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VERWALTUNGSGERICHT DES KANTONS ZURICH

Rechtsprechung: Entscheiddatenbank

Geschaftsnummer:PB.2009.00035 Stichworte:
Entscheidart und -  Endentscheid vom 27.01.2010 ABFINDUNG
datum: ANZEIGEPFLICHT
Spruchkdrper: 4. Abteilung/4. Kammer BEENDIGUNG DES DIENSTVERHALTNISSES
Weiterzug: Eine Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen FRI?_TELG%ET';‘#';ES;;E
ﬁgggeilggenhelten ist am Bundesgericht noch SFEENTLICHE TNTERESSEN
’ SCHWARZARBEIT
Rechtsgebiet: Personalrecht WIEDERERWAGUNG
Betreff: fristlose Auflosung des WILLKUR
Arbeitsverhaltnisses Rechtsnormen:
Art. 23 ANAG
Art. 5 Abs. I BV
Fristlose Kiindigung durch den Angestellten § 8 BeamtenV
Art. 337 lit. b OR
Strafbares Handeln der Vorgesetzten bildet fiir den §22 AES.Z% Eg
Angestellten regelmassig einen Grund zur fristlosen § 22 Abs. IV PG
Auflésung des Arbeitsverhidltnisses. Steht nicht ein § 26 PG

strafbares, sondern ausschliesslich ein rechtswidriges
Verhalten zur Debatte, liegt auf der Hand, dass nicht jede
widerrechtliche Anordnung eines Vorgesetzen eine fristlose

§ 21 Abs. I StPO
Publikationen:
- keine -

Kiindigung zu rechtfertigen vermag. Gleichzeitig ist ein
Abweichen von den gesetzlichen Vorgaben ab einem
gewissen Punkt fiir einen Angestellten nicht mehr akzeptabel
(E.4.3-5).

Wo genau dieser Punkt liegt, kann nicht losgelost vom
Einzelfall bestimmt werden. Eine fristlose Kiindigung wird in
der Regel erst in Betracht kommen, wenn die Grenze zur
Willkiir iiberschritten ist. Weiter ist ein subjektives Element
auf Seiten der Vorgesetzten zu verlangen (E.4.6).

Vorliegend haben sich die Behérden iiber Monate hinweg um
eine Bewilligung fiir die bulgarische Haushaltshilfe des
damaligen kiinstlerischen Direktors des Schauspielhauses
Ziirich bemiiht. Mit ihren Bemiihungen standen sie in klarem
Widerspruch zur Rechtslage. Ihrem Vorgehen haftet etwas
Willkiirliches an. Dies gilt umso mehr, als das Wissen um die
fehlenden Voraussetzungen fiir eine Aufenthalsbewilligung
schon von Beginn weg vorhanden war. Aufgrund dieser
Kenntnisse hatte sich eine Strafanzeige gegen den Direktor
des Schauspielhauses aufgedrangt (E.16.1).

Nicht ersichtlich ist, inwiefern von Amtsseite ein 6ffentliches
Interesse verfolgt worden ist. Die Bedeutung des
kiinstlerischen Direktors fiir das Kulturangebot im Kanton ist
von dessen privater Stellung zu trennen. Das geltende Recht
wiirde ansonsten fiir bestimmte Personengruppen faktisch
ausser Kraft gesetzt (E.16.2).

Die fristlose Kiindigung der zeitweise mit dem Dossier
betrauten juristischen Sekretdrin erscheint als gerechtfertigt
(E.16.4) und erfolgte fristgerecht (E.17). Es stehen ihr eine
Entschadigung sowie eine Abfindung zu (E.19 und 20).

Gutheissung der Beschwerde
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Verwaltungsgericht
des Kantons Zirich
4. Abteilung

PB.2009.00035

Entscheid

der 4. Kammer

vom 27. Januar 2010

Mitwirkend: Abteilungsprisident Jso Schumacher (Vorsitz), Verwaltungsrichter Peter Sprenger,
Verwaltungsrichterin Maja Schiipbach Schmid, Gerichtssekretdr Stefan Schiirer.

In Sachen
A,
vertreten durch Rechtsanwalt B,
Beschwerdefiihrerin,
gegen
Staat Ziirich,
vertreten durch die Volkswirtschaftsdirektion des Kantons
Ziirich,
Beschwerdegegner,
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betreffend fristlose Auflosung des Arbeitsverhiiltnisses,
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hat sich ergeben:

L

A wurde mit Verfligung vom 5.Dezember 2000 als juristische Sekretdrin beim im
Volkswirtschaftsdepartement des Kantons Ziirich angesiedelten Amt fiir Wirtschaft und Arbeit
(AWA) eingestellt. Als effektives Antrittsdatum wurde der 16. Mirz 2001 verfiigt. Mit Schreiben
vom 16. Februar 2007 reichte sie ihre fristlose Kiindigung ein. Sie begriindete diesen Schritt mit
Gefilligkeiten der Amtsleitung im Zusammenhang mit der Erteilung von Arbeitsbewilligungen. In

einem Fall sei gar der Straftatbestand der Begiinstigung erfiillt.

Nachdem die Volkswirtschaftsdirektion vergeblich versucht hatte, A von ihrem Entschluss
abzubringen, erliess sie am 27. Februar 2007 eine Austrittsverfiigung, welche das Arbeitsverhiltnis
riickwirkend fristlos per 22. Februar 2007 aufloste. Als Austrittsgrund nennt die Verfiigung
"Kiindigung durch Mitarbeitende". Weiter heisst es, die Volkswirtschaftsdirektion gehe von der
Unrechtmissigkeit der fristlosen Kiindigung aus und behalte sich allfillige Forderungen
ausdriicklich vor. Eine Begriindung der Verfiigung konne innert 30 Tagen verlangt werden. A tat
dies offenbar mit Schreiben vom 9. Mirz 2007.

Darauf hin erliess die Volkswirtschaftsdirektion am 4. April 2007 eine weitere Austrittsverfiigung,
welche mit jener vom 27. Februar 2007 weitgehend identisch ist. Hinzugefiigt wurde primér die
beantragte Begriindung. Diese lautet: "Das Arbeitsverhiltnis wurde gemiss Schreiben von A vom
22. Februar 2007 fristlos aufgeldst." Ausserdem wurde vermerkt, dass durch die neue Verfiigung

jene vom 27. Februar 2007 ersetzt werde.

IL.

Gegen die Verfiigung vom 4. April 2007 liess A am 4. Mai 2007 Rekurs an den Regierungsrat
erheben. Sie beantragte, die Verfiigung aufzuheben, die Rechtsmissigkeit der fristlosen Kiindigung
festzustellen und ihr den Lohn bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist zu bezahlen. Zudem beantragte

sie eine Abfindung in der Hohe von sieben bis elf Monatslohnen.

Mit Beschluss vom 19. August 2009 trat der Regierungsrat mangels anfechtbarer Anordnung im
Sinn von § 19a des Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 (VRG, LS 175.2) auf den
Rekurs nicht ein und verweigerte A eine Parteientschiadigung.

I11.

Dagegen liess A am 28. September 2009 Beschwerde an das Verwaltungsgericht erheben. Sie
beantragte, unter Entschddigungsfolge den Beschluss des Regierungsrats vom 19. August 2009
aufzuheben, die Rechtmissigkeit der fristlosen Kiindigung festzustellen und ihr den Lohn bis zum
Ablauf der Kiindigungsfrist zu bezahlen. Zudem beantragte sie eine Abfindung in der Hohe von
sieben bis elf Monatslohnen. In verfahrensrechtlicher Hinsicht beantragte A einen zweiten
Schriftenwechsel. Ausserdem sei ihr Einsicht in die Akten und Stellungnahme der

Volkswirtschaftsdirektion zu gewéhren.
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Mit Eingabe vom 6. Oktober 2009 verwies die Staatskanzlei im Auftrag des Regierungsrats auf die
Begriindung im angefochtenen Beschluss und verzichtete im Ubrigen auf eine Vernehmlassung.
Nachdem dem Gesuch der Volkswirtschaftsdirektion um Fristerstreckung am 30. Oktober 2009
Folge gegeben worden war, beantragte diese in ihrer Beschwerdeantwort vom 12. November 2009,
unter Entschiadigungsfolge die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei. Sie verwies
auf die Begriindung im angefochtenen Beschluss sowie ihre Rekursantwort vom 5. Juli 2007.
Dariiber hinaus wies sie die ihr gegeniiber erhobenen Vorwiirfe von A als "haltlos und in keiner

Weise substantiiert” zuriick.

Die Kammer zieht in Erwigung:

1.

Die Beschwerde richtet sich gegen einen Rekursentscheid iiber eine personalrechtliche Anordnung
gemiss § 74 Abs.1 VRG. Das Verwaltungsgericht ist hierfiir zustdndig. Auch die iibrigen
Prozessvoraussetzungen sind erfiillt, weshalb auf die Beschwerde einzutreten ist. Der Streitwert
tibersteigt 20'000 Franken. Die Erledigung hat deshalb in Kammerbesetzung zu erfolgen (vgl. § 38
Abs. 1 und 2 VRQG).

2.

2.1 Die Vorinstanz ist mangels einer anfechtbaren Anordnung im Sinn von § 19 VRG nicht auf
den Rekurs der Beschwerdefiihrerin eingetreten. Sie erwog, den beiden mit "Austrittsverfiigung"
betitelten Schreiben vom 27. Februar respektive 4. April 2007 komme lediglich deklaratorische
Bedeutung zu. Weiter fehle es der Beschwerdefiihrerin an einem schutzwiirdigen Interesse. Das
Schreiben vom 4. April 2007 bestitige lediglich die Rechtslage, wie sie A gewollt herbeigefiihrt
habe. Schliesslich habe die Beschwerdefiihrerin im Rekursschreiben erstmals finanzielle
Forderungen gestellt und damit den Rekursgegenstand unzuldssigerweise ausgeweitet. Der
Beschwerdegegner habe iiber die finanziellen Folgen der Kiindigung nicht verfiigt. Es sei nicht
Sache des Regierungsrats, an Stelle des Beschwerdegegners erstinstanzlich iiber die finanziellen

Folgen der Kiindigung zu entscheiden.

2.2 Die Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses ist eine einseitige, empfangsbediirftige
Willenserkldrung, welche das Arbeitsverhiltnis mit sofortiger Wirkung oder nach Ablauf einer
bestimmten Zeit beendet. Die Kiindigung stellt keinen Antrag auf Aufthebung des
Arbeitsverhiltnisses dar. Vielmehr wird mit der Kiindigung ein Gestaltungsrecht ausgeiibt. Sie
bedarf keines Akzepts durch die andere Vertragspartei. Das Arbeitsverhiltnis endet im Zeitpunkt
des Zugangs der Kiindigung (vgl. Wolfgang Portmann, Basler Kommentar, 2007, Art. 335 OR
N. 4 ff.; Ullin Streiff/Adrian von Kaenel, Arbeitsvertrag, 6. A., Ziirich etc. 2006, Art. 337 N. 24;
Harry Notzli, Die Beendigung von Arbeitsverhiltnissen im Bundespersonalrecht, Bern 2005,
S. 84).
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2.3 Der Vorinstanz ist zustimmen, wenn sie davon ausgeht, das Arbeitsverhiltnis sei mit Empfang
des Kiindigungsschreibens am 22. Februar 2007 aufgehoben worden. Daraus lésst sich indes nicht
schliessen, den erwihnten Verfiigungen vom 27. Februar respektive 4. April 2007 komme
lediglich deklaratorischen Charakter zu. Ebenso wenig ist der Schluss zuldssig, es liege keine

anfechtbare Anordnung im Sinn von § 19 VRG zu.

Die Beschwerdefiihrerin hat ihre Stelle geméss "gemiss § 22 Abs. 2 und 4 PG in Verbindung mit
Art. 337 und 337b OR" gekiindigt. Der Verweis auf die beiden Bestimmungen macht deutlich,
dass nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin zum einen ein wichtiger Grund fiir die fristlose
Auflosung des Arbeitsverhiltnisses vorlag, weshalb sie diese als gerechtfertigt betrachtete, und sie
zum anderen Schadenersatz fiir sich beanspruchte. Dies ist auch dem Beschwerdegegner nicht
entgangen. Der stellvertretende Chef des AWA, D, schrieb in einer Mail vom 26. Februar 2007,
die unter anderem an Amtschef E ging: "Hinsichtlich der Frage der Lohnzahlung sage ich Frau A,
dass ihre Austrittsverfiigung vorbereitet werde, sie erhalte diese in den nichsten Tagen. Wenn sie
damit nicht einverstanden ist, steht ihr der Rechtsweg offen." Zuvor hatte D in einer Mail vom
22. Februar 2007 die Anwendbarkeit von Art. 337b OR thematisiert. Zudem erklarte er, die
Beschwerdefiihrerin habe ihm gegeniiber miindlich mitgeteilt, sie sei der Ansicht, simtliche aus
dem Arbeitsverhiltnis entstehenden Forderungen geltend machen zu konnen. Er schlug deshalb
folgendes Vorgehen vor: "Austrittsverfiigung mit Lohn, Ferienabgeltung usw. bis 22. Feb. Wenn

Frau A dagegen rekurriert, muss sie einen begriindeten und konkreten Antrag stellen."

Die Verfiigung vom 4. April 2007, welche jene vom 27. Februar 2007 ersetzt, hilt fest, die
Volkswirtschaftsdirektion gehe von der Unrechtmissigkeit der fristlosen Kiindigung aus. Damit
wies der Beschwerdegegner aber die auf Art.337b OR gestiitzte Forderung der
Beschwerdefiihrerin zuriick. Es kann deshalb entgegen der Ansicht der Vorinstanz nicht von einer

bloss deklaratorischen Bedeutung der Verfiigung vom 4. April 2007 ausgegangen werden.

2.4 Dariiber hinaus verkennt die Vorinstanz, dass es fiir die Frage, ob eine nach § 19 anfechtbare
Anordnung vorliegt, unerheblich ist, ob fiir den Beschwerdegegner "gar kein Raum mehr fiir eine
einseitige hoheitliche Anordnung, welche Rechte oder Pflichten begriinden, aufheben oder
gestalten wiirde", bestanden hat. Entscheidend fiir das Vorliegen einer nach § 19 VRG
anfechtbaren Anordnung ist, dass eine konkrete verwaltungsrechtliche Rechtsbeziehung
rechtsgestaltend oder feststellend in verbindlicher Weise geregelt wird, sodass diese unmittelbar
vollstreckbar ist und keiner weiteren Konkretisierung bedarf (Alfred Kolz/Jiirg Bosshart/Martin
Rohl, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Ziirich, 2. A., Ziirich 1999,
Vorbem. zu §§ 4-31 N. 11 f.). Die feststellende Verfiigung dient dabei lediglich der Kldrung der
Rechtslage, indem das Bestehen, das Nichtbestehen oder der Umfang von Rechten und Pflichten
festgestellt wird (vgl. Ulrich Hiéfelin/Georg Miiller/Felix ~ Uhlmann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 5. A., Ziirich etc. 2006, S. 188).
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2.5 Nach dem Gesagten geht auch die Erwdgung der Vorinstanz fehl, die finanziellen Forderungen
der Beschwerdefiihrerin wiirden den Streitgegenstand in unzuldssiger Weise erweitern.
Streitgegenstand des Rekursverfahrens ist die im Rekursantrag enthaltene Rechtsfolgebehauptung
im Rahmen des Umfangs der erstinstanzlichen Verfiigung, wobei bei letzterer auch jene Aspekte
zu beriicksichtigen sind, die bei richtiger Gesetzesauslegung Gegenstand der erstinstanzlichen
Verfiigung hitten sein sollen (K6lz/Bosshart/Rohl, Vorbem. zu §§ 19-28 N. 86).

