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Fristlose Kundigung im 6ffentlichen Personalrecht
wegen Verwelgierun g der Maskentragung und des
vertrauensarztlichen Untersuchs

BGer 8C_271/2023 vom 19.06.2023
§ 18 PG/ZH , Art. 21 PR/ZH , Art. 84 PR/ZH , Art. 182 AB PR/ZH , Art. 337 OR

Gerechtfertigte fristlose Kiindigung im 6ffentlich-rechtlichen Anstellungsverhéltnis nach
verweigertem vertrauensarztlichem Untersuch und Verweigerung der Maskentragung:
eine Betriebspsychologin der Stadt Ziirich verweigerte die Maskentragung am Arbeitsplatz
trotz anderweitiger Anordnung. Sie stiitzte sich dabei auf ein mehrere Monate zuvor aus-
gestelltes Arztzeugnis, wonach sie aus gesundheitlichen Griinden im 6ffentlichen Verkehr
keine Maske tragen konne. Das Bundesgericht erwog, dass die Arbeitgeberin bei einem
solchen Arztzeugnis berechtigt einen vertrauenséarztlichen Untersuch anordnen durfte.
Die Verweigerung desselben und gleichzeitig der weisungsgemaéssen Umsetzung der Ar-
beit (mit Maske) trotz Abmahnung stellen schwere Verletzungen der Dienst- und
Treuepflichten dar. Mindestens im Rahmen des Entscheides des Bundesgerichts nicht
weiter geprift wurde die Rechtmaéssigkeit der dem Sachverhalt zugrunde liegenden
Weisung, am Arbeitsplatz die Maske zu tragen (von deren Rechtsméssigkeit aber offenbar
auszugehen war).

A war ab dem 15. September 2015 als Betriebspsychologin bei der Stadt Ziirich titig. Ab
dem 26. Oktober 2020 galt aufgrund der Covidmassnahmen fiir Mitarbeitende in den
Raumlichkeiten der Stadtverwaltung eine Maskentragpflicht. A gab unter Berufung auf
ein drztliches Zeugnis vom 16. Juli 2020 an, aus medizinischen Griinden keine Maske tra-
gen zu konnen. Das Arztzeugnis beschrénkte sich auf die Feststellung, A sei aus medizinis-
chem Grund von der Maskentragpflicht fiir 6ffentliche Verkehrsmittel entbunden.

A widersetzte sich trotz wiederholter Aufforderung und einer Mahnung der Arbeitge-
berin nach § 18 PG der Durchfiihrung einer vertrauensérztlichen Untersuchung. Die
Stadt Ziirich 16ste das Arbeitsverhéltnis mit Verfiigung vom 20. Januar 2021 fristlos auf.
Zuvor war A auch im Rahmen der Gewahrung des rechtlichen Gehors zur Absicht der
fristlosen Auflésung des Arbeitsverhdltnisses nochmals (vergeblich) die Moglichkeit
geboten worden, die Erméchtigung zur vertrauensarztlichen Untersuchung zu unterze-
ichnen.

Der Bezirksrat Ziirich wies den gegen die Auflésungsverfiigung erhobenen Rekurs am 28.
April 2022 ab. Die hiergegen erhobene Beschwerde wies das Verwaltungsgericht des Kan-
tons Zurich mit Urteil vom 2. Mérz 2023 ab. Im erwéhnten Entscheid wies auch das Bundes-
gericht die Beschwerde unter Kostenfolgen ab.

