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§§ 11 und 12 des Personalgesetzes
Regeste:

§§ 11 und 12 des Personalgesetzes — offentliches Personalrecht; nichtige Kiindigung. Prifung von Amtes
wegen, ob eine Kiindigung nichtig sei (Erw. 3.1.). Es ist unerheblich, ob das Amt Y und/oder die Direktion
X im Zeitpunkt des Aussprechens der Kiindigung um die Krankheit der Beschwerdeflhrerin wussten. Ein
Nichtwissen andert nichts am Aussprechen der Kiindigung wahrend der Sperrfrist und den
entsprechenden rechtlichen Folgen (Erw. 3.4.).

Aus dem Sachverhalt:

1.1. Frau T. arbeitete ab 1. Mai 2010 in einem unbefristeten Vollpensum als «jur. Sachbearbeiterin» bei
der Direktion X, Amt Y. Eine juristische Ausbildung hatte Frau T. allerdings nicht.

1.2. Am 29. Dezember 2011 fand im Amt Y eine Besprechung statt, an welcher Frau T. (Mitarbeiterin
Abteilung Z), Herr M. (Leiter-Stv. Abteilung Z) sowie Herr K. (Leiter Abteilung Z) teilnahmen. Folgende
Punkte waren Thema dieser Besprechung: Informationsveranstaltung, Arbeit am 31. Oktober 2011,
Arbeitszeiterfassung, Ferientag am 21. Dezember 2011, Verhalten bei Buro-Abwesenheiten,
Arbeitsqualitat sowie Beurkundungstatigkeit. Am 12. November 2012 und am 26. November 2012 fanden
weitere Besprechungen statt, an welchen Frau P. (Amtsleiterin Amt Y), Frau T. sowie Herr K. teilnahmen.
Thema dieser Besprechungen war die Arbeitsleistung von Frau T.

1.3. Am 16. Januar 2013 wurde Frau T. das rechtliche Gehdr gewahrt. Mit Schreiben vom 7. Februar 2013
nahm Frau T. noch schriftlich Stellung.

1.4. Mit Verfugung vom 26. Februar 2013 I6ste die Direktion X das Arbeitsverhaltnis mit Frau T. per 31. Mai
2013 auf. Zur Begriindung wurde im Wesentlichen angefihrt, im ersten Jahr der Anstellung habe Frau T.
far ihre Leistungen einen guten Beurteilungswert erhalten. Seit Ende 2011 mussten ihre Leistungen als
Fachspezialistin dauerhaft als ungeniigend bewertet werden. Sie sei haufig krankheitsbedingt abwesend;
die Mitteilungen Uber diese Abwesenheiten erfolgten oft sehr spat oder gar nicht.

Aus den Erwégungen:

(.)
I.

1. Ein unbefristetes offentlich-rechtliches Arbeitsverhaltnis endigt gemass § 8 des Gesetzes lber das
Arbeitsverhaltnis des Staatspersonals vom 1. September 1994 (Personalgesetz, PG; BGS 154.21) durch
schriftliche Kuindigung seitens der Mitarbeiterin bzw. des Mitarbeiters oder seitens des Kantons. Der
Kanton kann das Arbeitsverhaltnis gemass § 10 Abs. 1 PG unter Einhaltung der fiir den Mitarbeiter
geltenden Kundigungsfristen und Kiindigungstermine kiindigen. Vor der Kiindigung ist dem Mitarbeiter
das rechtliche Gehoér zu gewahren und die Kiindigung ist zu begrtinden (§ 10 Abs. 3 PG). Bevor eine
Klndigung ausgesprochen wird, ist die Angemessenheit weniger weitreichender Massnahmen zu
erwdgen wie Ermahnung, Verwarnung, Ruge, Verweis, Gehaltskirzungen, Aufschub oder Verweigerung
der Treue- und Erfahrungszulage, Zuweisung anderer Arbeit, Versetzung an eine andere Stelle
(Funktionsanderung) oder Androhung der Entlassung (§ 10 Abs. 4 PG). Eine Kiindigung ist, wenn sie
wahrend bestimmter Sperrfristen ausgesprochen wird, nichtig und entfaltet keine Rechtswirkung (§§ 11
und 12 PG). Die Kiindigung ist gemass § 13 PG missbrauchlich, wenn Verfahrensvorschriften verletzt
wurden oder wenn sie sich nicht auf sachliche Griinde stiitzen lasst, insbesondere wenn sie
ausgesprochen wird wegen einer personlichen Eigenschaft oder wegen der Ausiibung
verfassungsmassiger Rechte, es sei denn, die Eigenschaft oder die Rechtsausiibung beeintrachtige
wesentlich die Erfillung der Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis oder die Zusammenarbeit mit anderen
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Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern (Bst. a), oder wenn sie erfolgt, um die Entstehung von Anspriichen aus
dem Arbeitsverhaltnis und deren Geltendmachung nach Treu und Glauben zu erschweren oder zu
verunmaglichen (Bst. b). Eine missbrauchliche Kiindigung begriindet Anspruch auf Entschadigung, die
sich nach der Anzahl der zuriickgelegten Dienstjahre bemisst (§ 14 Abs. 1 und 2 PG); ein Anspruch auf
Fortfihrung des Arbeitsverhaltnisses kann aus einer missbrauchlichen Kiindigung nicht abgeleitet werden
und Beschwerden gegen eine solche Kindigung haben keine aufschiebende Wirkung (§ 14 Abs. 3 PG).
Wird bei Beschwerden gegen die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses eine Rechtsverletzung festgestellt,
so sind mit dem Feststellungsentscheid gleichzeitig die gemass diesem Gesetz bei Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses geschuldeten finanziellen Leistungen zuzusprechen; unter Vorbehalt der Nichtigkeit
ist die Aufhebung der das Arbeitsverhaltnis beendigenden Verfligung ausgeschlossen (§ 70 Abs. 3 PG).

