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Regeste

Kundigung | [Kindigung zur Unzeit] Zusténdigkeit der Kammer (E. 2). Die Beendigung
durch Kundigung wird in den 88 18-23 des Personal statuts der Beschwerdegegnerin (PST)
ndher geregelt. Nach § 21 Abs. 1 PST richten sich Tatbestand und Rechtsfolgen der
Kindigung zur Unzeit nach den Bestimmungen des Obligationenrechts. Die
Kdndigungssperrfristen von Art. 336¢ Abs. 1 OR kommen daher auch im Bereich
offentlichrechtlicher Anstellungsverhétnisse der Beschwerdegegnerin zur Anwendung.
Danach darf der Arbeitgeber das Arbeitsverhéltnis nach Ablauf der Probezeit unter anderem
nicht kiindigen, wahrend die arbeitnehmende Person fir eine bestimmte Frist ohne eigenes
Verschulden durch Krankheit oder Unfall ganz oder teilweise an der Arbeitsleistung
verhindert ist. Wird die Kiindigung wahrend der Sperrfrist ausgesprochen, ist sie nichtig,
das heisst, sie entfaltet keinerlel Wirkungen und muss wiederholt werden (E. 4.1.1). Von
der Kundigung im Sinn von 8§ 17 lit. aPST ist die Auflosung des Arbeitsverhaltnisses
wegen Invaliditat gemass § 17 lit. ein Verbindung mit § 25 PST zu unterscheiden. Die
Gesetzessystematik legt nahe, dass 8§ 21 PST — und damit die Sperrfrist nach Art. 336¢c OR
—nur bei der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses durch Kindigung, nicht aber bei der
Auflésung invaliditatshalber zur Anwendung gelangen soll (E. 4.1.2). Die
Beschwerdegegnerin beendete das Anstellungsverhéltnis der BeschwerdefUhrerin gestitzt
auf die Bestimmungen Uber die Auflésung invaliditatshalber (8 25 PST, § 12 der
Vollzugsverordnung zum PST); die Aufldsung eines Anstellungsverhdtnisses nach § 25
PST setzt voraus, dass bei der betroffenen Person eine Berufs- oder Erwerbsinvaliditét im
Sinn von Art. 21 des Vorsorgereglements der Pensionskasse der Stadt Winterthur vorliegt
(E. 4.21.). Der Beschwerdefiihrerin wurde vertrauensarztlich keine invalidisierende
gesundheitliche Beeintréchtigung attestiert, sondern lediglich eine primér auf psychosoziale
Faktoren zurtckzuf hrende, vortbergehende Arbeitsunféhigkeit.Mangels vertrauensarztlich
diagnostizierter, bis auf Weiteres andauernder Berufs- oder Erwerbsunfahigkeit durfte die
Beschwerdegegnerin das Anstellungsverhaltnisses der Beschwerdefthrerin daher nicht
invaliditatshalber auflosen (E. 4.3.2). Auf die Beendigung des Anstellungsverhaltnisses der
Beschwerdefiihrerin gelangen somit die Kundigungsvorschriften zur Anwendung (E. 4.4).
Die Auflésung des Anstellungsverhéltnisses der Beschwerdeftihrerin erfolgte wéhrend einer
Sperrfrist, sodass sich die Ausgangsverfiigung gemass 8 21 Abs. 1 PST in Verbindung mit
Art. 336¢ Abs. 2 OR asnichtig erweist (E. 5). Gutheissung.

Erwagungen

E.4

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, die am 22. Januar 2015 verfugte "Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses nach Ablauf der verlangerten Lohnfortzahlung" sei wahrend einer



Sperrfrist im Sinn von Art. 336¢ Abs. 1 lit. b des Obligationenrechts (OR, SR 220) in
Verbindung mit 8 21 Abs. 1 PST ausgesprochen worden, was die Nichtigkeit der
Verfugung zur Folge habe. Die Beschwerdegegnerin vertritt demgegentiber die Auffassung,
dass bei einer Auflosung des Anstellungsverhaltnisses gestitzt auf § 25 PST in Verbindung
mit 8§ 12 VVPST die Sperrfrist nicht gelte.

E.41

Nach § 17 PST ist bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses namentlich zwischen der
Auflésung durch Kindigung (lit. @ und der Auflésung invaliditatshalber (lit. €) zu
unterscheiden.