Vorliegend wurde die Rechtmissigkeit der fristlosen Kiindigung sowohl in der Verfiigung vom
4. April 2007 wie auch im Rekursantrag thematisiert und war deshalb im vorinstanzlichen

Verfahren vom Streitgegenstand erfasst.

2.6 Nicht zuzustimmen ist der Vorinstanz auch insoweit, als sie von einem fehlenden
Rechtsschutzinteresse der Beschwerdefiihrerin ausgegangen ist. Zum Rekurs ist berechtigt, wer
durch die angefochtene Anordnung beriihrt ist und ein schutzwiirdiges, aktuelles Interesse an deren
Anderung oder Aufhebung hat (§21 lit.a VRG). Das schutzwiirdige Interesse besteht im
materiellen Nutzen, den ein erfolgreicher Rekurs dem Rekurrenten eintrdgt. Dabei geniigt es, wenn
der Rekurrent rein tatsdchliche Interessen geltend macht (Kolz/Bosshart/Rohl, § 21 N. 21).

Wie aufgezeigt hat die Verfiigung vom 4. April 2007 entgegen der Annahme der Vorinstanz nicht
lediglich die Rechtslage bestitigt, welche die Beschwerdefiihrerin herbeifithren wollte. Mit der
behaupteten Rechtmissigkeit der Kiindigung wurde zugleich die Forderungen nach Art. 337b OR
zuriickgewiesen. Die Beschwerdefiihrerin verfiigt daher {iber ein schutzwiirdiges Interesse an der

Authebung der erstinstanzlichen Verfiigung.

2.7 Schliesslich ist zu beachten, dass nach Praxis des Verwaltungsgerichts samtliche
vermogensrechtlichen Forderungen aus einer Kiindigung bei deren Anfechtung auf dem
Rechtsmittelweg vorgebracht werden diirfen, auch wenn die erste Instanz dariiber nicht verfiigt hat
(VGr, 17. Mai 2006, PB.2005.00061, E. 2.2, www.vgrzh.ch; vgl. auch VGr, 10. Juli 2002, ZBI
104/2003, S. 185 E. 2c¢/ff).

2.8 Kommt das Verwaltungsgericht zum Schluss, dass die Vorinstanz — wie vorliegend — zu
Unrecht auf ein Rechtsmittel nicht eingetreten ist, heisst es die Beschwerde gut und weist die
Sache in der Regel zur materiellen Beurteilung an die Vorinstanz zuriick. Ausnahmsweise kann
das Gericht aus Griinden der Verfahrensokonomie direkt einen Sachentscheid fillen (vgl.
Kolz/Bosshart/Rohl, Vorbem. zu §§ 19-28 N 98, § 64 N. 2). Dies ist hier angezeigt. Zum einen
sind zwischen Rekurserhebung und Rekursentscheid mehr als zwei Jahre verstrichen. Zum anderen
hat der Beschwerdegegner in seiner Rekursantwort vom 5. Juli 2007 ausfiihrlich zum Sachverhalt
und zur materiellen Rechtslage Stellung genommen. Daneben liegt ein Mitbericht des kantonalen
Personalamts vom 19. Oktober 2007 vor. Die Vorinstanz schliesslich thematisiert einzelne
materiellrechtlich bedeutsame Aspekte in ihrem Beschluss vom 19. August 2009 {iiber die

Aufsichtsbeschwerde der Beschwerdefiihrerin.
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3.

3.1 Gemiss § 22 Abs. 1 Satz 1 des Personalgesetzes vom 27. September 1998 (PG, LS 177.10)
kann das Arbeitsverhiltnis aus wichtigen Griinden beidseitig ohne Einhaltung von Fristen jederzeit
aufgelost werden. Als wichtiger Grund gilt jeder Umstand, bei dessen Vorhandensein nach Treu
und Glauben die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses nicht zumutbar ist (§ 22 Abs. 2 PG).
Tatbestand und Rechtsfolgen der fristlosen Auflosung richten sich nach den Bestimmungen des
Obligationenrechts (OR; § 22 Abs. 4 Satz 1 PG). Das Gericht hat zu priifen, ob im Einzelfall ein
wichtiger Grund vorliegt (Art. 337 Abs. 3 OR). Die fristlose Kiindigung ist ultima ratio und
untersteht dem Grundsatz der Verhéltnismissigkeit. Sie ist insbesondere erst zuldssig, wenn dem
Kiindigenden nicht mehr zugemutet werden kann, das Arbeitsverhiltnis durch ordentliche
Kiindigung aufzulosen oder bei fester Vertragsdauer deren Ende abzuwarten (BGr, 16. Mai 2002,
4C.345/2001, E. 3.1, www.bger.ch; VGr, 26. Februar 2003, PB.2002.00038, E. 3b/aa, und 5. Juli
2002, PB.2002.00008, E. 2a/aa, beides unter www.vgrzh.ch).

3.2 Eine Verfehlung muss zum einen objektiv geeignet sein, die fiir das Arbeitsverhiltnis
wesentliche Vertrauensgrundlage zu zerstoren oder zumindest so tief greifend zu erschiittern, dass
der anderen Seite die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses nicht mehr zuzumuten ist. Zum andern
muss sie auch tatsidchlich zu einer derartigen Zerstorung oder Erschiitterung des gegenseitigen
Vertrauens gefiithrt haben (BGE 13011l 213 E. 3.1; BGr, 4. April 2003, 4C.357/2002, E. 3, und
8. April 2004, 4C.36/2004, E. 3.2, beides unter www.bger.ch).

3.3 Die fristlose Kiindigung ist unverziiglich nach der Kenntnis des wichtigen Grundes zu
erkldaren; andernfalls wird das Recht zur sofortigen Auflosung des Arbeitsverhéltnisses verwirkt.
Einerseits ist aus einem ldngeren Zuwarten nach Treu und Glauben zu schliessen, dass die
Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses doch zumutbar ist; anderseits soll ein betroffener
Arbeitnehmer nicht iiber Gebiihr in der Ungewissheit verbleiben, ob er mit sofortiger Wirkung
entlassen werde (BGE 13011128 E.4.1; Portmann, Art.337 OR N.12f). Bei
offentlichrechtlichen Arbeitsverhéltnissen ist zu beriicksichtigen, dass den Betroffenen vor
Aussprechung der Kiindigung das rechtliche Gehor gewéhrt werden muss, wozu die Gewédhrung
einer verhdltnisméassigen Frist gehort, um sich zu dussern (BGr, 10. Februar 2004, 2A.518/2003,
E. 5.1, www.bger.ch).

4.

4.1 So wie das straftbare Verhalten des Angestellten dessen Arbeitnehmer regelméssig zur
fristlosen Kiindigung berechtigt (sieche etwa BGE 130 III 28 E. 4.1, 117 I1 560 E. 3b; Portmann,
Art. 337 N. 22; Streiff/von Kaenel, Art. 337 N.5), bilden umgekehrt strafbare Handlung des
Arbeitgebers fiir den Angestellten einen Grund zur fristlosen Auflosung des Vertrags. Ansonsten
wiirde die Reputation des Angestellten in Mitleidenschaft gezogen. Gleiches gilt, wenn der
Angestellte aufgefordert wird, an einem Delikt mitzuwirken (Streiff/von Kaenel, Art. 337 N. 9).
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4.2 Wie es sich bei einer offentlichrechtlichen Anstellung mit einer ausserordentlichen Kiindigung
verhilt, welche nicht ein strafbares, sondern ausschliesslich ein rechtswidriges Verhalten betrifft,
ist vom Verwaltungsgericht im Zusammenhang mit der Entlassung eines Chefbeamten, welcher
mit seinem Vorgehen den gesetzmissigen und rechtsgleichen Vollzug des Steuerrechts vereitelte,
offen gelassen worden. Die Kiindigung erwies sich aus einem anderen Grund bzw. aufgrund einer
Gesamtwiirdigung als gerechtfertigt (VGr, 2. Mai 2007, PB.2006.00020, E. 7.6.1, www.vgrzh.ch).
Der Regierungsrat hatte im selben Fall den Verstoss gegen gesetzliche Bestimmungen und das

Gebot der Rechtsgleichheit als einen von vier Kiindigungsgriinden angegeben.

4.3 Die Frage ist grundsitzlich anhand der allgemeinen Kriterien gemiss Art. 22 Abs. 2 PG
respektive Art. 337 Abs.2 OR zu kldren. In aller Regel liegt der wichtige Grund in einer
Vertragsverletzung der gekiindigten Partei, bei — wie hier auf Verfiigung beruhenden -
offentlichrechtlichen Arbeitsverhiltnissen in einer Verletzung von dessen Rechtsgrundlagen.
Allerdings konnen auch objektive Griinde eine fristlose Kiindigung rechtfertigen. Art. 337 Abs. 2
OR umschreibt den wichtigen Grund, ohne eine Vertragsverletzung oder gar ein Verschulden einer
Partei vorauszusetzen. Auch Vorkommnisse ausserhalb einer Vertragsverletzung konnen eine
ausserordentliche Vertragsbeendigung rechtfertigen, wenn sie die wesentlichen Grundlagen der
vertraglichen Bindung derart erschiittern, dass eine Fortsetzung der vertraglichen Beziehung
subjektiv und objektiv als nicht zumutbar erscheint. Objektiver Grund fiir eine fristlose Entlassung
kann deshalb ein Ereignis sein, mit dem die Parteien bei Vertragsbegriindung weder rechnen
konnten noch rechnen mussten. Es geniigt indes nicht, dass die Fortsetzung des Vertrages bloss der
kiindigenden Partei unertréaglich ist. Vielmehr muss diese Einschédtzung auch von einem objektiven
Standpunkt aus als angemessen erscheinen (BGE 129 III 380 E. 2.2)

4.4 Auf der Hand liegt dabei, dass nicht jede rechtswidrige Anordnung eines offentlichrechtlichen
Arbeitgebers oder eines Staatsangestellten die Kiindigung zu rechtfertigen vermag. Grundsitzlich
ist jedes Gesetz interpretationsbediirftig (grundlegend René Rhinow, Rechtsetzung und Methodik,
Basel/Stuttgart 1979, S.1f.). Legt eine Amtsperson das Gesetz aus oder macht von ihrem
Ermessen Gebrauch, kann der Umstand, dass eine andere Instanz diese Auslegung oder
Ermessensbetitigung als unzutreffend erachtet, keinen Kiindigungsgrund darstellen. Insofern
besteht eine gewisse Parallele zum Staatshaftungsrecht, wo nicht jede Anderung eines Entscheides
im Rechtsmittelverfahren zur Haftung des Gemeinwesens fiihrt. Eine haftungsbegriindende
Widerrechtlichkeit setzt dort einen besonderen Fehler voraus, der nicht schon vorliegt, wenn sich
ein Entscheid spéter als unrichtig, gesetzeswidrig oder willkiirlich erweist. Nach § 6 Abs. 2 des
Haftungsgesetzes vom 14. September 1969 (HaftungsG, LS 170.1) haftet der Staat nur, wenn ein
Beamter einer Vorinstanz arglistig gehandelt hat. Nach der Praxis des Bundesgerichts setzt eine
Haftung voraus, dass die Amtsperson eine wesentliche Amtspflicht verletzt hat (BGE 120 Ib 248
E. 2b; Hifelin/Miiller/Uhlmann, S. 480).

4.5 Gleichzeitig ist offensichtlich, dass ein Abweichen von den gesetzlichen Vorgaben ab einem

gewissen Punkt fiir einen Angestellten nicht mehr akzeptabel ist. Er deckt ansonsten das Vorgehen
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seiner Vorgesetzten. Das Recht ist geméss Art. 5 Abs. 1 der Bundesverfassung vom 18. April 1999
(BV, SR 101) Grundlage und Schranke staatlichen Handelns. Die Bindung der staatlichen Organe
an abstrakte formulierte Normen kennzeichnet den Rechtsstaat. Vorbehalt und Vorrang des
Gesetzes schiitzen den Privaten vor ungleicher Behandlung und garantieren die Voraussehbarkeit
staatlichen Handelns. Von den rechtsanwendenden Behorden wird verlangt, dass sie sich an das
gesetzte Recht halten (vgl. Giovanni Biaggini, BV, Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft, Ziirich 2007, Art. 5 N. 7 ff.; Yvo Hangartner in: Bernhard Ehrenzeller et al.
[Hrsg.], Die schweizerische Bundesverfassung, 2. A., Ziirich etc. 2008, Art. 5 N. 5 ff.).

4.6 Wo genau der Punkt liegt, ab dem ein Abweichen der Vorgesetzten von den gesetzlichen
Vorgaben fiir den Angestellten nicht mehr zumutbar ist, kann nicht losgelost vom Einzelfall
bestimmt werden. Mit dem Kriterium der wichtigen Griinde sowie dem Massstab von Treu und
Glauben hat der Gesetzgeber Art. 337 OR so ausgestaltet, dass den Umstinden des Einzelfalls
Rechnung getragen werden kann (Streiff/von Kaenel, Art. 337 N. 2). Aus dem Gesagten ergeben
sich fiir den Angestellten, der ein gesetzeswidriges Vorgehen seiner Vorgesetzten beanstandet,
aber gewisse Schranken: Zusitzlich zu den generellen Voraussetzungen einer fristlosen Kiindigung
muss eine qualifizierte Widerrechtlichkeit vorliegen. Eine fristlose Kiindigung wird dabei in der
Regel erst in Betracht kommen, wenn die Grenze zur Willkiir {iberschritten ist. Das Vorgehen der
Vorgesetzten muss etwa offensichtlich unhaltbar erscheinen, mit der tatsdchlichen Situation in
klarem Widerspruch stehen, eine Norm krass verletzen oder in stossender Weise dem
Gerechtigkeitsgedanken ~ zuwiderlaufen  (zur  Willkir in  der  Rechtsanwendung
BGE 1311467 E. 3.1; Biaggini, Art. 9 N. 8). Weiter ist in Anlehnung an Art. 6 Abs. 2 HaftungsG
ein subjektives Element auf Seiten der Vorgesetzten zu verlangen. Eine fristlose Kiindigung ldsst
sich nur bei einem wissentlichen und willentlichen Abweichen von den gesetzlichen Vorgaben
rechtfertigen. Bereits aus dem Prinzip der Verhiltnisméssigkeit der fristlosen Kiindigung ergibt
sich schliesslich, dass ein einmaliges Vorkommnis eine fristlose Kiindigung regelmissig

ausschliesst.

5.

