsinhalt. Ergibt sich aus dem Vertrag nichts, soistin
dieser Reihenfolge die betrieblich tbliche, die in der Branche oder lokal Ubliche Arbeitszeit
massgebend. Die Arbeitszeit kann sich sodann auch aus dem fir die Erflllung der
ubernommenen Funktion und Aufgabe erforderlichen Zeitaufwand ergeben (vgl. Streiff/von
Kaenel/Rudolph, Arbeitsvertrag, 7. Aufl. 2012, Art. 320 N 2 sowie Art. 321 N 9). Der
Inhalt eines Vertrags bestimmt sich in erster Linie durch subjektive Auslegung, das heisst
nach dem Ubereinstimmenden wirklichen Parteiwillen (Art. 18 Abs. 1 OR analog). Wenn
dieser unbewiesen bleibt, sind zur Ermittlung des mutmasslichen Parteiwillens die
Erkléarungen der Parteien aufgrund des V ertrauensprinzips so auszulegen, wie sie nach
ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten Umstanden, die ihnen
vorausgegangen und unter denen sie abgegeben worden sind, verstanden werden durften
und mussten. Massgebend ist dabei der Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Nachtragliches
Parteiverhalten kann hdchstens — im Rahmen der Beweiswirdigung — auf einen



tatsachlichen Willen der Parteien schliessen lassen (vgl. BGer 4C.103/2005 vom 1. Juni
2005 E. 3.2.2.2 mit Hinweisen, in: JAR 2006, S. 253 ff., S. 257, sowie BGer 4A_528/2008
vom 27. Februar 2009 E. 1.2 mit Hinweisen, in: JAR 2010, S. 209 ff.).

E.4.6
Die Parteivereinbarung vom 13./19. Juli 2010 (act. 2/4) zwischen dem Gemeinderat der
Beklagten und der Klagerin bestimmt, soweit hier von Interesse: Lohn 100

% = Jahreslohn Fr. 75°145.20 Klasse 12 / Stufe 8 = Fr. 5°780.40 pro Monat (mal 13) 70 % =
Jahreslohn Fr. 52'601.60 Klasse 12 / Stufe 8 = Fr. 4'046.30 pro Monat (mal 13)
Beschéaftigungsgrad 70 % Nachtdienst Arbeitseinsatz 1. Gemass Dienstplan der
Heimleitung/Pflegedienstleitung. 2. Wochenenddienste sind maglich. Uber die genauen
Arbeitszeiten der Kl&gerin schweigt sich der Arbeitsvertrag aus und spricht nur davon, dass
sie,, 70 % Nachtdienst“ und ,, Arbeitseinsatz gemass Dienstplan der
Heimleitung/Pflegedienstleitung” zu leisten habe. Allenfalls deutet eine solche
Vereinbarung auf eine von Art. 27 in Verbindung mit Ziff. 1.1 Anhang DBR abweichende
Arbeitszeit hin (act. 22, S. 4 f. Ziff. 4c). Der Wortlaut des Vertrages liefert jedoch keine
eindeutige Antwort darauf. Dagegen sprechen die in sich widerspriichlichen Aussagen der
Beklagten (vgl. act. 22, S. 3f. Ziff. IV lit. A2 f.), wonach mit der Kl&gerin das massgebende
Pensum (137 Néchte a 11 Stunden oder 1507 Stunden netto pro Jahr) — erst — bei
Stellenantritt besprochen und vereinbart worden sai, ihr aber dieses Pensum ,,von Beginn
weg“ bekannt gewesen sai. Es erscheint daher fraglich, ob der Kl&gerin vor oder bei
Abschluss des Arbeitsvertrags vom 13./19. Juli 2010 dieses Pensum bekannt gewesen war.
Die Klé&gerin hat sich indes bei Stellenantritt nicht unverziglich gegen ein solches Pensum
gewehrt und auch die ihr von der Beklagten dafiir ausgerechnete Entl6hnung

widerspruchsl os entgegengenommen, obschon dieses Pensum von demjenigen nach Art. 27
in Verbindung mit Ziff. 1.1 Anhang DBR von insgesamt 1150.8 Stunden (137 x 8.4
Stunden oder 104.62 x 11 Stunden) netto pro Jahr erheblich, d.h. um rund 32 Né&chte oder
356.2 Stunden pro Jahr, abwich (vgl. zum Zeitpunkt der Geltendmachung BGer

4A 40/2008 vom 19. August 2008 E. 4.3.1, in: JAR 2009 S. 330 ff., allerdings in Bezug auf
Uberstundenanspriche). Vielmehr hat sie seit Antritt der Stelle den Nachtdienst
unbestrittenermassen wéahrend 137 Nachten pro Jahr immer von 20 Uhr bis 7 Uhr versehen.
Erst im Verlauf des Jahres 2012 (vgl. noch das Protokoll des Mitarbeitergespréachs vom