(.)

3.1. Obwohl sich die Beschwerdefiihrerin nicht auf den Standpunkt stellt, die Kiindigung sei nichtig, ist
dies nachfolgend von Amtes wegen zu prifen, denn der Regierungsrat Gberprift die angefochtenen
Verfugungen und Entscheide mit uneingeschrankter Kognition.

3.2. Die Kiindigung seitens des Kantons ist unter Vorbehalt einer gerechtfertigten fristiosen Entlassung
aus wichtigen Griinden nichtig, wenn sie wahrend der folgenden Sperrfrist ausgesprochen wird: wahrend
30 Tagen im 1. Dienstjahr, wahrend 90 Tagen im 2. bis 5. Dienstjahr und wahrend 180 Tagen ab dem 6.
Dienstjahr im Falle unverschuldeter ganzer oder teilweiser Arbeitsunfahigkeit wegen Krankheit oder Unfall
(§ 11 Bst. ¢ PG). Die Kiindigung, die wahrend einer Sperrfrist erklart wird, entfaltet keine Rechtswirkung
(§12 Abs. 1 PG).

Bei der Formulierung dieses Tatbestandes orientierte sich der Gesetzgeber erklartermassen am Zivilrecht,
da der Beamtenstatus abgeschafft und das Arbeitsrecht des kantonalen Personals dem Obligationenrecht
angeglichen werden sollte. Die Regelung des Kindigungsschutzes bei Krankheit und Unfall ist denn auch
praktisch identisch mit Art. 336 Abs. 1 Bst. b und Abs. 2 OR: Der Kindigungsschutz ist demnach absolut
und bedeutet, dass eine wahrend einer Sperrfrist ausgesprochene Kiindigung wirkungslos ist; die bzw. der
Mitarbeitende verbleibt am Arbeitsplatz. Eine wahrend einer Sperrfrist verfiigte Klindigung wird nach
Ablauf dieser Frist auch nicht ohne weiteres wirksam; vielmehr miisste nach Ablauf der Frist eine neue
ordentliche Kiindigung unter Einhaltung der Fristen und Termine erfolgen. Selbst bei Vorliegen eines
sachlichen Grundes zur Kiindigung wird somit auf Personen mit erhdhtem Schutzbedtirfnis Ricksicht
genommen (Bericht und Antrag des Regierungsrates vom 1. Februar 1994 zum Personalgesetz; Vorlage
Nr. 130.4 — 8257, S. 25 und 52 f.). Die Sperrfrist bei Krankheit und Unfall wird damit begriindet, dass die
Arbeitsunfahigkeit der bzw. des Arbeitnehmenden bei verniinftiger Betrachtungsweise eine Neuanstellung
wegen der Ungewissheit Gber Dauer und Mass der Arbeitsunfahigkeit als unwahrscheinlich erscheinen
lasse (Streiff/von Kaenel/Rudolph, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl., Zirich
2012, N 8 zu Art. 336¢ OR mit zahlreichen Hinweisen).