5.1 Ob bereits der blosse Verdacht auf das Vorliegen einer strafbaren Handlung eine fristlose
Kiindigung rechtfertigt, ist vom Bundesgericht zuletzt offen gelassen worden (BGr, 3. Januar
2006, 4C.317/2005, E. 5.3; siehe auch BGr 8. Oktober 2002, 4C.112/2002, E. 6 [beides unter
www.bger.ch]; zum Ganzen Denis Humbert/Alfons Volken, Fristlose Entlassung [Art. 337 OR] —
Unter besonderer Beriicksichtigung der Verdachtskiindigung und der Erkldarung der fristlosen
Entlassung, AJP 2004, S.564 ff., 566 ff.; Daniel Egli, Die Verdachtskiindigung nach
schweizerischem und deutschem Recht, Bern 2000, S. 16 ff.; vgl. auch VGr, 21. Dezember 2005,
PB.2005.00034, E. 5.3, und 2. Mai 2007, PB.2006.00020, E. 9.1 f., beides unter www.vgrzh.ch).
In einem Entscheid vom 9. August 1999 hat das Bundesgericht erwogen, es bestehe heute
Einigkeit dariiber, dass eine Weiterbeschiftigung beim Vorliegen eines erheblichen Verdachts
einer schweren Straftat nicht zugemutet werden konne. Erweise sich der Verdacht ex post als

begriindet, sei die fristlose Kiindigung gerechtfertigt. Die Rechtsmissigkeit der
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Verdachtskiindigung ergebe sich diesfalls schon aus der Zuldssigkeit des Nachschiebens von
Kiindigungsgriinden (JAR 2001, S.304, E.3a wund b). Dariiber hinaus soll eine
Verdachtskiindigung nicht nur bei einer vermuteten Straftat, sondern auch bei einer Verletzung des
Arbeitsvertrags iiberhaupt zuléssig sein (BGr, 2. April 1998, JAR 1999, S. 289, E. 2; Portmann,
Art. 337 N. 23; Humbert/Volken, S. 566).

5.2 Stellt sich der Verdacht nachtrédglich als falsch heraus, richten sich die Folgen nach Art. 337b
Abs. 2 OR, sodass kein Raum fiir eine Entschidigung gemiss Art. 337c Abs.3 OR bleibt.
Vorausgesetzt wird allerdings, dass vor der Kiindigung alle zumutbaren Abkldrungen
vorgenommen worden sind. Die Unschuldsvermutung gemdiss Art. 32 Abs. 1 BV steht einer
Verdachtskiindigung nicht entgegen. Bei einer Verdachtskiindigung geht es geméss Bundesgericht
nicht um eine strafrechtliche Schuld, sondern um die Frage, ob die Weiterfithrung des
Arbeitsverhéltnisses zumutbar ist (zum Ganzen BGr, 9. August 1999, JAR 2001, S. 304, E. 3b).

6.

6.1 Der fristlosen Kiindigung der Beschwerdefiihrerin war folgender Sachverhalt vorausgegangen:
Mit Schreiben vom 30. Miarz 2006 erkundigte sich der damalige Stadtpridsident N in seiner
Funktion als Verwaltungsratsprasident des Schauspielhauses Ziirich bei der Direktorin der
Volkswirtschaftsdirektion, Regierungsritin P, nach der Moglichkeit einer zeitlich befristeten
Arbeitsbewilligung fiir die bulgarische Staatsangehorige Z im Haushalt von R, des seinerzeitigen
kiinstlerischen Direktors des Schauspielhauses. P teilte N mit Schreiben vom 21. April 2006 mit,
dass dem Wunsch entsprochen werden konne. Das Kindermédchen erfiille die Voraussetzungen
fiir eine Arbeitsbewilligung. Das Gesuch von R sei am 18. April 2006 "nach Bern" iibermittelt

worden.

In einer Mail vom 18. April 2006 mit dem Thema "Arbeitsbewilligung Z" hatte der stellvertretende
Chef des AWA, D, an Mitarbeitende der Volkswirtschaftsdirektion allerdings Folgendes
mitgeteilt: "Bereits in Deutschland wurde die Erzieherin durch den Arbeitgeber R illegal
beschiftigt. Ebenso wird sie in der Schweiz seit mehreren Monaten illegal beschiftigt. Dies hitte
eigentlich eine Bewilligungssperre gemiss BVO 55 fiir ihn zur Folge. Demnach konnte die
Beschiftigung nicht bewilligt werden. Bei jedem kleinen Handwerksbetrieb miisste diese
Massnahme erfolgen, auch wenn sie fiir den Betrieb schwerwiegende Folgen hitte. All dies kann
aus Griinden des Amtsgeheimnisses dem StP [gemeint ist Stadtpridsident N] nicht mitgeteilt
werden. Das Problem der Sonderbehandlung gewisser Berufsgattungen wie Kunstschaffender
taucht in den Arbeitsfeldern des AWA mit schoner Regelmaissigkeit auf (z.B. auch in der
Arbeitslosenversicherung). Wir miissen dann immer darauf hinweisen, dass bei allem Verstiandnis
fiir deren spezielle Situation die Rechtsordnung gleichwohl zu beachten ist. Fiir den Umstand
hidufig wechselnder Arbeitgeber gibt es angemessene Losungen z.B. im AVIG oder im

Ausldnderrecht."
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Das Bundesamt fiir Migration (BFM) lehnte das Gesuch in der Folge ein erstes Mal ab. Zu
Gunsten von Haushaltspersonal fiir Haushaltsaufgaben, Kinderbetreuung oder Behindertenpflege
seien in Einzelfillen zwar Ausnahmen nach Art. 8 Abs. 3 lit. a der Verordnung vom 6. Oktober
iiber die Begrenzung der Zahl der Auslidnder (Begrenzungsverordnung, BVO; AS 1986, 1791)
moglich. Das Gesuch von R erfiille jedoch die entsprechenden Voraussetzungen in zweierlei
Hinsicht nicht. Haushaltspersonal gelte nur dann als qualifiziert, wenn es bereits vor Einreichung
eines Gesuchs im Haushalt des Gesuchsstellers in einem ordentlichen Arbeitsverhiltnis von
mindestens zwei Jahren angestellt gewesen sei. Dies sei beim bulgarischen Kinderméadchen nicht
der Fall. Handle es sich aber um eine Neuanstellung, miissten eine mindestens fiinfjdhrige
spezifische Berufserfahrung sowie ein fester Wohnsitz in einem EU- oder EFTA-Staat seit
mindestens fiinf Jahren nachgewiesen werden. Zudem habe der Gesuchsteller den Nachweis zu
erbringen, dass in der Schweiz und in den EU-/EFTA-Staaten Rekrutierungsbemiihungen

unternommen worden seien.

In einer Mail vom 3. Mai 2006 an Mitarbeiter des AWA schlug der Leiter Standortférderung des
AWA, G, vor, nochmals Riicksprache "mit Bern" zu nehmen und zu Gunsten von Z eventuell fiinf

Jahre Erfahrung als Kinderbetreuerin geltend zu machen.

Das AWA teilte R den Entscheid des BFM am 23. Mai 2006 mit und beschied ihm, er konne eine
rekursfahige Verfiigung verlangen. Soweit ersichtlich verzichtete R auf eine derartige Verfiigung.
Stattdessen wandte er sich mit Schreiben vom 27. Mai 2006 an den Leiter Standortférderung des
AWA, G, und stellte einen Antrag auf Wiedererwéagung. Z sei in der Tat seit Februar 2004 bei
seiner Familie als Kindermiddchen titig. Der seinerzeit offenbar bemiihte Aufenthaltszweck
"Deutschkurse" wurde nach Angabe von R "auf Empfehlung der deutschen Behorden" gewdhlt.
Zudem fiigte R an, er gehe davon aus, dass wihrend des neuerlichen Antragsverfahrens eine
provisorische Aufenthalts- und Arbeitsbewilligung fiir Z bestehe. G teilte R mit Schreiben vom

6. Juli 2006 mit, die Wiedererwiagung werde "wohlwollend" gepriift.

Im September 2006 teilte der stellvertretende Chef des AWA, D, das Dossier der
Beschwerdefiihrerin zu. Diese erlduterte R mit Schreiben vom 8. November 2006 die unverinderte
Rechtslage, wies ihn auf die Moglichkeit hin, eine anfechtbare Verfiigung zu verlangen, und
machte ihn darauf aufmerksam, dass ein allfilliger Aufenthalt zu Erwerbszwecken ohne

Bewilligung illegal sei.

Gleichentags informierte die Beschwerdefiihrerin unter der Uberschrift "Schwarzarbeit" das
kantonale Migrationsamt, die Sozialversicherungsanstalt sowie das Steueramt dahingehend, es sei
aufgrund der Umstidnde wahrscheinlich, dass Z sich bei der Familie R aufhalte und dort auch
erwerbstitig sei. R habe mit Z am 10. April 2006 erneut einen schriftlichen Arbeitsvertrag
abgeschlossen. Am 18. April 2006 habe er ein Gesuch fiir eine Arbeitsbewilligung eingereicht.
Zuvor sei Z von Februar 2004 bis Juli 2005 in Deutschland als Kinderbetreuerin bei der Familie R
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angestellt gewesen. Die Beschwerdefiihrerin schloss mit dem Hinweis an die Amter, "die je aus

TIhrer Sicht gutscheinenden Schritte zu ergreifen".

Am 9. November 2006 teilte die Beschwerdefiithrerin dem Chef des AWA, E, mit, die
Wiedererwédgung habe ergeben, dass das Gesuch von R im Friihjahr zu Recht abgewiesen worden
sei. Am 15. November 2006 teilte die Assistentin von E in dessen Auftrag den von der
Beschwerdefiihrerin angeschriebenen drei Amtern mit, das Schreiben betreffend Schwarzarbeit sei
als "nichtig" zu betrachten. Der Fall sei noch beim AWA pendent und konne nicht als erledigt

betrachtet werden.

Mit einem vom 1. Dezember 2006 datierenden Schreiben ersuchte R erneut um Wiedererwigung.
Zuvor hatte er den Entwurf des Schreibens der Assistentin von Amtschef E "[v]
erabredungsgemaiss" per Mail zugestellt, verbunden mit der Frage: "Sind Sie mit dem Entwurf so
einverstanden?" Diese sandte ihm das Schreiben zwei Tage spiter per Mail und mit der Bitte
zuriick, die angebrachten Korrekturen vorzunehmen. Am 7. Dezember 2006 wurde das Dossier
einer Mitarbeiterin zugeteilt. Im Begleitschreiben der Assistentin von Amtschef E heisst es:
"Gerne bitte ich Sie das Gesuch wie bereits vorbesprochen zu priifen und die Bewilligung

entsprechend zu erteilen."

Am 14. Dezember 2006 wurde das Gesuch dem BFM zur Wiedererwédgung unterbreitet. Daraufhin
liess die Beschwerdefiihrerin am 22. Dezember 2006 gegen die verantwortlichen Personen der
Volkswirtschaftsdirektion bei der Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich Strafanzeige wegen
Begiinstigung und ausldnderrechtlicher Vergehen einreichen. Die Beschwerdefiihrerin dusserte den
Verdacht, Amtschef E habe sich strafbar gemacht, indem er mit seinem Vorgehen gegeniiber den
drei von der Beschwerdefiihrerin angeschriebenen Amtern eine allfillige Einleitung eines
Strafverfahrens unterbunden habe, obschon es sehr wahrscheinlich sei, dass Z seit der Einreise der

Familie R ohne Bewilligung fiir diese titig sei.

Das BFM verweigerte am 8. Januar 2007 erneut seine Zustimmung zum Gesuch von R. Mit
Schreiben vom 22. Januar 2007 wandte sich daraufhin Volkswirtschaftsdirektorin P an den
damaligen Direktor des BFM, L. Darin bat sie ihn zu priifen, ob eine "ausnahmsweise Regelung
des Aufenthaltes moglich" sei. L antwortete mit Schreiben vom 9. Februar 2007. Das BFM konne

unter Beriicksichtigung der Rechtsgleichheit keine Losung anbieten.

6.2 Mit Schreiben vom 16. Februar 2007 kiindigte die Beschwerdefiihrerin ihre Stelle fristlos. Zur
Begriindung fiihrte sie Gefilligkeiten und missbrduchliche Einflussnahme von Seiten der
Amtsleitung und des Standortférderers bei der Erteilung von Arbeitsbewilligungen an. Es dringe
sich deshalb der Verdacht von Vetternwirtschaft auf. Im "Fall R" sei es wohl gar zu strafbaren
Handlungen gekommen. Nachdem sie wie in Verdachtsféllen iiblich das kantonale Migrationsamt,
das Steueramt und die Sozialversicherungsanstalt informiert habe, habe ihr die Assistentin von
Amtschef E ausgerichtet, "die Politik [sei] involviert", weshalb sie die Meldung besser unterlassen
hitte. Am 14. Februar 2007 habe ihr D das Antwortschreiben des BFM-Direktors mit dem
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Kommentar, es wiirden noch Instruktionen folgen, weitergeleitet. Thr Vertrauen in die
Vorgesetzten sei mit den letzten Vorkommnissen endgiiltig zerstort worden. Es wiirden amtsintern,
"je nach Wichtigkeit der gesuchstellenden Person, alle Hebel in Bewegung gesetzt, um aus
sachfremden Motiven heraus auch Bewilligungen zu erteilen, die bei gesetzmissigem Vorgehen

niemals zuldssig wéren."

6.3 Zuvor hatte die Staatsanwaltschaft am 11. Januar 2007 die Angelegenheit zwecks Entscheids
tiber die Eroffnung einer Strafuntersuchung gegen "Beamte" an das Obergericht iiberwiesen. Mit
Beschluss vom 22. Februar 2007 eroffnete die Anklagekammer des Obergerichts eine
Strafuntersuchung gegen Amtschef E. Zugleich erstattete sie Anzeige bei der
Oberstaatsanwaltschaft gegen R. Es bestehe der Verdacht, dieser habe Z ohne Bewilligung als
Kinderbetreuerin in seinem Haushalt beschéftigt. Nicht stattgegeben wurde dem Ersuchen der
Beschwerdefiihrerin um Geheimhaltung. Bei einem Verfahren gemidss §22 Abs. 6 der
Strafprozessordnung vom 4. Mai 1919 (StPO, LS 321) sei die Nennung der Anzeigeerstatterin
trotz des Umstands, dass die Beschwerdefiihrerin auch nach Einreichen der Strafanzeige im AWA

titig geblieben sei, zwingend vorgeschrieben.

6.4 Mit Schreiben vom 13. Miarz 2007 wandte sich der stellvertretende Chef des AWA an das
Migrationsamt, das Steueramt sowie die Sozialversicherungsanstalt, liess den drei Amtern die
"Anzeige" des AWA vom 8. November 2006 betreffend Schwarzarbeit im selben Wortlaut

nochmals zukommen und bat sie, die aus ihrer Sicht gutscheinenden Schritte zu ergreifen.

