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Regeste

VVGE 2011/13 Nr. 22 a. Art. 48 Abs. 2 und 4 StV G, Art. 336¢c Abs. 1 Bst. b OR Der
Arbeitgeber darf das Arbeitsverhdltnis nicht kiindigen, wenn der Arbeitnehmer ohne
eigenes Verschulden durch Krankheit oder Unfall ganz oder teilweise an der

Erwagungen

E.2

Die Beschwerdefuhrerin fuhrt aus, die Kindigung sel zur Unzeit erfolgt. Sie macht damit
sinngemass geltend, es sel festzustellen, dass die Kindigung mittels Verfligung des
Einwohnergemeinderats vom 26. Mé&rz 2013 nichtig sei. Nicht streitig ist, dass die
Beschwerdefihrerin seit 11. September 2012 und daher zum Zeitpunkt der Kindigung zu
100 Prozent arbeitsunféhig ist. Ebenso unbestritten ist, dass die Arbeitsunfahigkeit zum

K dndigungszeitpunkt aufgrund eines Burnouts und nachtraglich infolge eines Raububerfalls
bestand. Streitig ist hingegen, ob und wie sich die Arbeitsverhinderung infolge des
Raububerfals auf alfalige Sperrfristen auswirkt.

E.31

Der offentlich-rechtliche Arbeitsvertrag vom 18. April 2011 hélt fest, dass sich das
Dienstverhdtnis nach dem kantonalen Staatsverwaltungsgesetz vom 8. Juni 1997 (StVG;
GDB 130.1) und der Personalverordnung vom 29. Januar 1998 (PVO; GDB 141.11) sowie
den darauf gestiitzten Personal erlassen richtet. Gemass dem Arbeitsvertrag richten sich die
Kundigungsfristen nach Art. 47 ff. StV G. Nach Art. 48 Abs. 2 StV G kann das
Dienstverhdtnis nach Ablauf der Probezeit wahrend der ersten sechs Dienstjahre unter
Einhaltung einer Kindigungsfrist von drel Monaten jederzeit auf das Monatsende
gekiindigt werden. Dabei gelten die Bestimmungen des Schwei zerischen
Obligationenrechts tiber den Schutz bei missbrauchlicher Kiindigung und bei Kindigung
zur Unzeit sinngemass (Abs. 4). Das Schwei zerische Obligationenrecht vom 30. Mérz 1911
(OR; SR 220) statuiert betreffend den Schutz bei Kiindigung zur Unzeit, dass der
Arbeitgeber nach Ablauf der Probezeit das Arbeitsverhaltnis nicht kiindigen darf, wahrend
der Arbeitnehmer ohne eigenes Verschulden durch Krankheit oder durch Unfall ganz oder
teilweise an der Arbeitdeistung verhindert ist, und zwar im ersten Dienstjahr wahrend 30
Tagen, ab zweitem bis und mit finftem Dienstjahr wahrend 90 Tagen und ab sechstem
Dienstjahr wahrend 180 Tagen. Die Kiindigung, die wahrend dieser Sperrfristen erklart
wird, ist nichtig; ist dagegen die Kiindigung vor Beginn einer solchen Frist erfolgt, aber die
Kundigungsfrist bis dahin noch nicht abgelaufen, so wird deren Ablauf unterbrochen und
erst nach Beendigung der Sperrfrist fortgesetzt (Art. 336¢ Abs. 1 Bst. b und Abs. 2 OR).
Dazu fuhrt der Bundesrat in der Botschaft zur betreffenden Revision des Arbeitsrechts aus,
dass der KUindigungsschutz sowohl bei totaler wie auch bei teilweiser Arbeitsverhinderung
infolge Krankheit oder Unfalls bestehe. Dadurch werde positivrechtlich verankert, dass der