Ob die Kiindigung in die Sperrfrist fallt und damit nichtig ist oder ob sie noch vorher wirksam wurde und
nur die Kiindigungsfrist unterbrochen wird, bestimmt sich nach dem Zugang der Kiindigung beim
Empfanger (Streiff/'von Kaenel/Rudolph, a.a.0., N 10 zu Art. 336¢ OR).

(.)

3.3. Die Beschwerdeflhrerin hat der Beschwerdegegnerin diverse Arztzeugnisse abgegeben, welche fiir
das Jahr 2013 eine Arbeitsunfahigkeit aufgrund Krankheit fir die Zeit vom 3. Januar bis 10. Januar 2013
und danach ab dem 17. Januar 2013 belegen. Offenbar fehlt lediglich fir die Abwesenheit vom 5. Mérz bis
8. Marz 2013 ein Arztzeugnis.

Gemass dem hier massgebenden Arztzeugnis vom 4. Marz 2013 war die Beschwerdeflihrerin seit dem
25. Februar 2013 aufgrund einer arztlichen Untersuchung vom 4. Marz 2013 flr eine Woche total

Buch GVP 2013
Druckdatum: 19. April 2024 4



arbeitsunfahig infolge Krankheit; die Krankheit dauerte also bis zum 4. Marz 2013. Die Klindigung datiert
vom 26. Februar 2013, wurde gleichentags versandt und von der Beschwerdefiihrerin am 1. Marz 2013
entgegen genommen. Damit war die Beschwerdefiihrerin bei Zugang der Kiindigung krank.

Die Beschwerdefiihrerin hatte am 1. Mai 2010 ihre Arbeit aufgenommen, befand sich also im Zeitpunkt der
Kindigung im dritten Dienstjahr. Damit dauerte die Sperrfrist 90 Tage.

Die Beschwerdefihrerin war im Jahr 2011 unbestrittenermassen an insgesamt 66.5 Tagen krank, wobei
sich die krankheitsbedingten Abwesenheiten im Jahr 2011 auf samtliche zwolf Monate verteilten und es
sich um zahlreiche und oft nur kurze Abwesenheiten handelte. Im Jahr 2012 war die Beschwerdefiihrerin
an insgesamt 74 Arbeitstagen krankheitsbedingt abwesend, wiederum verteilt auf samtliche zwolf Monate.
Im Jahr 2013 war die Beschwerdefihrerin unbestrittenermassen an vier Arbeitstagen im Biro anwesend
bzw. bis zum 25. Februar 2013 an 34 Arbeitstagen krank, mithin an vier Arbeitstagen im Biro. Damit
waren die Absenzen in den Jahren 2011 und 2012 fiir die Berechnung der Sperrfrist je einzeln zu
berlicksichtigen. Im Jahr 2013 war die Beschwerdefiihrerin offensichtlich vom 3. bis zum 10. Januar 2013
und dann seit dem 17. Januar 2013 krank, weshalb fiir die Berechnung der Sperrfrist die Krankheitstage
seit dem 17. Januar 2013 zu berlcksichtigen sind. Der letzte Tag der 90 Tage dauernden Sperrfrist war
damit der 26. April 2013.

Damit wurde die Kiindigung wahrend einer Sperrfrist ausgesprochen.

3.4. Die Beschwerdegegnerin halt einer allfalligen Nichtigkeit entgegen, entgegen einer entsprechenden
Zusicherung sei die Beschwerdefuhrerin am 25. Februar 2013 nicht zur Arbeit erschienen. Erst mit dem
Erhalt des Arztzeugnisses vom 4. Marz 2013 sei das AmtY Uber deren erneute Krankheit und
Abwesenheit seit dem 25. Februar 2013 in Kenntnis gesetzt worden. Im Zeitpunkt der Verfligung der
Kundigung sei eine allfallige Krankheit dem Amt Y und der verfiigenden Direktion X nicht bekannt
gewesen.