6.5 Mit Verfiigung vom 29. Juni 2007 stellte die Staatsanwaltschaft die Strafuntersuchung gegen
Amtschef E ein. Die Staatsanwaltschaft hielt fest, es liege weder eine Erleichterung des illegalen
Aufenthalts gemdss Art. 23 Abs. 1 alinea5 des Bundesgesetzes vom 26. Mirz 1931 iiber
Aufenthalt und Niederlassung der Auslinder (ANAG; BS 1, 121) noch ein Amtsmissbrauch nach
Art. 312 des Strafgesetzbuchs (StGB, SR 311) noch eine Begiinstigung nach Art. 305 StGB vor.
Das Handeln von E habe einzig darin bestanden, die Meldungen der Beschwerdefiihrerin an die
drei Amter zuriickziehen. Die Meldungen seien nicht als Strafanzeige gedacht gewesen, weshalb
deren "Widerruf" als Begiinstigungs- oder Erleichterungshandlung ausscheide. E sei auch nicht
selbst zur Strafanzeige verpflichtet gewesen. Eine solche Pflicht gemiss § 21 Abs. 1 StPO bestehe
nur bei erwiesener Strafbarkeit. Ein Anfangsverdacht vermoge keine Anzeigepflicht auszulésen. E
sei sich einer Anzeigepflicht "nachvollziehbar und von der Sachlage her gerechtfertigt" auch
deshalb nicht bewusst gewesen, weil zum einen der Sachverhalt nicht gekldrt und zum anderen die
Bewilligungsfrage verfahrensmissig noch in der Schwebe und nicht rechtskriftig entschieden
gewesen sei. Betreffend Sachverhalt sei unklar gewesen, ob Z tatsdchlich bereits wihrend lingerer
Zeit bei der Familie R geweilt habe und dort allenfalls titig gewesen sei. Zudem habe auch bei
einer tatsichlichen Anwesenheit von Z nicht zwingend von einem illegalen Aufenthalt
ausgegangen werden miissen, da sich R weiterhin auf den Standpunkt stelle, Z habe sich lediglich

als Touristin bei seiner Familie aufgehalten.
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Gegen die Einstellungsverfiigung der Staatsanwaltschaft erhob die Beschwerdefiihrerin mit
Eingabe vom 1. November 2007 Rekurs an das Obergericht. Dieses trat mit Beschluss vom
20. Dezember 2007 auf den Rekurs mangels Legitimation nicht ein. Gegen R wurde Ende 2007
offenbar ein Strafbefehl erlassen.

7.

7.1 Verwaltungs- und Verwaltungsjustizbehdrden haben grundsitzlich auf die tatsdchlichen
Feststellungen eines Strafurteils abzustellen, wenn dieses im ordentlichen Verfahren mit
offentlicher Verhandlung unter Anhérung von Parteien und Einvernahme von Zeugen ergangen ist,
es sei denn, es bestiinden klare Anhaltspunkte fiir die Unrichtigkeit dieser Tatsachenfeststellung.
Gegeniiber einem Strafentscheid, der im Strafbefehlsverfahren ergangen ist, besteht unter
bestimmten Voraussetzungen ebenfalls eine Bindewirkung (dazu BGE 123 11 97 E. 3c/aa). Keine
Bindung an die tatsdchlichen Feststellungen eines Strafurteils besteht, sofern die Verwaltungs- und
Verwaltungsjustizbehorden Tatsachen feststellen und ihrem Entscheid zugrundelegen, die dem
Strafrichter unbekannt waren, oder wenn sie zusitzliche Beweise erheben. Keine Bindung an die
tatsdchlichen Feststellungen besteht zudem, sofern der Strafrichter bei der Rechtsanwendung auf
den Sachverhalt nicht samtliche Rechtsfragen abgeklart hat (BGE 124 11 103 E. 1c/aa).

7.2 Bei der vrechtlichen Wiirdigung des Sachverhalts sind Verwaltungs- und
Verwaltungsjustizbehorden demgegeniiber grundsitzlich nicht an die Erkenntnis des Strafrichters
gebunden. Anders kann es sich verhalten, sofern die rechtliche Wiirdigung sehr stark von der
Wiirdigung von Tatsachen abhingt, die der Strafrichter besser kennt als die Verwaltungsbehorde.
Dies kann etwa der Fall sein, wenn er den Beschuldigten personlich einvernommen hat (BGE
12411103 E. 1c/bb; BGr, 16.Mai 2006, 6A.19/2006, E.1, www.bger.ch; sieche auch
Ko6lz/Bosshart/Rohl, § 1 N. 31; Hifelin/Miiller/Uhlmann, S. 13 ff.).

7.3 Die Einstellungsverfiigung im Strafverfahren gegen Amtsleiter E nimmt demnach die
tatsdchliche und rechtliche Wiirdigung nicht zwingend vorweg. Dies gilt umso mehr, als
vorliegend nicht die Bindung an ein gerichtliches Urteil oder einen Strafbefehl zur Debatte steht,
sondern an eine Verfiigung der Staatsanwaltschaft. Dennoch besteht keine Veranlassung, von der
strafrechtlichen Wiirdigung der Staatsanwaltschaft abzuweichen. Im Folgenden ist deshalb davon
auszugehen, dass es im Fall R auf Seiten des Beschwerdegegners zu keinen strafbaren Handlungen

gekommen ist.

8.

8.1 Die Beschwerdefiihrerin bringt in der Beschwerdeschrift vor, eine Zusammenarbeit mit ihren
Vorgesetzten sei ihr nicht mehr zumutbar gewesen. Im Kiindigungsschreiben vom 16. Februar
2006 warf sie diesen sinngemaiss vor, im Fall R den Vorrang des Gesetzes gemiss Art. 5 Abs. 1
BV missachtet und hintertrieben sowie das Primat der rechtsstaatlichen Verwaltung untergraben zu

haben. Amtsleitung und Standortférderer wiirden mittels Direktiven missbriauchlich auf die Arbeit
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der Angestellten Einfluss nehmen, sodass sich der Verdacht der Vetternwirtschaft aufdriange. Im

Fall R sei gar der Straftatbestand der Begiinstigung erfiillt.

8.2 Die Beschwerdefiihrerin unterstellt demnach ihren Vorgesetzten zum einen ein strafbares
Verhalten. Wie erwéhnt ist indes davon auszugehen, dass es auf Seiten des Beschwerdegegners im
Fall R nicht zu strafbaren Handlungen gekommen ist. Hinsichtlich des Vorwurfs strafbaren
Verhaltens scheidet eine Tatkiindigung deshalb aus. In Betracht zu ziehen ist einzig eine
Verdachtskiindigung. Zum andern hilt die Beschwerdefiihrerin ihren Vorgesetzten ein bewusstes
Abweichen vom Vorrang des Gesetzes und damit ein rechtswidriges Verhalten vor. Dieser
Vorwurf steht nach wie vor im Raum. Das Verfahren gegen E beschrinkte sich naturgemiss auf
die Frage der Strafbarkeit. Zudem ist nicht nur das Verhalten von E zu wiirdigen, sondern der
involvierten Vorgesetzten insgesamt. Der Verfahrenseinstellung kommt daher in diesem
Zusammenhang bloss beschrinkte Tragweite zu. Soweit die Beschwerdefiihrerin schliesslich iiber
den Fall R hinaus Gefilligkeiten riigt, werden diese nirgends substanziiert und sind insofern
unbeachtlich.

9.

9.1 Im Folgenden ist zu untersuchen, ob der Beschwerdegegner mit seinem Verhalten im Fall R
trotz Fehlen einer Straftat einen wichtigen Grund fiir eine fristlose Aufhebung des
Dienstverhiltnisses nach Art. 22 Abs. 2 PG in Verbindung mit Art. 337 Abs. 2 OR gesetzt hat.
Auch Vorkommnisse ausserhalb einer Vertrags- bzw. Personalrechtsverletzung koénnen eine
fristlose Aufhebung rechtfertigen. Vorausgesetzt wird, dass sie die wesentlichen Grundlagen der
rechtlichen Bindung derart erschiittern, dass eine Fortsetzung des Dienstverhéltnisses als nicht
zumutbar erscheint (BGE 129 III 380 E. 2.2). Einem blossen Abweichen von den gesetzlichen
Vorgaben kommt dabei nicht das notwendige Gewicht zu, eine fristlose Kiindigung zu
rechtfertigen. Eine solche ist regelmissig erst in Betracht zu ziehen, wenn das Legalititsprinzip
von Seiten der Vorgesetzten bewusst missachtet wird und ihr Verhalten im Ergebnis als unhaltbar
erscheint.

9.2 Zu priifen ist daher, ob im Fall R der Vorrang des Gesetzes bewusst untergraben worden ist
und sachfremde Motive das Verhalten der Vorgesetzten bestimmten. Hierfiir ist zunéchst das
massgebende Recht darzustellen (unten 10) und die Rechtslage hinsichtlich des Gesuchs von R
zugunsten von Z zu kldaren (11). Anschliessend sind die verschiedenen Vorginge innerhalb der
Volkswirtschaftsdirektion einzeln zu bewerten: das fortlaufende Ausblenden der bewilligungslosen
Tatigkeit von Z durch das AWA (unten 12); der Riickruf der Meldung betreffend Schwarzarbeit
(13); die Behandlung des zweiten Wiedererwéagungsgesuchs (14); das Schreiben der
Volkswirtschaftsdirektorin an das BFM (15). Schliesslich ist eine Gesamtwiirdigung der Umsténde

vorzunehmen (16).

9.3 Der Beschwerdegegner verwahrt sich gegen die erhobenen Vorwiirfe. Diese seien "haltlos und

in keiner Weise substantiiert”". Zutreffend sei einzig, dass sich das AWA im Fall R fiir eine
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Bewilligung beim BFM eingesetzt habe. Dies sei im gesetzlichen Rahmen geschehen. In Bezug
auf das Schreiben vom 22. Januar 2007 an den damaligen Direktor des BFM, L, in welchem
Regierungsritin P nach erneuter Abweisung des Gesuchs um eine "ausnahmsweise Regelung"
ersuchte, hat der Beschwerdegegner mit Eingabe 5.Juli 2007 festgehalten, ein nochmaliges
Nachfragen bei der zustindigen Behorde stelle keine Rechtswidrigkeit dar. Was den Riickruf der
Meldungen betreffend Schwarzarbeit betrifft, hat der Beschwerdegegner in seiner Eingabe vom
5. Juli 2007 vorgebracht, es sei nicht erstellt, dass Z illegal bei der Familie R beschiftigt werde.
Die Beschwerdefiihrerin habe dies behauptet, ohne den Sachverhalt gekliart zu haben. R selber

bestreite eine Anstellung.

10.

10.1 R beantragte fiir Z eine befristete Jahresaufenthaltsbewilligung nach Art. 8 und 14 Abs. 4
BVO. Fiir eine solche war nach seinerzeit giiltigem Recht die Zustimmung des Bundes notwendig
(Art. 42 Abs. 5 BVO; siehe dazu Ziff. 132.21 der Weisungen und Erldauterungen des BFM iiber
Einreise, Aufenthalt und Arbeitsmarkt, 3. Auflage, Mai 2006 [ANAG-Weisungen]). Nachfolgend

sind einschldgiges materielles Recht, Verfahren und Zustindigkeit sowie Sanktionen darzustellen.

10.2 Nach Art. 3 Abs. 3 ANAG darf der nicht niedergelassene Auslidnder eine Stelle erst antreten
und von einem Arbeitgeber zum Antritt der Stelle nur zugelassen werden, wenn ihm der
Aufenthalt zum Stellenantritt bewilligt worden ist. Dabei entscheidet die Behorde im Rahmen der
gesetzlichen Vorschriften und der Vertrige mit dem Ausland nach freiem Ermessen iiber die
Bewilligung von Aufenthalt (Art.4 ANAG). Die Bewilligungsbehdrden haben bei ihren
Entscheidungen die ausldnderrechtlichen Zielsetzungen, namentlich die Stabilisierung des
Ausldanderbestandes und im vorliegenden Zusammenhang den Schutz des inldndischen
Arbeitsmarktes, vorrangig zu beriicksichtigen (Art. 16 Abs. 1 ANAG, Art. 1 und Art. 7 BVO).
Nach Art. 42 Abs.1 BVO verfiigt die Arbeitsmarktbehorde bei Gesuchen um Zulassung
erwerbstitiger Auslidnder in einem fiir die kantonale Fremdenpolizei (im verneinenden Fall stets)
verbindlichen Vorentscheid (Art. 42 Abs. 4 Satz 1 BVO), ob die Voraussetzungen zur Ausiibung
einer Erwerbstétigkeit (Art. 6-11 BVO) erfiillt sind.

10.3 Bewilligungen zur erstmaligen Erwerbstitigkeit diirfen nach Art. 7 Abs. 1 BVO nur erteilt
werden, wenn der Arbeitgeber keine einheimische Arbeitskraft findet, die gewillt und fihig ist, die
Arbeit zu den orts- und berufsiiblichen Lohn- und Arbeitsbedingungen zu leisten. Gemiss Art. 8
Abs. 1 BVO wird eine Bewilligung zur Ausiibung einer Erwerbstitigkeit "in erster Linie" den
Angehorigen der EU-Mitgliedstaaten nach dem Abkommen vom 21.Juni 1999 zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europidischen Gemeinschaft und ihren
Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit (SR 0.142.112.681) sowie den Angehdorigen der
EFTA-Mitgliedstaaten nach dem Ubereinkommen 4. Januar 1960 zur Errichtung der Europiischen
Freihandelsassoziation (SR 0.632.31) erteilt. Nach Art. 8 Abs.2 BVO gilt der Grundsatz von
Abs. 1 nicht fiir hoch qualifizierte Personen, die um eine Bewilligung fiir eine zeitlich begrenzte

Tatigkeit geméss den von der Schweiz abgeschlossenen Wirtschafts- und Handelsvereinbarungen
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nachsuchen.  Ausnahmen vom  Grundsatz von Art.8 Abs.1 BVO konnen die
Arbeitsmarktbehorden im Vorentscheid zu Bewilligungen verfiigen, wenn es sich um qualifizierte
Arbeitskrifte handelt und wenn besondere Griinde eine Ausnahme rechtfertigen (Art. 8 Abs. 3
lit. a BVO; vgl. Ziff. 432.32 ANAG-Weisungen, wonach fiir eine solche Ausnahme von der

"Rekrutierungsprioritit" beide Voraussetzungen kumulativ erfiillt sein miissen).

10.4 Ausnahmen nach Art.8 Abs.3 Buchstabe a BVO zu Gunsten von Hauspersonal fiir
Haushaltsaufgaben, Kinderbetreuung und fiir die Behindertenpflege sind in Einzelfillen unter
folgender Bedingung moglich: Hauspersonal, welches mit Haushaltsaufgaben und/oder mit
Kinderbetreuung beauftragt ist, gilt als "qualifiziert", wenn es bereits vorher bei derjenigen Familie
(und Gesuchstellerin) in einem ordentlichen Arbeitsverhiltnis von mindestens zwei Jahren
angestellt war, welche sich voriibergehend oder definitiv in der Schweiz niederlédsst. Handelt es
sich um eine Neuanstellung, muss eine mindestens fiinfjahrige spezifische Berufserfahrung
(Haushalt und Kinderbetreuung) und eine entsprechende Arbeits- und Aufenthaltsbewilligung in
einem EU- oder einem EFTA-Land seit mindestens fiinf Jahren nachgewiesen werden. Bei der
Aufenthaltsdauer wird nur die Periode angerechnet, wihrend der der Arbeitnehmer durch das
Ausldnderrecht des EU- oder EFTA Mitgliedstaates reguldr auf dem Arbeitsmarkt zugelassen
gewesen ist (ANAG-Weisungen Anhang 4/8a Ziff. 491.18).