Erwagungen

Die allfallige Verletzung von kantonalem und kommunalem Recht als solchem bildet
grundsitzlich keinen Beschwerdegrund vor Bundesgericht. Uberpriift werden kann in-
soweit nur, ob der angefochtene Entscheid auf willkiirlicher Gesetzesanwendung beruht
oder ob das Gesetz oder seine Anwendung sonstwie gegen iibergeordnetes Recht ver-
stossen (E. 2.1.).
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Anwendbar ist das Personalrecht der Stadt Zurich, Verordnung tiber das Arbeitsverhéltnis
des stédtischen Personals, vom 6. Februar 2002 (PR; AS 177.100) sowie die dazugehdérigen
Ausfiihrungsbestimmungen vom 27. Médrz 2002 (AB PR; AS 177.101). Das Arbeitsverhaltnis
kann gemadss Art. 21 Abs. 1 PR aus wichtigen Griinden beidseits ohne Einhaltung von Fris-
ten jederzeit aufgeldst werden. Als wichtiger Grund gilt dabei jeder Umstand, bei dessen
Vorhandensein nach Treu und Glauben die Fortsetzung des Arbeitsverhéaltnisses nicht zu-
mutbar ist (Art. 21 Abs. 2 PR). Art. 21 Abs. 3 PR verweist sodann betreffend Tatbestand und
Rechtsfolgen der fristlosen Auflésung ergdnzend auf die Bestimmungen des Obligationen-
rechts (E. 3.3.), vorliegend also Art. 337 OR.

Die Vorinstanz hatte festgestellt, dass A ihre Dienst- und Treuepflicht verletzte, indem sie
sowohl die weisungskonforme Ausfiihrung ihrer Aufgaben wie auch die
vertrauensarztliche Untersuchung verweigert habe. In Anbetracht der ihr aufgrund ihrer
Stellung und Aufgaben als Betriebspsychologin bei der Stadt Ziirich zukommenden Vor-
bildfunktion und grossen Verantwortung sei ihr Verhalten untragbar (E. 4.2.).

Gemadss Art. 84 PR konnen die Angestellten in begriindeten Fillen verpflichtet werden,
sich einer vertrauensdrztlichen Untersuchung zu unterziehen. Eine solche ist geméss Art.
182 Abs. 1 1it. b AB PR unter anderem dann vorzunehmen, wenn Zweifel an einer be-
haupteten oder bescheinigten Arbeitsunfédhigkeit oder reduzierten Leistungsfahigkeit
bestehen. Dasvon A eingereichte Attest war mehrere Monate zuvor und einzig hin-
sichtlich der Maskentragpflicht fiir 6ffentliche Verkehrsmittel ausgestellt worden, so dass
die Arbeitgeberin berechtigt daran zweifeln durfte, dass A am Arbeitsplatz aus gesund-
heitlichen Grinden keine Maske tragen konne. Das wiederum kann als begriindeter Fall
im Sinne von Art. 84 PR qualifiziert werden (E. 5.2.).

Daraus folgt, dass in der Verweigerung des vertrauensarztlichen Untersuchs durch A eine
Pflichtverletzung gesehen werden muss und mithin in der Folge auch eine unberechtigte
Weigerung der weisungskonformen Ausfithrung ihrer Aufgaben (mit Maske) vorlagen,
demnach schwere Verletzungen der Dienst- und Treuepflicht. Vorzuhalten ist A auch
deren Uneinsichtigkeit. Das kantonale Gericht durfte bei dieser Ausgangslage, ohne in
Willkiir zu verfallen, von einem wichtigen Grund fiir eine fristlose Auflosung des
Arbeitsverhéltnisses und von deren Verhaltnisméssigkeit ausgehen (E. 5.3.).

Schliesslich ist mit Blick auf die Riige der Verwirkung eines allfdlligen Rechts zur (gerecht-
fertigten) fristlosen Kiindigung darauf hinzuweisen, dass dem Arbeitgeber dffentlich-
rechtlicher Arbeitsverhéltnisse fiir die betreffende Massnahme rechtsprechungsgemass
eine langere Reaktionszeit zugebilligt wird (E. 5.4.).