10. Februar 2012, act. 35/13, welches allerdings von der Kl&gerin nicht unterzeichnet
wurde) wandte sie sich an den Schweizer Berufsverband der Pflegefachfrauen und
Pflegefachméanner SBK, um die Frage der Nachtdienstdauer zu kléren (vgl. hierzu

act. 23/7). Aus dieser mindestens 15-monatigen Ubung, welche weder durch die Kl&gerin
noch die Beklagte in Frage gestellt wurde, l&sst sich erkennen, wie die Parteien ihre
Erklarungen seinerzeit tatséchlich verstanden hatten. Daraus |8sst sich schliessen, dass sie
in Abweichung von Art. 27 in Verbindung mit Ziff. 1.1 Anhang DBR fir das 70 %-Pensum
der Kl&gerin unter Berticksichtigung des Nachtzeitzuschlags von 16.66 % und der der
Kl&gerin zustehenden 21 Ferien- und Feiertage anstelle der wochentlichen
Normalarbeitszeit von 22.07 Stunden netto (1150.8 Stunden:52.15) eine Arbeitszeit von
28.9 Stunden (1507 Stunden:52.15) netto pro Woche vereinbart hatten. Die nach Angaben
der Kl&gerin von der Beklagten berechneten, nach Abzug der von der Kl&agerin geltend
gemachten 176.4 Stunden Ferien- und Ruhetage verbleibenden 1507 Stunden (52.15 x 28.9
Stunden) netto pro Jahr (act. 1 Ziff. I\V/14) sind daher nicht zu beanstanden. Folglich hat die
Klagerin keinen Anspruch auf Nachzahlung nicht vergiteter Arbeitszeit. Soweit sich die
Klagerin Uberhaupt darauf beruft, kann unter diesen Umstanden auch nicht davon



ausgegangen werden, sie habe Uberstunden nicht kompensieren kénnen resp. ihr seien diese
nicht vergutet worden (vgl. hierzu Art. 32 DBR und BGE 129 111 171 E. 2.2 ff.). DieKlage
ist abzuweisen.

E.5

Obschon sich der Streitwert im konkreten Fall auf CHF 33°140.25 belauft und Art. 82
Abs. 2 PersG in Verbindung mit Art. 114 lit. ¢ der Schweizerischen Zivilprozessordnung
(Zivilprozessordnung; SR 272, ZPO, vgl. hierzu den veralteten Verweisin Art. 97 bis Abs.
1lit. b VRP auf den mittlerweile aufgehobenen Art. 343 Abs. 3 OR und BBI 2006 S. 7221,
S. 7299 1.) damit nicht einschl&gig ist, sind fur das vorliegende Klageverfahren keine
amtlichen Kosten zu erheben. Die Kl&gerin stitzte ihre Forderung unter anderem auf das
GIG. Eine bos- oder mutwillige Prozessfihrung liegt nicht vor (vgl. Art. 13 Abs. 5 Satz 1
GIG und Art. 114 lit. aZPO in Verbindung mit Art. 115 ZPO sowie BGer 2C_686/2012
vom 13. Juni 2013 E. 6.1 mit Hinweisen, alerdingsin Bezug auf Art. 114 lit. b ZPO). Der
Klagerin ist der nach Ziff. 3 des Erkenntnisses des Teilentscheids vom 28. April 2015 (act.
17, www.gerichte.sg.ch) verbleibende Teil des Kostenvorschuss im Betrag von CHF 1600
zurtickzuerstatten. Das V erwaltungsgericht hat im 6ffentlich-rechtlichen Klageverfahren
einen Ausnahmefall vom Grundsatz des generellen Ausschlusses eines K ostenersatzes fur
das Gemeinwesen anerkannt. Ausschlaggebend war dabei, dass das Klageverfahren wie der
Zivilprozess ein Verfahren mit Parteien ist, wobei dem Gemeinwesen —andersalsim
Anfechtungsverfahren —in der Regel keine wesentlich vorteilhaftere Ausgangslage as der
Gegenpartel zukommt (vgl. VerwGE K 2014/3 vom 27. April 2016 E. 4, VerwGE K 2014/2
vom 25. Februar 2016 E. 4 und VerwGE B 2011/207 vom 16. April 2014 E. 8.2 je mit
Hinweis auf VerwGE K 2011/7 vom 23. August 2012 E. 6.2, www.gerichte.sg.ch). Unter
Beriicksichtigung des K ostenspruchs des Teilentscheids vom 28. April 2015 (act. 17) hat
diein der Sache vollumféanglich unterlegene Kl&gerin die Beklagte fir das Klageverfahren
ausseramtlich mit CHF 3000 zuztglich vier Prozent pauschal e Barauslagen und
Mehrwertsteuer zu entschadigen (Art. 80 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 98 Abs. 1 und Art.
98 bisf. VRP in Verbindung mit Art. 95 Abs. 3, Art. 96 und Art. 105 Abs. 2 ZPO, Art. 6,
Art. 19, Art. 22 Abs. 1 lit. b, Art. 28 bis Abs. 1 und Art. 29 der Honorarordnung fur
Rechtsanwaélte und Rechtsagenten, sGS 963.75, HonO). Demnach erkennt das
Verwaltungsgericht zu Recht: 1. Die Klage wird abgewiesen. 2. Es werden keine amtlichen
Kosten erhoben. Der Klagerin wird der ihr nach dem Teilentscheid vom 28. April 2015
verbleibende Teil des Kostenvorschusses im Betrag von CHF 1600 zurlckerstattet. 3. Die
Kl&gerin hat die Beklagte ausseramtlich mit CHF 3000 zuztglich 4 % Barauslagen und
Mehrwertsteuer zu entschadigen. Der Prasident Der Gerichtsschreiber

Eugster Bischofberger
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