10.5 Der Volizug im Bereich der Begrenzungsverordnung liegt vollstindig bei den Kantonen. Die
kantonalen Behorden priifen unter Beriicksichtigung der Arbeitsmarktlage die Voraussetzungen
der Bewilligungserteilung (Art. 6-11 BVO) in jedem Fall selbst. Diese Beurteilung erfolgt auf der
Basis der Weisungen des BFM zu Art. 8 BVO. Vorentscheide zu Aufenthaltsbewilligungen nach
Art. 14 BVO Ieitet die kantonale Arbeitsmarktbehorde mit dem Arbeitsmarktdossier an das BFM
zur Zustimmung weiter (Art. 42 Abs. 5 BVO). Der kantonale Vorentscheid muss immer den klaren
Hinweis enthalten, dass er unter dem Vorbehalt der Zustimmung des BFM ergangen ist (vgl.
Art. 19 Abs. 5 der Vollziehungsverordnung vom 1. Mérz 1949 zum Bundesgesetz {iber Aufenthalt
und Niederlassung der Ausldnder; AS 1949, 228). Beabsichtigt die kantonale Behorde dagegen,
keine Bewilligung zur Erwerbstitigkeit zu erteilen, hat sie in eigener Zustidndigkeit eine

entsprechende negative Verfiigung unter Angabe der kantonalen Rechtsmittel zu erlassen.

Das BFM besitzt im Rahmen des Zustimmungsverfahrens gestiitzt auf Art. 18 Abs. 3 ANAG eine
umfassende Befugnis zur Uberpriifung der kantonalen Entscheide. Das BFM greift jedoch nicht
ohne wichtige Griinde in das Ermessen der Kantone ein, soweit es um die Beurteilung der
kantonalen Arbeitsmarktlage geht. Das BFM iiberpriift aber, ob die Bewilligungserteilung durch
die Kantone gesetzmissig erfolgt ist und keine Ermessensiiberschreitung vorliegt. Diese
Uberpriifung erfolgt auf der Basis der Weisungen des BFM zur Begrenzungsverordnung. Beim
BFM erfolgt auch eine auslinderrechtliche Uberpriifung des Gesuchs (vgl. ANAG-Weisungen
Ziff. 483).
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10.6 Die administrativen Sanktionen gegeniiber fehlbaren Arbeitgebern liegen in der Kompetenz
der Arbeitsmarktbehorden. Als Massnahme kommt die teilweise oder gédnzliche Ablehnung von
Aufenthaltsgesuchen des fehlbaren Arbeitgebers fiir auslindische Arbeitskrifte in Frage. Die
Sanktionen sind unter Beriicksichtigung der Schwere des Falles und der weiteren Umstdnde zu
dosieren. In der Regel ist eine Sanktion dem Unternehmen zuerst schriftlich anzudrohen. Dies gilt

insbesondere bei erstmaligen oder geringen Verstossen. (ANAG-Weisungen Ziff. 487).

10.7 Die strafrechtlichen Folgen sind in Art. 23 ANAG geregelt. Demnach wird derjenige, der
vorsitzlich Auslidnder beschiftigt, die nicht berechtigt sind, in der Schweiz zu arbeiten, zusitzlich
zu einer allfilligen Bestrafung nach Art. 23 Abs. I ANAG fiir jeden rechtswidrig beschéftigten
Ausldnder mit einer Busse bis zu 5'000 Franken bestraft (Art. 23 Abs. 4 Satz 1 ANAG). Handelt
der Téter fahrlassig, so betrdgt die Busse bis zu 3'000 Franken (Satz 2). In besonders leichten

Fillen kann von einer Bestrafung Umgang genommen werden (Satz 3).

11.

11.1 Z hat die Voraussetzungen fiir eine Ausnahmebewilligung zu Gunsten von Hauspersonal nach
Art. 8 Abs.3 Bst.a BVO nicht erfiillt. Gemiss Lebenslauf war sie seit Februar 2004 als
Kindermédchen bei der Familie R tétig. Stellt man allein auf diese Angabe ab, war Z im Zeitpunkt
der Gesuchseinreichung — das Gesuch von R datiert vom 18. April 2006 — seit mehr als zwei
Jahren fiir diesen tétig. Aus den dem Gesuch beigelegten Unterlagen ist indes nicht ersichtlich,
dass die Tatigkeit regulir erfolgte. So fehlt insbesondere der Nachweis, dass Z in Deutschland im
Besitz einer Arbeitsbewilligung fiir die Tatigkeit als Kinderméadchen gewesen ist (so auch das
BFM). Dessen war man sich im AWA durchaus bewusst. In der erwdhnten Mail vom 18. April
2006 mit dem Thema "Arbeitsbewilligung Z" hatte der stellvertretende Chef des AWA, D,
festgehalten: "Bereits in Deutschland wurde die Erzieherin durch den Arbeitgeber R illegal
beschiftigt." Gemaéss einem Lebenslauf, der mit 14. Juli 2006 datiert ist, absolvierte Z zudem
ab Februar 2004 wiederholt mehrmonatige Sprachaufenthalte in Deutschland. Wéhrend sechs
Monaten besuchte sie einen Intensivkurs. Von September 2005 bis anfangs Dezember 2005 sowie
seit Mitte Januar 2006 will sie sich als Touristin in der Schweiz aufgehalten haben. Es ist folglich
offensichtlich, dass von einer mindestens zwei Jahre dauernden legalen Beschéftigung im Haushalt

der Familie R nicht die Rede sein kann.

11.2 Fine Ausnahme nach Art. 8 Abs.3 Bst.a BVO lisst sich auch nicht unter dem Titel der
Neuanstellung rechtfertigen. Wie erwidhnt muss bei einer Neuanstellung eine mindestens
fiinfjdhrige  spezifische  Berufserfahrung sowie eine entsprechende  Arbeits- und
Aufenthaltsbewilligung in einem EU- oder einem EFTA-Land fiir dieselbe Zeitspanne
nachgewiesen werden (ANAG-Weisungen Anhang 4/8a Ziff. 491.18). Ein Blick auf den
Lebenslauf von Z macht deutlich, dass sie diese Voraussetzungen offensichtlich nicht erfiillt.
Bulgarien ist erst seit dem 1. Januar 2007 Mitglied der Europdischen Union und gehorte nie der

EFTA an. Dessen ungeachtet schlug der Leiter Standortférderung des AWA, G, in einer Mail vom
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3. Mai 2006 vor, zu Gunsten von Z eventuell fiinf Jahre Erfahrung als Kinderbetreuerin geltend zu

machen.

11.3 Das BFM hat seine Zustimmung aus diesen Griinden zwei Mal verweigert. Hinzu kommt das
Schreiben seines Direktors an Regierungsritin P vom 9. Februar 2007, in welchem unter Verweis
auf die langjihrige Praxis ein weiteres Mal die Rechtslage erldutert wird. Bezeichnenderweise hat

R jeweils auf eine anfechtbare Verfiigung verzichtet.

12.

12.1 Gegen R wurde Ende 2007 im vorliegend interessierenden Zusammenhang wegen
Widerhandlungen gegen das ANAG offenbar ein Strafbefehl erlassen. Zudem hielt R im Schreiben
vom 27. Mai 2006 an den Leiter Standortforderung des AWA, G, fest, er gehe davon aus, dass
wihrend des neuerlichen Antragsverfahrens eine provisorische  Aufenthalts- und
Arbeitsbewilligung fiir Z bestehe. Weiter liegt bei den Akten ein vom 10. April 2006 datierender
Arbeitsvertrag zwischen R und Z. Es ist deshalb davon auszugehen, R habe Z illegal beschiftigt.
Zwar begriindete die Staatsanwaltschaft im  Verfahren gegen Amtschef E die
Einstellungsverfiigung vom 29. Juni 2007 unter anderem damit, dass auch bei einer tatsidchlichen
Anwesenheit von Z nicht zwingend von einem illegalen Aufenthalt ausgegangen werden miisse, da
sich R weiterhin auf den Standpunkt stelle, diese habe sich lediglich als Touristin bei seiner
Familie aufgehalten. Genau diese Angaben von R waren von der Anklagekammer des
Obergerichts allerdings als "wenig iiberzeugend" taxiert worden. Mit dem Erlass eines Strafbefehls
gegen R, was nach § 317 Abs. 1 StPO ein Eingestdndnis hinsichtlich des Sachverhalts voraussetzt,

darf die Frage als geklart betrachtet werden.

12.2 Zumindest einem Teil der Verantwortlichen der Volkswirtschaftsdirektion war die illegale
Anstellung von Z schon frith bewusst. Wie erwéhnt hatte der stellvertretende Chef des AWA, D, in
einer Mail vom 18. April 2006 an Mitarbeitende der Volkswirtschaftsdirektion — unter anderem G,
nicht aber E — mitgeteilt, dass Z von R "in der Schweiz seit mehreren Monaten illegal beschéftigt"
werde. Als Antwort auf die Anfrage von Stadtpriasident N schlug er vor, darauf hinzuweisen, "dass

bei allem Verstindnis fiir [die ] spezielle Situation die Rechtsordnung gleichwohl zu beachten" sei.

12.3 Die Kenntnis der illegalen Beschiftigung wirft ein schiefes Licht auf die nachfolgenden
Bemiihungen um eine Bewilligung fiir Z. Nach Art. 3 Abs. 3 ANAG darf der nicht niedergelassene
Auslander — von hier nicht einschldgigen Abkommen und Ausnahmen abgesehen — eine Stelle erst
antreten und vom Arbeitgeber zum Antritt der Stelle nur zugelassen werden, wenn ihm der
Aufenthalt zum Stellenantritt bewilligt worden ist (dazu Marc Spescha/Peter Striuli,
Auslédnderrecht, 2. A., Ziirich 2004, S. 34). Wie der stellvertretende Chef des AWA, D, in der Mail
vom 18. April 2006 festgehalten hat, hitte die illegale Anstellung nach Art. 55 BVO eigentlich
eine Bewilligungssperre zur Folge, wobei die Kompetenz fiir deren Anordnung beim AWA liegt.
Denkbar wire nach Art. 55 Abs. 2 BVO auch eine Verwarnung gewesen. Dessen ungeachtet setzte

das AWA seine Bemiihungen um eine Arbeitsbewilligung fiir Z fort.
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12.4 Hinzu kommt, dass ein Staatsangestellter nach § 21 Abs. 1 StPO verpflichtet ist, strafbare
Handlungen anzuzeigen, die er bei Ausiibung seiner Amtstitigkeit wahrnimmt. Eine
Anzeigepflicht besteht hinsichtlich aller gemiss materiellem Strafrecht des Bundes strafbaren
Taten. Vorausgesetzt wird weiter, dass sich fiir den Staatsangestellten aufgrund bestimmter
Tatsachen der konkrete und erhebliche Verdacht ergibt, dass eine Straftat begangen worden ist
(Niklaus Schmid in: Andreas Donatsch/ders. [Hrsg.], Kommentar zur Strafprozessordnung des
Kantons Ziirich, Ziirich 2007, § 21 N. 16 und 20).

Diese Voraussetzungen waren vorliegend erfiillt. Ein Teil der Verantwortlichen hatte Kenntnis von
der illegalen Anstellung von Z. Einschldgige Strafnorm bildete Art. 23 Abs. 4 Satz 1 ANAG,

wonach die bewilligungslose Beschiftigung eines Auslidnders strafbar ist.

13.
13.1 Am 15. November 2006 liess Amtschef E den von der Beschwerdefiihrerin angeschriebenen

drei Amtern mitteilen, das Schreiben betreffend Schwarzarbeit sei als "nichtig" zu betrachten.

13.2 Die Verwaltung ist hierarchisch strukturiert (dazu Tobias Jaag, Staats- und Verwaltungsrecht
des Kantons Ziirich, 3. A., Ziirich etc. 2005, Rz. 1405 ff.). Die iibergeordnete Amtsstelle oder der
tibergeordnete Amtstriger ist demnach befugt, generelle Weisungen und konkrete Anordnungen zu
erlassen und auch in einer bestimmten Sache anstelle der untergeordneten Dienststelle oder Person
zu handeln (sogenanntes Evokations- oder Selbsteintrittsrecht; vgl. zum Ganzen Fritz Gygi,
Verwaltungsrecht, Bern 1986, S. 63; Blaise Knapp, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I,
4. A., Basel/Frankfurt a.M. 1992, N. 7 ff.; Pierre Moor, Droit administratif, Vol. III, Bern 1992,
S. 9 ff.).

13.3 Praxis und Lehre dussern sich kaum zu Umfang und Voraussetzungen der Weisungsbefugnis
und des Evokationsrechts in Einzelfillen. Leitfaden muss sein, dass Organisationsvorschriften
letztlich der effizienten Durchsetzung des materiellen Rechts gemédss den Anforderungen des
Verfassungsrechts dienen. Entsprechend will das Hierarchieprinzip nicht die Machtfiille des
Vorgesetzten als Selbstzweck absichern, sondern die Verpflichtung der Verwaltung auf die
korrekte und einheitliche Umsetzung der im demokratischen Verfahren zustande gekommenen
Rechtsnormen (vgl. Giovanni Biaggini, Theorie und Praxis des Verwaltungsrechts im Bundesstaat,
Basel/Frankfurt a.M. 1996, S. 48 f.; Gygi, S. 63; vgl. auch Moor, S. 10). Weisungsbefugnis und
Evokationsrecht konnen daher nicht voraussetzungslos ausgeiibt werden; die blosse Berufung auf
das Hierarchieprinzip zu ihrer Begriindung greift zu kurz. Die Inanspruchnahme der
Leitungsfunktionen muss mit der Aufgabe der Verwaltung {iibereinstimmen. Sie muss der
Rechtsverwirklichung dienen. Allerdings muss einem Amtschef beim Entscheid {iiber die
Ausiibung seiner Leitungsbefugnisse ein grosser Ermessensspielraum zukommen. Dieser ist
notwendiges Gegenstiick seiner Verantwortlichkeit. Aufgrund des weiten Ermessensspielraums
sind verschiedenste Griinde fiir die Inanspruchnahme des Weisungs- oder des Evokationsrechts

denkbar, etwa die rechtliche, politische oder wirtschaftliche Bedeutung eines Falles, die
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Durchsetzung einer Praxisdnderung oder auch Mingel der Verfahrensleitung durch die eigentlich
zustandige Verwaltungseinheit oder Person. Es kann daher nur ein klar sachfremder Grund bereits
fiir sich allein genommen auf eine unzulédssige Ausiibung der Weisungsbefugnis oder des
Evokationsrechts schliessen lassen. Daneben sind die gewihlten Mittel, das Verhiltnis von Ziel
und Mitteln sowie das Ergebnis zu beachten (VGr, 2. Mai 2007, PB.2006.00020, E. 7.3.5 ff.,

www.vgrzh.ch).