Kundigungsschutz nicht bestehe, weil der Arbeitnehmer wegen der Arbeitsverhinderung
keine Stelle suchen kdnne, sondern weil eine Anstellung des Arbeitnehmers durch einen
neuen Arbeitgeber auf den Zeitpunkt des Ablaufs der ordentlichen Kindigungsfrist im
Hinblick auf die Ungewissheit Uber Fortdauer und Ausmass der Arbeitsunféhigkeit hdchst
unwahrscheinlich erscheine. Ebenso stelle der Gesetzeswortlaut fest, dass bel der
Bestimmung der Dauer des K iindigungsschutzes nicht zwischen den Arbeitsverhinderungen
infolge Krankheit und solchen infolge Unfalls unterschieden werde, sondern die
Abwesenheiten aus beiden Grinden zusammenzuzahlen seien (BBl 1984 11 605 f.). Die
bundesgerichtliche Rechtsprechung hat Art. 336¢c Abs. 1 Bst. b OR dahingehend ausgelegt,
dass wenn ein Arbeitnehmer wegen Krankheiten oder Unféllen, die untereinander in
keinem Zusammenhang stehen, arbeitsunfahig ist, jede neue Krankheit oder jeder neue
Unfall eine neue gesetzliche Schutzfrist ausl6st, wahrend welcher der Arbeitgeber den
Arbeitsvertrag nicht gultig kiinden kann (BGE 120 Il 124; BG-Urteil vom 5. M&rz 2009
[1C_296/2008; 1C_310/2008]). In BGE 109 11 330 vertrat das Bundesgericht — allerdings
noch unter altem Recht — die Ansicht, das Gesetz definiere die Sperrfristen als Hochstfristen
je Dienstjahr. Zwar lasse eine zweite Verhinderung ebenfalls eine Sperrfrist eintreten, dies
aber nur bis zum Erreichen der Hochstfrist im betreffenden Dienstjahr. Diese Meinung
wurde von der Lehre kritisiert. Angesichts der Kiirze der Sperrfristen miisse bei einem
erneuten Unfall oder Krankwerden eine neue Sperrfrist — ohne Anrechnung der ersten
Sperrfrist —in Gang gesetzt werden (Emmel, Handkommentar zum Schweizerischen
Privatrecht, 2. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2012, Art. 336¢c OR N 1). Das Bundesgericht hat
die Auffassung der Lehre tibernommen. Nach dem Ende des zeitlichen K indigungsschutzes
ist die Kiindigung méglich, auch wenn die Krankheit oder die Unfallfolgen andauern (zum
Ganzen: Portmann, BSK ORI, 5. Aufl., Basel 2011, Art. 336¢ N 6).

E.3.2

Der Einwohnergemeinderat vertritt die Ansicht, zwar wirde ein &rztliches Zeugnis zum
Zeitpunkt der Kindigung und dartiber hinaus der Beschwerdeflhrerin eine
Arbeitsunfahigkeit infolge des Unfalls attestieren. Aber versicherungstechnisch werde der
Lohnausfall bis heute von der Krankenversicherung vergutet, da vor dem Unfall eine volle
Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit bestanden habe. Erst wenn ein — offenbar bei der
AXA-Winterthur in Bearbeitung stehendes — Gutachten zum Schluss kommen sollte, dass
die Unfallversicherung die Kosten zu tragen habe, kbnne von einem Ereignis, welches den
Sperrfristenlauf erneut ausldse, gesprochen werden. Zudem sei der Raubutiberfall als
Bagatellunfall angemeldet, der nicht zu einem Ereignis fuhre, das den Sperrfristenlauf
erneut auslose. Vorab ist festzuhalten, dass die Arbeitsverhinderung seitens der
Beschwerdefihrerin unverschuldet erfolgte; dies scheint unbestritten zu sein. Nach dem
Wortlaut des Gesetzes ist es unerheblich, ob die BeschwerdefUhrerin ganz oder teilweise an
der Arbeitdeistung verhindert war. Ebenso kann es fir den Eintritt einer neuen Sperrfrist
nicht darauf ankommen, wie der Lohnausfall bei der Kumulation von Krankheits- und
Unfallfolgen versicherungstechnisch gehandhabt wird. Andernfalls wirde der
arbeitsrechtliche Ktindigungsschutz durch die Handhabung des V ersicherungsrechts
bestimmt, was nicht angehen kann. Vorliegend geht es um die Kumulation von Krankheits-
und Unfallfolgen. Die Verhinderung der Arbeitsleistung seitens der Beschwerdefiihrerin
hatte verschiedene Ursachen. Bis zum Raubiberfall am 15. Februar 2013 war die
Beschwerdefuhrerin zu 100 Prozent arbeitsunféhig infolge einer Krankheit (,, Burnout®).
Danach wurde ihr eine Arbeitsunfahigkeit zu 100 Prozent infolge eines Unfalls
(Raububerfall) attestiert. Es kann davon ausgegangen werden, dass die Krankheit Gber den