Kommentierung

Der vorliegende Entscheid ist rechtlich betrachtet zweistufig, wobei zumindest vor Bun-
desgericht nur die zweite Stufe gepriift wurde: Der Beschwerdefiihrerin wird im
Wesentlichen vorgehalten, dass sie eine vertrauensdrztliche Untersuchung mehrfach und
bestdndig verweigerte, obwohl deren Arztzeugnis zum einen quasi veraltet war und sich
tiberdies nicht auf die Arbeitstatigkeit bezog, sondern auf die Maskentragung im
offentlichen Verkehr. Im Hinblick auf das Datum des Arztzeugnisses liesse sich fragen, ob
sich eine gesundheitlich bedingte Unzumutbarkeit der Maskentragung wieder d&ndern
kann, was sicherlich je nach Ursache der Fall sein wird. Umgekehrt ist schwerlich
erkennbar, weswegen die Maskentragung im 6ffentlichen Verkehr gesundheitlich
unmoglich, am Arbeitsplatz aber moglich ware. Immerhin aber mag sich zudem der Ver-
dacht ergeben, dass sich die das Arztzeugnis ausstellende Arztin dafiirhalten liess, A von
der Maskentragung im 6ffentlichen Verkehr zu befreien, da dies als «minder» relevante
Bestitigung gewertet werden mag, dies fiir den Arbeitsplatz aber gegebenenfalls nicht
getan héitte (esist nicht bekannt, weswegen A kein aktualisiertes und fiir den Arbeitsplatz
geltendes Arztzeugnis vorlegen konnte oder wollte). Insofern ist den fallbefassten
Gerichten zuzustimmen, dass trotz Vorliegen des fraglichen Arztzeugnisses ein ausre-
ichender Anlass zum vertrauensarztlichen Untersuch bestanden hat.

Die Verweigerung des Untersuchs per se ware indessen fiir sich genommen wohl keine
schwerwiegende Treuepflichtverletzung, sofern der abzukldrende Gesundheitszustand
gar nicht weiter entscheidend wére. Zu einer schwerwiegenden Treuepflichtverletzung
wird dies erst — aber immerhin — dann, wenn die Arbeithehmerin wegen der nicht
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uberpriifbaren angeblichen gesundheitlichen Einschrankungen die Arbeitsleistung oder
die weisungsgemasse Arbeitsleistung unberechtigt verweigert. Das Bundesgericht befasste
sich indessen nicht weiter mit der quasi Vorfrage (erste Stufe der rechtlichen Wiirdigung)
nach der Berechtigung der Weisung, wonach am Arbeitsplatz die Maske zu tragen war.
Eine Betriebspsychologin kommt wohl nicht um den persénlichen Kontakt herum und hat
im Ubrigen zweifelsohne auch eine gewisse Vorbildfunktion resp. sollte zumindest nicht
selber Angriffsfliche bieten, da sie in ihrer Arbeit auf ein Vertrauensverhéltnis
angewiesen ist. Mithin ist davon auszugehen, dass die Weisung an sich, am Arbeitsplatz die
Maske zu tragen, im vorliegenden Falle berechtigt war — ohne dass dies das Bundesgericht
uberhaupt priifte (mit der Formulierung: «Die Vorinstanz zeigte iiberzeugend auf, dass die
Beschwerdefiihrerin durch die wiederholte Verweigerung sowohl der weisungskonformen
Ausfiihrung ihrer Aufgaben als auch der Aufforderung, sich einer vertrauensdrztlichen Unter-
suchung zu unterziehen, ihre Dienst- und Treuepflicht schwerwiegend verletzte»).

Insofern ist das Urteil nicht als solches tiber die Maskentragpflichten zu verstehen — was in-
dessen zwischenzeitlich auch Gegenstand anderer Urteile bildete —, sondern im
Wesentlichen als Bestdtigung der Praxis zur fristlosen Kindigung bei Verweigerung des
vertrauensarztlichen Untersuchs trotz Berechtigung zur Aufforderung zum Untersuch
und erfolgter Abmahnung (vgl. bspw. bereits BGer in JAR 1998 S. 217).

Marco Kamber
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