13.4 Amtschef E hat im Fall R eigenen Angaben zufolge von den Entwicklungen zwischen April
und November 2006 keine Kenntnis gehabt. Uber die Meldung betreffend Schwarzarbeit vom
8. November 2006 wurde er von der Beschwerdefiihrerin am Folgetag informiert. Den Widerruf
der Meldung habe er veranlasst, weil zum einen keine rekursfihige Verfiigung vorgelegen habe
und offen gewesen sei, ob R eine solche verlange. Zum anderen habe er Regierungsritin P iiber
den Sachverhalt informieren wollen. Der Ausdruck "nichtig" sei nicht von ihm eingebracht
worden. Er sei der Auffassung gewesen, der Versand der Meldung sei verfriiht erfolgt, da R der

ordentliche Rechtsweg offen gestanden sei.

13.5 Ein Gesuch um Wiedererwédgung ist ein formloser Rechtsbehelf, mit dem die verfiigende
Verwaltungsbehorde  ersucht  wird, auf ihre Verfiigung zuriickzukommen  (vgl.
Hifelin/Miiller/Uhlmann, S. 391 ff.). Ein Anspruch auf Wiedererwédgung besteht ausnahmsweise,
sofern dargetan wird, dass sich die sachlichen oder rechtlichen Grundlagen seit dem Erlass der
urspriinglichen Verfiigung massgeblich gedndert haben (vgl. etwa BGE 120 Ib 42 E. 2b; VGr,
12. Mai 2004, VB.2004.00047, E. 2.5.6, www.vgrzh.ch). Die Rechtskraft einer Anordnung wird
durch ein Gesuch um Wiedererwdgung nicht beriihrt. Ergeht aufgrund eines
Wiedererwédgungsgesuchs allerdings ein neuer Sachentscheid, steht gegen diesen der gewohnliche
Rechtsmittelweg offen (BGE 116 V 62 E. 3a).

13.6 Vorliegend ist das AWA auf das Wiedererwdgungsgesuch von R eingetreten. Mit Schreiben
vom 8. November 2006 teilte es diesem den neuen, inhaltlich unveridnderten Entscheid in der
Sache mit und verwies auf die Moglichkeit, innert 20 Tagen eine anfechtbare Verfiigung zu

verlangen.

Folglich war im Zeitpunkt des Riickrufs noch keine formelle Rechtskraft eingetreten. Insofern ist
der Einstellungsverfiigung der Staatsanwaltschaft zuzustimmen, wo darauf verwiesen wird, die
Bewilligungsfrage sei verfahrensmaéssig noch in der Schwebe gewesen. Da auch eine vorgingige
Information der Volkswirtschaftsdirektorin angesichts der Umstinde des Falls durchaus
angebracht war, erscheint der Riickruf der Meldung unter den vom Amtschef E genannten

Aspekten durchaus als gerechtfertigt.

13.7 Bestehen bleibt dagegen der bereits von der Anklagekammer des Obergerichts erhobene
Einwand, dass die Meldung betreffend Schwarzarbeit auch losgelost vom Stand des
Bewilligungsverfahrens ihre Richtigkeit hatte. Nach Art. 3 Abs. 3 ANAG setzt der Stellenantritt

eines nicht niedergelassenen Ausldnders eine vorgidngig erteilte Bewilligung voraus. Die
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Beschwerdefiihrerin hatte in besagter Meldung die angeschriebenen drei Amter nicht nur auf die
Ablehnung des Wiedererwidgungsgesuchs aufmerksam gemacht, sondern vor allem - unter
Verweis auf den Arbeitsvertrag zwischen R und Z — auf deren unbewilligte Tatigkeit fiir die
Familie R. Die Beschwerdefiihrerin schloss deshalb das Schreiben vom 8. November 2006 mit

dem Hinweis an die Amter, "die je aus Ihrer Sicht gutscheinenden Schritte zu ergreifen".

13.8 Unter diesen Umstidnden und angesichts der Sachlage — R erklirte schriftlich, er gehe fiir die
Dauer des Verfahrens von einer provisorischen Aufenthalts- und Arbeitsbewilligung fiir Z aus,
zudem bestand bereits ein Arbeitsvertrag — fiigt sich der Riickruf der Meldung im Ergebnis ein in
die zuvor aufgezeigten Bemiithungen des AWA um eine Bewilligung fiir Z, obschon diese bereits

illegal tétig war.

14.
14.1 Mit Eingabe vom 1. Dezember 2006 ersuchte R ein zweites Mal um Wiedererwédgung. Das
AWA leitete das Gesuch am 14. Dezember 2006 dem BFM weiter.

14.2 Hierzu ist festzuhalten, dass eine Wiedererwdgung von Anordnungen, die in Rechtskraft
erwachsen sind, nicht beliebig zuldssig sein kann. Sie darf namentlich nicht dazu dienen,
rechtskriftige Anordnungen immer wieder in Frage zu stellen oder die Fristen fiir die Ergreifung
von Rechtsmitteln zu umgehen. Auch bei negativen Verfiigungen scheidet eine Wiedererwagung
aus, wenn den Behorden kurze Zeit nach einem abgelehnten Gesuch erneut ein identisches Gesuch
unterbreitet wird (BGr, 4. August 2009, 2C_114/2009, E. 2.2, www.bger.ch; BGE 120 Ib 42 E.
2b). Ein Anspruch auf Wiedererwigung besteht wie dargelegt bloss, sofern sich die sachlichen
oder rechtlichen Grundlagen seit dem Erlass der urspriinglichen Verfiigung massgeblich veridndert
haben (vgl. etwa BGE 120 Ib 42 E. 2b).

14.3 Im Beschluss des Regierungsrats vom 19. August 2009 iiber die Aufsichtsbeschwerde der
Beschwerdefiihrerin heisst es zum zweiten Wiedererwiagungsgesuch, die Berufung von R an ein
Theater in Y habe diesen zur Gesuchseinreichung bewogen. R selber hatte in seinem Gesuch vom
1. Dezember 2006 in der Tat auf das absehbare Ende seiner Anstellung am Schauspielhaus Ziirich
im Juni 2009 verwiesen und bemerkt, er gedenke Z dann mit nach Y zu nehmen. Insofern bestand
gegeniiber der urspriinglichen Anordnung vom 23. Mai 2006 tatséchlich eine veridnderte Sachlage.
Unklar ist allerdings, weshalb R den Wechsel nach Y nicht bereits im Verlauf des ersten
Wiedererwédgungsverfahrens vorbrachte. Als ndmlich der Leiter Standortférderung des AWA, G, R
mit Schreiben vom 6. Juli 2006 mitteilte, die Wiedererwigung werde "wohlwollend" gepriift, war
dessen Berufung an das Theater in Y seit gut drei Wochen bekannt. Diese war am 13. Juni 2006
offentlich gemacht worden. Zudem erscheint es angesichts der Kriterien fiir eine
Ausnahmebewilligung — ordentliches Arbeitsverhdltnis von mindestens zwei Jahren oder
mindestens fiinfjdhrige spezifische Berufserfahrung bei einer Neuanstellung — offensichtlich, dass

die veranderte Sachlage auf die rechtliche Beurteilung keinen Einfluss haben konnte.

15.
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15.1 Nachdem das BFM am 8. Januar 2007 erneut seine Zustimmung zum Gesuch von R
verweigert hatte, wandte sich Volkswirtschaftsdirektorin P mit Schreiben vom 22. Januar 2007 an
den Direktor des BFM und bat ihn zu priifen, ob eine "ausnahmsweise Regelung des Aufenthaltes

moglich" sei.

15.2 Dem Regierungsrat ist zuzustimmen, wenn er im Beschluss vom 19. August 2009 iiber die
Aufsichtsbeschwerde der Beschwerdefiihrerin erwégt, es stehe den kantonalen Behorden offen,
ihre Interessen gegeniiber dem Bund in Bittschreiben zu vertreten. Nicht gefolgt werden kann dem
Regierungsrat allerdings, wenn er das Schreiben der Volkswirtschaftsdirektorin an das BFM damit
begriindet, mit der Berufung von R nach Y sei eine neue Sachlage entstanden. Im Zeitpunkt des
Schreibens waren seit der Berufung acht Monate vergangen. Zudem hatte R das Ende seiner
Anstellung am Schauspielhaus in seinem zweiten Wiedererwidgungsgesuch wie erwéhnt
ausdriicklich thematisiert, worauf das BFM seine Zustimmung in Kenntnis des Umstands
verweigerte. Im Beschluss vom 19. August 2009 iiber die Aufsichtsbeschwerde heisst es denn auch
an anderer Stelle, der Leiter Standortférderung des AWA, G, sowie N hitten mit ihren
Bemiihungen um eine Bewilligung R fiir die bis zur Ausreise verbleibende "kurze Zeitspanne"
optimale Lebensbedingungen schaffen wollen. Der bloss temporidre Charakter des Aufenthalts von

R in Ziirich war den Verantwortlichen folglich langst bewusst.

15.3 Fiir das kantonale Personalamt ist das Schreiben, wie das Amt in seinem Mitbericht vom
19. Oktober 2007 zum Rekurs festhilt, "geeignet, den Verdacht der 'Vetternwirtschaft' im Fall R

zu ndahren".

16.

16.1 Z hat die Voraussetzungen fiir eine Arbeitsbewilligung nach dem seinerzeit einschldgigen
Recht offensichtlich nicht erfiillt. Der Bund hat dem AWA diese Rechtslage insgesamt drei Mal
mitgeteilt. Dennoch bemiihten sich die Verantwortlichen iiber Monate hinweg um eine
Bewilligung fiir Z. Mit ihren Bemiihungen standen sie dabei in klarem Widerspruch zur
tatsdchlichen Situation. Dem Vorgehen des AWA haftet deshalb etwas Willkiirliches an. Dies gilt
umso mehr, als das Wissen um die fehlenden Voraussetzungen im AWA schon von Beginn des
Bewilligungsverfahrens an vorhanden war. Aufgrund der Kenntnisse widren eine
Bewilligungssperre respektive eine Verwarnung die angemessene Reaktion gewesen. Zudem hitte

sich aufgrund des Wissens um die illegale Beschiftigung von Z eine Strafanzeige aufgedringt.

16.2 Nicht ersichtlich ist, inwiefern das AWA mit seinem Vorgehen offentliche Interessen
verfolgte. Die vom Regierungsrat erwihnte "grosse Bedeutung des kiinstlerischen Direktors fiir
das Kulturangebot in Ziirich" ist von dessen privater Stellung zu trennen. Das geltende Recht
wiirde ansonsten fiir bestimmte Personengruppen faktisch ausser Kraft gesetzt. Gleiches gilt, wenn
Standortinteressen bemiiht werden. Sofern schliesslich "optimale Lebensbedingungen" fiir R sowie
das Wohl seiner Kinder angefiihrt werden, werden die Grenzen zwischen 6ffentlichen und privaten

Interessen vollstindig aufgehoben.
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16.3 Der Beschwerdegegner bringt vor, das Bittschreiben vom 22.Januar 2007 der
Direktionsvorsteherin an den Direktor des BFM vermoge eine fristlose Kiindigung nicht zu
rechtfertigen. Es sei nicht ersichtlich, weshalb der Briefwechsel der Tropfen sei, "der das Fass zum
Uberlaufen brachte". Sie verkennt, dass auch weniger gewichtige Vorkommnisse, die fiir sich
allein die fristlose Kiindigung nicht rechtfertigen, in Verbindung mit anderen Vorfillen einen
wichtigen Grund im Sinn von Art. 337 OR darstellen konnen (BGr, 23. Dezember 1998, JAR
1999, S. 271, E. 2d; Portmann, Art. 337 N. 3). Mit Kenntnis des Schreibens des BFM-Direktors
durfte die Beschwerdefiihrerin davon ausgehen, dass die fragwiirdigen Bemiihungen zu Gunsten

von R auch mit dem erneuten abschldgigen Bescheid des BFM nicht eingestellt worden waren.

16.4 Zusammenfassend erweist sich das Vorgehen des Beschwerdegegners als bewusstes
Abweichen von den iiblicherweise fiir die Erteilung einer Arbeitsbewilligung notwendigen
Voraussetzungen. Dies geschah trotz klarer Sach- und Rechtlage, weshalb das Vorgehen als
willkiirlich erscheint. Statt gegen R Anzeige einzureichen, wurde dieser in seinen Bemiihungen
noch unterstiitzt. Ein 6ffentliches Interesse fiir das gewéhlte Vorgehen ldsst sich nicht ausmachen.
Aufgrund der wiederholten Anldufe kann nicht von einem "Ausrutscher" gesprochen werden. Die
Beschwerdefiihrerin ihrerseits hat getreu der Rechtslage das erste Wiedererwédgungsgesuch
abgelehnt und die einschligigen Amter iiber die unbewilligte Titigkeit von Z fiir die Familie R
unterrichtet. Beide Handlungen sind rechtlich nicht zu beanstanden, wurden aber von Seiten des
AWA in fragwiirdiger Weise zunichte gemacht. Zum einen unterstiitzte das AWA in der Folge R
bei dessen zweitem Wiedererwagungsgesuch, trat auf dieses ein, fillte einen positiven
Vorentscheid und leitete das Gesuch am 14. Dezember 2006 an das BFM weiter. Zum andern rief
das AWA die Meldung betreffend Schwarzarbeit zuriick.

16.5 Unter diesen Umstidnden erscheint eine fristlose Kiindigung grundsitzlich als angemessene
Reaktion. Das Vorgehen des Beschwerdegegners war geeignet, das gegenseitige Vertrauen, welche
die Grundlage eines Arbeitsverhiltnisses bildet, zu zerstoren. Ein Verbleib im AWA war der
Beschwerdefiihrerin, der das Dossier zeitweise anvertraut war, deshalb nicht mehr zuzumuten.
Dies gilt umso mehr, als sie mit {iber zehn Dienstjahren eine ordentliche Kiindigungsfrist von
sechs Monaten hitte abwarten miissen (vgl. § 17 Abs. 1 lit. d PG).

16.6 Nicht ersichtlich ist, dass der Beschwerdefiihrerin mildere zielfiihrende Massnahmen zur
Verfiigung gestanden hitten. Mit dem Riickruf der Meldung betreffend Schwarzarbeit, der
Unterstiitzung von R bei dessen zweitem Wiedererwigungsgesuch, der Zuteilung des Dossiers an
eine andere Mitarbeiterin, verbunden mit der Anweisung, das Wiedererwigungsgesuch
gutzuheissen, sowie dem Bittschreiben an den Direktor des BFM gab der Beschwerdegegner
deutlich zu verstehen, dass er an seinem Vorgehen festzuhalten gedenke. Entgegen der Ansicht des
Beschwerdegegners kann der Beschwerdefiihrerin deshalb nicht zum Vorwurf gemacht werden, sie
habe sich nicht an ihren Vorgesetzten oder die nédchsthohere Stelle gewandt. Der Riickruf der
Meldung betreffend Schwarzarbeit erfolgte im Auftrag von Amtschef E, das Schreiben an den

Direktor des BFM war von Direktionsvorsteherin P verfasst worden war.
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Nach Ansicht des kantonalen Personalamts hitte die Beschwerdefiihrerin indes vorgingig die
kantonale Ombudsstelle einschalten sollen. Richtig daran ist einzig, dass auch das Staatspersonal
die Ombudsstelle anrufen kann (vgl. Walter Haller in: Isabelle Hiner/Markus Riissli/Evi
Schwarzenbach [Hrsg.], Kommentar zur Ziircher Kantonsverfassung, Ziirich etc. 2007, Art. 81
N. 21). Macht man jedoch die Zuldssigkeit einer fristlosen Kiindigung des Staatsangestellten von
einem Schlichtungsversuch der Ombudsstelle abhingig, errichtet man im Vergleich zur Kiindigung
durch den Staat zusitzliche, sachlich nicht begriindete Hiirden. Ein Anrufen der Ombudsstelle
drangt sich dort auf, wo Personen im Sonderstatusverhiltnis Hemmungen haben, Rechtsschutz in
Anspruch zu nehmen (vgl. Kolz/Bosshart/Rohl, Vorbem. zu §§ 87-94 N. 3). Dies ist vorliegend
gerade nicht der Fall.