Unfallzeitpunkt hinaus andauerte. Mithin also fuhrten die Krankheit wie auch der Unfall
gleichzeitig, aber beide flr sich, die Arbeitsunféhigkeit der Beschwerdefihrerin herbel. Es
kann nicht gesagt werden, die Arbeitsverhinderung infolge des Unfalls sei unbedeutend
gewesen. Denn unbedeutend wére sie nur dann, wenn der Antritt einer neuen Stelle
durchaus mdéglich gewesen wére (vgl. Portmann, a.a.O., Art. 336¢ N 6). Dies war zum
Kundigungszeitpunkt nicht der Fall. Gemass den beigebrachten Arztzeugnissen war die
Beschwerdefiihrerin damals zu 100 Prozent, spéter dann offenbar noch zu 50 Prozent
unfahig, einer Arbeit nachzugehen. Versicherungstechnisch wird der Unfall offenbar als
Krankheit abgehandelt. Allerdings kann nicht — soweit dies aufgrund der Aktenlage und der
unbestrittenen Vorbringen ersichtlich ist — davon gesprochen werden, es handle sich um
eine Verschlimmerung derselben Krankheit (vgl. BG-Urtell vom 15. Februar 2004
[C.346/2004], Erw. 5.1). Tatsachlich liegen gleichermassen Krankheit (,, Burnout*) wie
auch Unfall (Korperverletzung; es kann hier offen gelassen werden, ob infolge des
Raubiberfalls zusétzlich allenfalls psychische Krankheiten ausgel 6st oder verschlimmert
wurden) vor. Nach dem bisher Gesagten war die Beschwerdefiihrerin arbeitsunfahig wegen
Krankheit und Unfall, die zeitlich verschoben und untereinander in keinem Zusammenhang
standen. Esist nicht ersichtlich, weshalb die Arbeitsunfahigkeit infolge des Unfalls keine
neue gesetzliche Schutzfrist nach Art. 336¢c Abs. 1 Bst. b OR ausgel 0st haben sollte. Die
krankheitsbedingte Verhinderung ist friher, jene infolge des Unfalls spéter entstanden. Die
Sperrfrist infolge Krankheit begann am 11. September 2012 und dauerte bis zum 10.
Dezember 2012. Die Sperrfrist infolge des Unfalls begann am 15. Februar 2013 und dauerte
biszum 15. Mai 2013. Die Kundigung erfolgte am 26. Mérz 2013, daher wahrend der
zweiten Sperrfrist. Im Ergebnis kann festgestellt werden, dass die Kiindigung wahrend einer
laufenden Sperrfrist geméass Art. 336¢ Abs. 1 Bst. b OR, mithin also zur Unzeit
ausgesprochen wurde.

E.4

Im Weiteren stellt sich die Frage, welche Folgen das massgebende Recht an eine
Kindigung zur Unzeit knUpft.

E. 41

Fir privatrechtliche Arbeitsverhdtnisse legt Art. 336¢ Abs. 2 OR fest, dass eine Kiindigung
zur Unzeit nichtig ist. Fur die Dienstverhaltnisse des Staatspersonals bestimmt Art. 48 Abs.
4 StV G, dass die betreffenden Bestimmungen des Obligationenrechts sinngemass gelten.
Immerhin statuiert Art. 53 Abs. 1 StV G, dass selbst wenn sich die Beendigung eines
Dienstverhdtnisses im Anfechtungsverfahren als ungerechtfertigt erweist, kein Anspruch
auf Fortfuhrung des bisherigen oder Eingehung eines neuen Dienstverhaltnisses besteht.
Der Regierungsrat wies in seiner Botschaft zu einem V erfassungsnachtrag (Behorden- und
V erwaltungsorganisation) sowie einem Staatsverwaltungsgesetz vom 21. September 1995
darauf hin, dass das Verwaltungsgericht eine ausgesprochene Kindigung im gerichtlichen
Verfahren nicht mehr nachtréglich solle aufheben kénnen, weil das Vertrauensverhétnis
meistens zerstort sei und eine Fortsetzung des bisherigen Arbeitsverhaltnisses deshalb
unzumutbar oder die Begrindung eines neuen Arbeitsverhaltnisses nicht mehr moglich sai.
Das gleiche Bestreben | asst sich den Beratungen des Kantonsrats entnehmen. Der
offentlich-rechtliche Arbeitgeber soll nicht gezwungen werden kénnen, das
Arbeitsverhatnis wieder aufzunehmen (Kantonsratsprotokoll vom 5./6. September 1996, S.
93). Die sinngemasse V erweisung auf den K iindigungsschutz des Obligationenrechts wurde
durch die vorberatende Kommission eingefligt, weil in Bezug auf das Obligationenrecht