Es ist unerheblich, ob die bzw. der Arbeitnehmende von seiner Krankheit weiss oder die bzw. der
Arbeitgebende dariiber informiert ist. Auch die unterlassene Information der bzw. des Arbeitgebenden
Uber die Arbeitsverhinderung fiihrt deshalb nicht zu einem Dahinfallen des zeitlichen Kiindigungsschutzes,
auch wenn die Unterlassung eine Verletzung der Treuepflicht darstellen und unter Umstanden eine
Schadenersatzpflicht begriinden kann (Streiff/ivon Kaenel/ Rudolph, a.a.0., N 8 zu Art. 336¢c OR).

Damit ist klar, dass es unerheblich ist, ob das Amt Y und/oder die Direktion X im Zeitpunkt des
Aussprechens der Kiindigung um die Krankheit der Beschwerdefilihrerin wussten. Ein Nichtwissen andert
nichts am Aussprechen der Kiindigung wahrend der Sperrfrist und den entsprechenden rechtlichen
Folgen.

3.5. Die Beschwerdefuhrerin stellt die Frage in den Raum, weshalb nach dem Dezember 2011 keine
vertrauensarztliche Untersuchung mehr erfolgte, nachdem sie in den Jahren 2012 und 2013 so haufig
krank gewesen sei.

Gemass § 58bis Abs. 2 PG kdnnen bei langer dauernder Arbeitsunfahigkeit wegen Krankheit oder Unfall
periodisch weitere Arztzeugnisse verlangt oder Untersuchungen durch die Kantonsarztin oder den
Kantonsarzt oder durch Spezialistinnen oder Spezialisten angeordnet werden.

§ 58bis Abs. 2 PG ist eine Kann-Bestimmung. Die bzw. der Arbeitgebende hat also keine Verpflichtung,
eine vertrauensarztliche Untersuchung anzuordnen. Der Verzicht auf eine vertrauensarztliche
Untersuchung hat allerdings zur Folge, dass grundséatzlich auf die von der Beschwerdefuhrerin
abgegebenen Arztzeugnisse abzustellen ist (sog. «Anscheinsbeweis»), solange nicht begriindete Zweifel
an deren Richtigkeit geweckt wurden. Vorliegend besteht kein Anlass, die Uberreichten Arztzeugnisse
anzuzweifeln, nachdem die Beschwerdegegnerin die Richtigkeit der Zeugnisse nie bestritten hat
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(Streiff/von Kaenel/Rudolph, a.a.0., N 12 zu Art. 324a/b OR).

3.6. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Beschwerdefiihrerin im Zeitpunkt des
Zugangs der Kiindigung zu 100 % arbeitsunfahig war, so dass die Kiindigung wahrend der Sperrfrist
gemass § 11 Bst. ¢ PG erfolgte. Die Kiindigung erweist sich demzufolge grundsatzlich als nichtig, es sei
denn, die in § 11 PG genannten Vorbehalte waren anwendbar. Eine fristlose Entlassung aus wichtigen
Griinden, die auch wahrend einer Sperrfrist zuldssig ware, hat die Beschwerdegegnerin nicht
ausgesprochen. Im Weiteren ist nicht erkennbar und wird von der Beschwerdegegnerin auch nicht geltend
gemacht, dass die Krankheit bzw. die Arbeitsunfahigkeit durch die Beschwerdeflihrerin selbst verschuldet
worden ware. Damit ist keiner der beiden Vorbehalte, die eine Kiindigung trotz Sperrfrist zulassen wirden,
erfiillt und es bleibt bei der Nichtigkeit der Kiindigung. Die Kiindigung wurde somit wahrend einer
Sperrfrist ausgesprochen, ist deshalb nichtig und entfaltet keinerlei Rechtswirkungen. Dies bedeutet, dass
das Arbeitsverhaltnis mit der Beschwerdeflihrerin weiterhin bestand und erst nach Ablauf der Sperrfrist
von 90 Tagen — d.h. ab dem 27. April 2013 — geklndigt werden konnte, wobei bis zur Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses die Lohnfortzahlungspflicht im Krankheitsfall gemass § 58 PG bestehen bleibt. Die
Beschwerde erweist sich damit insofern als begriindet, als die Kiindigung als nichtig zu betrachten ist.
Eine Entschadigung infolge missbrauchlicher Klindigung ist aber nicht zuzusprechen, denn bei diesem
Ausgang des Verfahrens kann und muss offen bleiben, ob die Kiindigung auch rechtsmissbrauchlich im
Sinne von § 13 PG zu qualifizieren gewesen wére.

Entscheid des Regierungsrates vom 9. Juli 2013
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