Nicht zuzustimmen ist dem Personalamt, soweit dieses der Beschwerdefithrerin vorhilt, sie héitte
zunéchst eine Aufsichtsbeschwerde an den Regierungsrat oder den Kantonsrat richten sollen. Ist
die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses nicht mehr zumutbar, berechtigt dies den Angestellten zur
fristlosen Kiindigung. Aufsichtsbeschwerden an den Kantonsrat sind zudem nur bei Geschéften
des Regierungsrats zuldssig und auf die Riige der Rechtsverweigerung oder Rechtsverzogerung
beschrinkt (Kolz/Bosshart/Rohl, Vorbem. zu §§ 19-28 N. 35).

Generell verkennen die Einwénde die Situation des Staatsangestellten, fiir den die Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses untragbar geworden ist. Wartet der Staatsangestellte nach Kenntnis der
massgebenden Tatsachen mit der fristlosen Kiindigung zu, geht das Kiindigungsrecht unter
(Portmann, Art. 337 N. 12 f.). Seine Situation ist deshalb von jener zu unterscheiden, in der ein
Staatsangestellter einzig auf interne Missstinde aufmerksam machen will und deshalb die
Offentlichkeit informiert. Ein solches Vorgehen ist unzulissig, solange der Staatsangestellte "nicht
mit allen ihm zur Verfiigung stehenden gesetzlichen, insbesondere dienstlichen Mitteln versucht
hat, gegen die Amtspflichtverletzungen oder sonstigen Missstinde anzukdmpfen, die er in seiner
Stellung wahrgenommen haben will" (BGE 941V 68 E.2; Niklaus Oberholzer, Basler
Kommentar, 2007, Art. 320 StGB N. 15).

17.

17.1 Die Frist zur Einreichung der Kiindigung bestimmt sich nach den Umstinden des Einzelfalls.
Hat der Kiindigende sichere und moglichst vollstindige Kenntnis des Kiindigungsgrunds, werden
ihm der Regel zwei bis drei Arbeitstage fiir die entsprechende Erkldrung zugestanden (BGE
13010128 E.4.4; Streiff/von Kaenel, Art.337 N.17), wobei die Kiindigung als
empfangsbediirftige Willenserklarung auch im offentlichen Recht erst wirksam wird, wenn sie
dem Adressaten zugegangen ist (BGr, 10. Februar 2004, 2A.518/2003, E. 41, www.bger.ch). Die
Beweislast fiir die Rechtzeitigkeit triagt der Kiindigende (Humbert/Volken, S.572). Bei
wiederholten Vorfillen beginnt die Frist mit dem letzten Vorfall (Streiff/von Kaenel, Art. 337 OR
N. 17).
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17.2 Mit der kurzen Erkldrungsfrist soll verhindert werden, dass ein Angestellter iiber sein weiteres
Schicksal im Unklaren gelassen wird (vgl. Humbert/Volken, S. 573). Die Rechtsprechung zur
Erklarungsfrist wurde denn auch anhand von Fillen der fristlosen Kiindigung durch den
Arbeitgeber entwickelt. Sie kann nicht unbesehen auf den seltenen Fall einer fristlosen Kiindigung
durch den Staatsangestellten iibertragen werden. Fiir ihn hat die fristlose Kiindigung in der Regel
starker einschneidende Konsequenzen als fiir einen Arbeitgeber, der bloss einen von in der Regel
mehreren Angestellten entldsst. Dies gilt umso mehr, als das Bundesgericht auch bei Kiindigungen
durch den Arbeitgeber nicht mechanisch von der zwei- bis dreitdgigen Erkldarungsfrist ausgeht
(dazu Humbert/Volken, S.573f.). Eine Ausnahme von der dreitigigen Frist wird etwa
angenommen, wenn die Arbeitgeberin eine juristische Person ist, die aufgrund ihrer
Kompetenzordnung Zeit fiir die Entscheidung benétigt (BGr, 13. Dezember 2005, 4C.291/2005,
E. 3.2, www.bger.ch; sieche auch BGE 931118 S.19). Bei einer Kiindigung durch einen
offentlichrechtlichen Arbeitgeber hat das Bundesgericht unter Verweis auf den Anspruch auf
rechtliches Gehor eine Erklarungsfrist von zehn Tagen als zuldssig erachtet (BGr, 10. Februar
2004, 2A.518/2003, E. 5.2, www.bger.ch). Generell ist nach den Umstidnden des konkreten Falles
zu entscheiden, innert welcher Frist dem Berechtigten billigerweise ein Entschluss dariiber
zuzumuten ist, ob er von seinem Recht zur fristlosen Kiindigung Gebrauch machen will (BGr,
1. Oktober 2007, 4A_238/2007, E. 4.1, www.bger.ch). Die Frage, was billig ist, beantwortet der
Richter nach seinem Ermessen (Humbert Volken, S. 573). Ein Zuwarten iiber die Zeitspanne von
zwei bis drei Arbeitstagen hinaus, die zum Nachdenken und Einholen von Rechtsauskiinften
ausreichen sollte, wird dabei als zuldssig angesehen, sofern dies mit Riicksicht auf die praktischen
Erfordernisse des Alltags- und Wirtschaftslebens als verstindlich und berechtigt erscheint. Es liegt
auf der Hand, dass einem klaren Sachverhalt anders vorgegangen werden muss als in Fillen, in
denen zuerst Abkldrungen notwendig sind oder die Verfehlungen erst langsam an den Tag treten.
Dabei ist es nicht in allen Fillen moglich, die zuldssige Uberlegungszeit in eine Abklirungsfrist
und eine Uberlegungsfrist einzuteilen (BGr, 1. Oktober 2007, 4A_238/2007, E. 4.1, und 16. Mai
2002, 4C.345/2001, E.3.2, beides unter www.bger.ch).

17.3 Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, sie habe vom Antwortschreiben von BEM-Direktor L am
14. Februar 2007 Kenntnis erhalten. Ihr Vertrauen in die Vorgesetzten sei damit endgiiltig zerstort
worden. Das Kiindigungsschreiben der Beschwerdefiihrerin datiert vom 16. Februar 2009. Eine
personliche Ubergabe des Schreibens fand nach Angaben des Beschwerdegegners am Donnerstag,
22. Februar 2007, statt. Diese Darstellung wird von der Beschwerdefiihrerin nicht bestritten. Der
14. Februar 2007 war ein Mittwoch. Bis zur Kiindigung liess die Beschwerdefiihrerin demnach

fiinf volle Arbeitstage verstreichen.

17.4 Die Beschwerdefiihrer hat Geburtsjahr 1951. Im Zeitpunkt der Kiindigung war sie knapp 56
Jahre alt. Thre Aussichten auf dem Arbeitsmarkt sind in hohem Mass ungewiss. Es erscheint
verstdndlich, dass sie sich zumindest ein paar Tage fiir einen derart weit reichenden Entschluss
Zeit liess, der im Falle der Unzuléssigkeit fiir sie schwerwiegende finanzielle Konsequenzen haben

konnte. Zudem ist zu ihren Gunsten zu beriicksichtigen, dass nicht ein einmaliger Vorfall wie etwa
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eine schwere Beschimpfung oder Titlichkeit Anlass zur Kiindigung ab, sondern eine Kaskade von
Vorfillen, deren rechtliche Einordnung iiberdies von erhohter Komplexitit war. Wird aber bereits
bei einfachen Sachverhalten eine Erklarungsfrist von bis zu drei Tagen zur Kldarung der Rechtslage
eingerdumt, so erscheint eine langere Frist bei einem komplexen Sachverhalt als gerechtfertigt.
Offensichtlich vergewisserte sich die Beschwerdefiihrerin vorgédngig der Rechtslage. Ihr
Kiindigungsschreiben listet die Kiindigungsgriinde auf und gibt ihre Rechtsauffassung wieder. Mit
Blick die Umstdnde des konkreten Falls — Erklarungsfrist von fiinf vollen Arbeitstagen, Alter der
Beschwerdefiihrerin, Konsequenzen der Kiindigung, Schwierigkeit des Falls, Kldrung der
Rechtslage — erscheint das Zuwarten der Beschwerdefiihrerin iiber die Zeitspanne von drei
Arbeitstagen hinaus als verstidndlich. Die fristlose Aufhebung des Dienstverhiltnisses durch die

Beschwerdefiihrerin erweist sich nach dem Gesagten als rechtmaéssig.

18.

18.1 Zusitzlich zum Vorwurf der "Vetternwirtschaft” hat die Beschwerdefiihrerin ihren
Vorgesetzten im Fall R auch ein strafbares Verhalten unterstellt. Wie gesehen féllt diesbeziiglich
eine Tatkiindigung ausser Betracht. Eine fristlose Verdachtskiindigung bleibt dagegen denkbar.
Deren Zulidssigkeit setzt voraus, dass auch nach den zumutbaren Abkldrungen ein erheblicher
Verdacht bestehen bleibt, wobei sich dieser auf ein Delikt von erheblicher Schwere beziehen muss.
Sind diese Voraussetzungen erfiillt, ist eine Weiterbeschiftigung nicht mehr zumutbar (BGr,
9. August 1999, JAR 2001, S. 304 ff., E. 3b; Streiff/von Kaenel, Art. 337 N. 10).

18.2 Die Anklagekammer des Obergerichts hat im Beschluss vom 22. Februar 2007 iiber die
Eroffnung eines Strafverfahrens gegen Amtschef E das Vorliegen eines Anfangstatverdachts
beurteilt. Nach Ansicht der Anklagekammer stehen aus strafrechtlicher Sicht die Vorgénge um die
erwihnten Mails im Vordergrund, mit welchen die Meldung betreffend Schwarzarbeit als "nichtig"
widerrufen worden ist. Hierzu hat die Anklagekammer — "ohne die ausldnderrechtliche Frage
abschliessend beurteilen zu miissen" — festgehalten, ein Aufenthalt zu Erwerbszwecken bediirfe
auch wihrend eines laufenden Verfahrens einer Bewilligung. Die Angaben von Z, sie habe sich als
Touristin in der Schweiz aufgehalten, erscheinen fiir die Anklagekammer "im geschilderten
Kontext wenig iiberzeugend". Vielmehr existierten Hinweise, dass Z seit der Ubersiedlung der
Familie R in die Schweiz im Sommer 2005 bei dieser titig gewesen sein konnte. Es sei demnach
davon auszugehen, dass die besagte Meldung betreffend Schwarzarbeit nicht vom Stand des
hingigen Bewilligungsverfahrens abhingig war, "so dass die Meldung auch nicht nichtig sein
konnte und die Revokation zumindest aus dieser Sicht der Grundlage entbehrte." Auch die
Annahme, in der Sache sei noch keine Rechtskraft eingetreten, sei "dusserst fraglich", da ein
Wiedererwédgungsgesuch den Eintritt der Rechtskraft nicht verhindern konne. Es sei deshalb

namentlich der Tatbestand des Amtsmissbrauchs in Betracht zu ziehen.

18.3 Die Ertffnung einer Untersuchung nach § 22 Abs. 4 in Verbindung mit § 22 Abs. 6 StPO
setzt einen hinreichenden Tatverdacht voraus. Verlangt wird ein durch tatsdchliche Anhaltspunkte

objektiv begriindeter Anfangsverdacht (vgl. Niklaus Schmid, Strafprozessrecht, 4. A., Ziirich etc.
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2004, Rz. 785; BGr, 5. Februar 2002, VPB 66.101 E. 6b). Die Anklagekammer des Obergerichts
hat das Vorliegen solcher Verdachtsmomente bejaht. A fortiori durfte auch die
Beschwerdefiihrerin, deren Kiindigung =zeitlich mit der Eroffnung der Strafuntersuchung
zusammenfiel, ein deliktisches Verhalten annehmen. Dieses wies iiberdies auch die notwendige
Schwere auf: Die Beschwerdefiihrerin ging von einer Begiinstigung aus, die Anklagekammer von
einem Amtsmissbrauch. Die fristlose Auflosung des Dienstverhiltnisses erweist sich demnach

auch unter diesem Aspekt als gerechtfertigt.

19.

19.1 Die Folgen der gerechtfertigen Auflosung sind in Art. 337b OR geregelt. Hat ausschliesslich
eine Partei die Auflosung schuldhaft durch vertragswidriges Verhalten herbeigefiihrt, gelangt
Absatz 1 zur Anwendung. Bei beidseitigem Verschulden ist Absatz 2 einschlédgig, ebenso, wenn
keine Seite die Auflosung schuldhaft herbeigefiihrt hat (Streiff/von Kaenel, Art.337b N. 2).
Absatz 2 regelt weiter die vermogensrechtlichen Folgen der gerechtfertigten fristlosen
Vertragsauflosung aus anderen Griinden als einer Vertragsverletzung (BGE 129 III 380 E. 2.2).
Schliesslich wird iiber Absatz 2 auch eine Verdachtskiindigung abgewickelt, die sich ex post als
unbegriindet erweist, im Zeitpunkt der Kiindigung aber als plausibel erschien und deshalb einen
wichtigen Grund darstellte (BGr, 9. August 1999, JAR 2001, S. 304, E. 3b; Matthias Schwaibold
in: Heinrich Honsell [Hrsg.], Kurzkommentar OR, Basel 2008, Art. 337b N. 8)

19.2 Die Partei, welche die Auflosung durch ihr schuldhaftes und vertragswidriges Verhalten zu
verantworten hat, wird nach Art. 337b Abs. 1 OR voll schadenersatzpflichtig. Dem Arbeitnehmer
steht im Wesentlichen der entgangene Lohn abziiglich Ersatzverdienst und Einsparungen zu
(Streiff/von Kaenel, Art.337b N.5). In den anderen Fillen bestimmt der Richter die
vermogensrechtlichen Folgen der fristlosen Auflosung unter Wiirdigung aller Umstidnde nach
seinem Ermessen (Abs. 2). Der Gesetzgeber hat dem Richter damit bewusst einen maximalen
Spielraum {iberlassen. Zu beriicksichtigen sind etwa Ausgestaltung und Dauer des
Arbeitsverhiltnisses, die Hohe des Lohns, die finanziellen Verhiltnisse sowie die Natur des
wichtigen Grunds (Streiff/von Kaenel, Art. 337b N. 7).