bereits eine reichhaltige Praxis vorhanden sei, wodurch im Vergleich zur Schaffung einer
neuen, speziellen Regelung eine Vereinfachung vorgenommen werden konne. Gleichzeitig
wird aus den Beratungen der Kommission ersichtlich, dass mit der Verweisung auf den

K undigungsschutz des Obligationenrechts fiir die kantonalen Angestellten ein
Minimalschutz verwirklicht werden sollte (zum Ganzen: VV GE 1999 und 2000, Band X1V,
Nr. 35, Erw. 3a).

E.4.2

Der Minimalschutz bei einer Kindigung zur Unzeit wurde in der vorberatenden
Kommission nur kurz und am Rande diskutiert. Im Zusammenhang mit der Frage, was eine
sinngemasse Anwendung des Obligationenrechts bedeute, gab der Landstatthalter als
Vertreter der Regierung an, dass wenn eine Kindigung zur Unzeit erfolge, dies
»Nichtigkeit* bewirke. Dies habe man mit der Bestimmung gewollt. Wolle man aber keine
Nichtigkeit, sondern nur eine Entschédigung vorsehen, dirfe nicht sinngeméass auf das
Obligationenrecht verwiesen werden (VBK-Protokoll vom 30. Mai 1996, S. 14). Die
Kommission und der Kantonsrat beliessen es bei der vorgeschlagenen Verweisung auf das
Obligationenrecht und folgten daher im Wesentlichen dieser Argumentation. Der
Minimalschutz beinhaltet also bei der Kiindigung zur Unzeit die Einhaltung der Sperrfrist,
andernfalls die Kiindigung nichtig ist und keine Wirkung entfaltet. Dieses Ergebnis steht
auch in Einklang mit dem Wortlaut von Art. 53 StV G: Kein Anspruch auf Welterfhrung
des Arbeitsverhaltnisses besteht bel ,, ungerechtfertigter Beendigung”. Darunter wird in der
Regel der inhaltliche Kindigungsschutz verstanden, insbesondere eine missbrauchliche
Kindigung, und nicht der zeitliche KUndigungsschutz nach Art. 336¢c Abs. 1 Bst. b OR. Die
Sperrfristen bel Kundigungen zur Unzeit sollen einen absoluten Schutz gewéhren, auch
wenn das Vertrauensverhdtnis gestort ist und eine Fortsetzung des bisherigen
Arbeitsverhaltnisses schwierig erscheint. Nichts anderes ergibt sich auch aus dem
Reglement Uber das Dienst- und Besoldungsverhéltnis der hauptamtlichen Beamten und
Angestellten der Gemeinde Alpnach (Beamtenreglement) vom 30. Januar 1989 — das soweit
ersichtlich — noch in Kraft ist. Das Reglement regelt die Kindigung zur Unzeit nicht (vgl.
Art. 16 Reglement), verweist aber subsididr und generell auf die sinngemésse Anwendung
der Bestimmungen des Obligationenrechts. Im Ergebnis gilt also auch nach dem
Beamtenreglement die hiervor diskutierte Losung. Es bleibt darauf hinzuweisen, dass der
Arbeitsvertrag wohl auf das kommunale Reglement hétte verwel sen missen (nicht auf das
Staatsverwaltungsgesetz), da dieses fir den Gemeinderat Alpnach zwingenden Charakter
aufweist, andernfalls das Reglement hétte gedndert werden mussen (vgl. Art. 1 Abs. 4
Reglement; ob und inwieweit Art. 2 Reglement und Art. 24 Abs. 2 Gemeindeordnung vom
21. Mai 2000 zur Anwendung gelangen, braucht hier nicht geklart zu werden; vgl. dazu
auch VVGE 2001 und 2002, Band XV, Nr. 1, insbesondere Erw. 3 und 5). de| fr | it
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