19.3 Vorliegend steht nicht eine Vertrags- bzw. eine Personalrechtsverletzung zur Debatte,
sondern eine Kiindigung aus anderen Griinden. Fiir die Kiindigungsfolgen ist deshalb Art. 337b
Abs. 2 OR massgebend. Zu beachten ist dabei, dass Art. 337b OR im Gegensatz zu Art. 337c
Abs. 3 OR keine zusitzliche Entschidigung vorsieht (dazu Portmann, Art.337b OR N. 4;
Schwaibold, Art. 337b N. 7; Streiff/von Kaenel, Art. 337b N. 5), wihrend im Anwendungsbereich
des Personalgesetzes in Fillen einer fristlosen Auflosung aus wichtigen Griinden eine Abfindung
ausdriicklich vorbehalten wird (§ 22 Abs. 4 Satz 2 PG).

19.4 Wie nachfolgend aufzuzeigen ist, steht der Beschwerdefiihrerin eine Abfindung in Hohe von
neun Monatslohnen zu (unten 20.6). Zudem ist sie ledig und kinderlos. Thre finanziellen

Verhiltnisse hat sie nicht offen gelegt. Zu Gunsten der Beschwerdefiihrerin sind dagegen die
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Umstidnde der Kiindigung zu beriicksichtigen. Gleiches gilt hinsichtlich der Dauer der Anstellung:
Die Beschwerdefiihrerin wechselte 2001 aufgrund der Kantonalisierung ihres Tatigkeitsbereichs
vom Arbeitsamt der Stadt Ziirich in das kantonale AWA. Thre Einstellungsverfiigung gibt daher als
fiktives Eintrittsdatum den 1. Dezember 1993 an. Thre Kiindigungsfrist betrug sechs Monate (§ 17
Abs. 1 lit. d PG). Unter diesen Umstinden rechtfertig sich eine Zahlung von drei Monatslohnen.

19.5 Auf Schadenersatz sind grundsitzlich keine Sozialabziige geschuldet. Dies gilt nicht, sofern
die Entschiddigung wie vorliegend Lohnersatzcharakter aufweist. Die Entschddigung von drei
Monatslohnen untersteht daher der Primienpflicht. Wihrend der Arbeitnehmerbeitrag vom
Bruttolohn abzuziehen ist, ist der Arbeitgeberbeitrag zu verdoppeln und durch den
Beschwerdegegner bei den entsprechenden Sozialwerken einzubezahlen (vgl. BGE 123 V 5 E. 5;
Streiff/von Kaenel, Art. 337c N. 15). Als Monatslohn gilt deshalb ein Zwdlftel des zuletzt
erhaltenen Jahres-Bruttolohns. Die Beschwerdefiihrerin verdiente zuletzt bei einem Pensum von
60 Prozent 70'557 Franken. Die Entschddigung betridgt demnach 17'639.25 Franken.

20.

20.1 Nach § 26 Abs. 1 Satz 1 PG haben Angestellte ab einem Alter von 35 Jahren Anspruch auf
eine Abfindung, wenn das Arbeitsverhiltnis nach wenigstens fiinf Dienstjahren auf Veranlassung
des Staates und ohne Verschulden des Angestellten aufgelost worden ist. Die Abfindung will
Staatsangestellten, die zwar aus objektiven Griinden, aber ohne personliches Verschulden
entlassen werden, ab einer bestimmten Zahl von Dienstjahren eine gewisse Uberbriickungshilfe
und Anerkennung fiir ihre Diensttreue gewidhren und zugleich die sozialen Hirten einer

Kiindigung mildern helfen.

20.2 Nach stindiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts ist die Auflosung des
Dienstverhiltnisses dann unverschuldet, wenn sie vornehmlich auf Griinde zuriickzufiihren ist,
welche nicht von dem oder der Angestellten zu vertreten sind (vgl. dazu RB 2001 Nr. 114; VGr,
29. August 2001, PB.2001.00011, E. 7d [= ZBI 102/2001, S. 581 ff., 601], auch zum Folgenden).
Typische Fille sind die Aufthebung einer Stelle oder der Tatbestand, dass der oder die Angestellte
die gewachsenen Anforderungen einer Stelle aufgrund mangelnder Eignung nicht mehr erfiillen
kann. Hingegen fiihrt die Entlassung wegen ungeniigender Leistungen aus anderen Griinden oder
wegen des Verhaltens in aller Regel nicht zu einer Abfindung (vgl. Fritz Lang, Das Ziircher
Personalgesetz vom 27. September 1998, in: Peter Helbling/Tomas Poledna [Hrsg.], Personalrecht
des offentlichen Dienstes, Bern 1999, S. 49 ff., 70). Somit bedeutet Verschulden im Sinn von § 26
Abs. 1 PG mehr als blosse Verursachung; zusitzlich ist erforderlich, dass der Arbeitnehmer die
Kiindigung hitte vermeiden konnen, beispielsweise durch das Erbringen der erwarteten Leistung
oder die geforderte Verhaltensinderung, wenn ihm solches zumutbar und aufgrund seiner
personlichen Verhiltnisse objektiv moglich war. Dem Arbeitnehmer wird auch dann kein
Verschulden im Sinn von § 26 PG vorzuwerfen sein, wenn ein Konflikt, der nur durch eine

Kiindigung bereinigt werden konnte, nicht vornehmlich durch ihn verursacht worden ist, sondern
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zu seiner Entstehung oder Verschiarfung die vorgesetzte Behorde oder andere Mitarbeitende

massgeblich beigetragen haben.

20.3 Kein Anspruch auf Abfindung besteht nach § 26 Abs. 3 PG unter anderem bei Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses durch Kiindigung des Angestellten. Die Kiindigung im Sinn des
Personalgesetzes ist in § 16 lit. a und in den §§ 17-21 PG geregelt. Vorliegend steht indes in der
Terminologie des Personalgesetzes eine "fristlose Auflosung aus wichtigen Griinden" nach § 22
PG zur Debatte. Ausgeschlossen ist eine Abfindung auch bei einer Auflosung aus wichtigen
Griinden (§ 26 Abs. 3 in Verbindung mit § 12 lit. d PG). § 22 Abs. 4 PG behilt bei einer fristlosen
Auflosung aus wichtigen Griinden eine Abfindung nach § 26 indes ausdriicklich vor. Der
Vorbehalt ist zum einen notwendig, da bei privatrechtlichen Arbeitsverhéltnissen dem
Arbeitnehmer, der gerechtfertigt fristlos kiindigt, wohl keine Entschddigung zusteht (dazu
Portmann, Art. 337b N. 4; Streiff/von Kaenel, Art. 337b N. 5). Zum andern liegt seine Bedeutung
darin, dass bei einer fristlosen Auflosung durch den Angestellten von der Voraussetzung "auf
Veranlassung des Staates" nach § 26 Abs. 1 Satz 1 PG abgesehen werden kann. Andernfalls wiirde

sich der Vorbehalt bei einer Auflosung durch den Angestellten als nutzlos erweisen.

20.4 Die Beschwerdefiihrerin ist 1951 geboren. Als Eintrittsdatum ist vom 1. Dezember 1993
auszugehen. Die Beschwerdefiihrerin erfiillt sowohl die Voraussetzung des Mindestalters als auch
das Erfordernis betreffend Anzahl Dienstjahre gemiss § 26 Abs. 1 Satz 1 PG. Den Anlass fiir die
Auflosung des Arbeitsverhiltnisses bildete das Verhalten ihrer Vorgesetzten im Fall R. Der
Verbleib im AWA war ihr nicht mehr zuzumuten. Folglich erfolgte die Auflosung ohne ihr

Verschulden.

20.5 Der Regierungsrat regelt die Festsetzung der Abfindung und bestimmt einen nach dem Alter
abgestuften Rahmen als Richtlinie; die Abfindung betrdgt hochstens fiinfzehn Monatslohne (§ 26
Abs. 4 PG). Die Abfindung wird nach den Umstdnden des Einzelfalles festgelegt; angemessen
beriicksichtigt werden insbesondere die personlichen Verhiltnisse, die Arbeitsmarktchancen, die
Dienstzeit, der Kiindigungsgrund sowie ein wihrend der Abfindungsdauer erzieltes Einkommen
(Abs. 5 Sitze 1 und 2). Gemdéss § 7 Abs. 1 lit. ¢ der Personalverordnung vom 16. Dezember 1998
(LS 177.11) betrdgt die Abfindung je nach den im Einzelfall massgeblichen Umstdnden ab dem
51. Altersjahr drei bis fiinfzehn Monatslohne.

Im vorliegend massgebenden Zeitpunkt noch nicht in Kraft war § 16g Abs.2 der
Vollzugsverordnung zum Personalgesetz vom 19. Mai 1999 (LS 177.111). Dieser sieht vor, dass
sich die Hohe der Abfindung primér nach einem an gleicher Stelle definierten Rahmen richtet, der
auf Dienstalter und Alter abstellt. Innerhalb dieses Rahmens wird die Abfindung aufgrund der
personlichen Verhiltnisse festgelegt. Die Bestimmung iibernimmt in den Grundziigen die
Regelung, wie sie vom Regierungsrat mit Beschluss vom 25. April 2001 festgelegt worden war
(RRB Nr. 599/2001; siehe ABI1 2008, 911). Der Beschluss des Regierungsrats ist — da es sich um

interne Weisungen handelt — fiir das Gericht allerdings nicht bindend, liefert aber Anhaltspunkte
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fiir die Bemessung der Abfindung (vgl. Kolz/Bosshart/Rohl, § 50 N. 58; VGr, 22. Juni 2005,
PB.2005.00012, E. 3.4, www.vgrzh.ch). Gemiss dem Beschluss werden fiir die Festsetzung der
Abfindung das Lebensalter, das Dienstalter und der Kiindigungsgrund sowie die personlichen
Verhiltnisse zu gleichen Teilen beriicksichtigt. Bei einem Alter von mehr als 51 Jahren ist eine
Abfindung in der Hohe von zwolf bis fiinfzehn Monatslohnen vorgesehen. Fiir dreizehn

Dienstjahre betrdgt die Abfindung ab 51 Altersjahren fiinf bis sechs Monatslohne.

20.6 Die Beschwerdefiihrerin war im Zeitpunkt der Kiindigung knapp 56 Jahre alt. Thre
anrechenbare Dienstzeit betrdgt dreizehn Jahre und drei Monate. Die aufgrund des Alters eher
ungiinstigen Chancen auf dem Arbeitsmarkt sind zu Gunsten der Beschwerdefiihrerin zu
beriicksichtigen. Gleiches gilt fiir die Umstinde der Kiindigung. Hingegen ist die
Beschwerdefiihrerin ledig und hat keine Kinder, weshalb keine familidren Unterstiitzungspflichten
bestehen. Ihre finanziellen Verhiltnisse sind nicht ersichtlich. Es ist ihr eine Abfindung von neun
Monatslohnen zuzusprechen. Diese berechnen sich wie bei der Entschiddigung (oben 19.5 dritt-

und zweitletzter Satz).

Ob auf diesem Betrag Sozialversicherungsbeitrige zu entrichten sind, richtet sich nach den

einschlidgigen Bestimmungen der Verordnung vom 31. Oktober 1947 iiber die Alters- und

Hinterlassenenversicherung (AHVV, SR 831.101), insbesondere nach Art. 7 lit. ¢ und 8P AHVV
(vgl. zum Ubergangsrecht Ziff. II f. der Anderung der Verordnung vom 17. Oktober 2007, AS
2007 5125 ff.).

21.
Die fristlose Aufhebung des Dienstverhéltnisses durch die Beschwerdefiihrerin war gerechtfertigt.
Nach dem Gesagten stehen ihr eine Entschddigung in der Hohe von drei Monatslohnen sowie eine

Abfindung in der Hohe von neun Monatslohnen zu.

Da der Streitwert iiber 20'000 Franken liegt, besteht fiir die Parteien keine Kostenfreiheit (§ 80b
VRG). Ausgangsgemiss sind die Kosten zu 2/3 dem Beschwerdegegner und zu 1/3 der
Beschwerdefiihrerin aufzuerlegen (§ 80c in Verbindung mit § 70 und § 13 Abs. 2 Satz 1 VRG).

Wie schon im Rekursverfahren beantragt die Beschwerdefiihrerin eine Parteientschidigung.
Sowohl im Rekurs- wie auch im Beschwerdeverfahren kann die unterliegende Partei oder
Amtsstelle zu einer angemessenen Entschiddigung fiir die Umtriebe der Gegenseite verpflichtet
werden, sofern — wie vorliegend — die rechtsgeniigende Darlegung komplizierter Sachverhalte und
schwieriger Rechtsfragen besonderen Aufwand erforderte oder den Beizug eines Rechtsbeistands
rechtfertigte (§ 17 Abs. 2 lit.a VRG). Der Beschwerdefiihrerin ist deshalb fiir Rekurs- und
Beschwerdeverfahren eine Parteientschiadigung in angemessener Hohe zu entrichten. Diese betragt
2'000 Franken.

22,

http://www.vgrzh.ch/cgi-bin/nph-omniscgi.exe ?7OmnisPlatform=WINDOWS&WebS... 25.05.2010



Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich: PB.2009.00035 Page 33 of 33

Da der Streitwert 15'000 Franken iibersteigt, kann gegen den vorliegenden Entscheid Beschwerde
in Offentlich-rechtlichen Angelegenheiten nach Art. 82 ff. des Bundesgerichtsgesetzes vom
17. Juni 2005 (BGG) erhoben werden (vgl. Art. 85 Abs. 1 lit. b BGG).

Demgemass entscheidet die Kammer:

1. In teilweiser Gutheissung der Beschwerde wird festgestellt, dass die fristlose Auflosung des
Dienstverhiltnisses durch die Beschwerdefiihrerin gerechtfertigt war. Dispositiv-Ziffer I und
IIT des Beschlusses des Regierungsrats vom 19. August 2009 werden aufgehoben. Der
Beschwerdegegner wird verpflichtet, der Beschwerdefiihrerin im Sinn der Erwédgungen eine
Entschiddigung von drei Monatslohnen sowie eine Abfindung von neun Monatslohnen zu

bezahlen.

2. Die Gerichtsgebiihr wird festgesetzt auf
Fr. 6'000.--; die iibrigen Kosten betragen:
Fr.  60.-- Zustellungskosten,
Fr. 6'060.-- Total der Kosten.

3. Die Gerichtskosten werden zu 1/3 der Beschwerdefiihrerin und zu 2/3 dem Beschwerdegegner

auferlegt.

4. Der Beschwerdegegner wird verpflichtet, die Beschwerdefiihrerin fiir das Rekurs- und

Beschwerdeverfahren mit insgesamt Fr. 2'000.- zu entschidigen.

5. Gegen diesen Entscheid kann Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten nach
Art. 82 ff. BGG erhoben werden. Die Beschwerde ist innert 30 Tagen, von der Zustellung an

gerechnet, beim Bundesgericht, Schweizerhofquai 6, 6004 Luzern, einzureichen.

6. Mitteilung an ...
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