E.411

Die Beendigung durch Kiindigung wird in den 88 18-23 PST néher geregelt. Nach § 21
Abs. 1 PST richten sich Tatbestand und Rechtsfolgen der Kindigung zur Unzeit nach den
Bestimmungen des Obligationenrechts. Die K iindigungssperrfristen von Art. 336¢ Abs. 1
OR kommen daher auch im Bereich 6ffentlichrechtlicher Anstellungsverhéltnisse der
Beschwerdegegnerin zur Anwendung. Danach darf der Arbeitgeber bzw. die Arbeitgeberin
das Arbeitsverhatnis nach Ablauf der Probezeit unter anderem nicht kiindigen, wahrend der
Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin ohne eigenes Verschulden durch Krankheit oder
Unfall ganz oder teilweise an der Arbeitseistung verhindert ist, und zwar im ersten
Dienstjahr wahrend 30 Tagen, ab zweitem bis und mit finftem Dienstjahr wahrend

90 Tagen und ab dem sechsten Dienstjahr wahrend 180 Tagen (Art. 336¢c Abs. 1 lit. b OR).
Eine Kundigung, die wahrend dieser Sperrfrist ausgesprochen wird, ist nichtig, das heisst,
sie entfaltet auch nach Ablauf der Sperrfrist keinerlei Wirkungen und muss wiederholt
werden (BGr, 5. Marz 2009, 1C_296/2008 E. 2.1; Ullin Streiff/Adrian von Kaenel/Roger
Rudolph, Arbeitsvertrag, 7. A., Zirich etc. 2012, Art. 336¢ N. 10 S. 1089). Dabel ist zu
berticksichtigen, dass bei einer arbeitnehmenden Person, die wegen untereinander in
keinem Zusammenhang stehender Krankheiten oder Unfélle die Arbeit aussetzen muss,
jede neue Krankheit oder jeder neue Unfall eine neue gesetzliche Schutzfrist aus ost,
wahrend welcher der Arbeitgeber oder die Arbeitgeberin das Arbeitsverhaltnis nicht gultig
kindigen kann (BGE 120 11 124 E. 3). Ein Ruckfall oder eine klare Folgeerscheinung |6sen
dagegen keine neue Sperrfrist aus (Streiff/von Kaenel/Rudolph, Art. 336¢ N. 4 S. 1076).

E.41.2

Von der Kindigung im Sinn von 8§ 17 lit. a PST ist die Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses
wegen Invaliditét gemass § 17 lit. e in Verbindung mit 8 25 PST zu unterscheiden. Nach

§ 25 Abs. 1 PST regelt der Stadtrat das Verfahren bel der Auflésung des
Arbeitsverhatnisses wegen Invaliditét. Die Leistungen bei Invaliditét richten sich nach den
Bestimmungen Uber die Pensionskasse der Stadt Winterthur (vgl. 8 25 Abs. 2 Satz 1 PST).
Gestutzt auf 8 25 Abs. 1 PST erliess der Stadtrat in 8 12 VVPST unter dem Titel
"Invaliditét (8 25 PST)" folgende Regelung: " 1 Dauert eine Arbeitsaussetzung wegen
Krankheit oder Unfall langer als zwei Monate und ist der Zeitpunkt der Wiederaufnahme
der Arbeit ungewiss, erstattet der Bereich der Departementsleitung schriftlich Bericht unter
Beilage der bisherigen érztlichen Zeugnisse. 1bis Die Anstellungsinstanz kann eine
vertrauensarztliche Untersuchung durch die Pensionskasse veranlassen. Bei einer
Arbeitsunfahigkeit, welche acht Monate ohne Unterbruch angedauert hat, muss eine
vertrauensarztliche Untersuchung durch die Anstellungsinstanz angeordnet werden. 2
Ergibt sich aus dem vertrauensarztlichen Bericht, dass die betroffene Person voraussichtlich



die volle Arbeitsfahigkeit in absehbarer Zeit nicht wieder erlangt, stellt die
Anstellungsinstanz in Absprache mit der Pensionskasse die ganze oder teilweise Aufldsung
des Arbeitsverhaltnisses je nach dem Grad der festgestellten Invaliditét fest. 3 Die
Aufldsung des Arbeitsverhatnisses nach Erschopfung der Lohnfortzahlung infolge
Krankheit oder Unfall erfolgt in der Regel auf das Ende der Lohnfortzahlung gemass § 41.
Sieist der betroffenen Person mindestens einen vollen Monat im Voraus mitzuteilen. Wenn
kein Anspruch auf eine Invaliditatsrente der Pensionskasse besteht, ist die Kindigungsfrist
einzuhalten.” Die Gesetzessystematik legt nahe, dass 8§ 21 PST — und damit die Sperrfrist
nach Art. 336¢c OR — nur bel der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch Kindigung,
nicht aber bei der Aufldsung invaliditétshalber zur Anwendung gelangen soll (vgl. zu dieser
Thematik bereits fur das damals geltende Stadtziircher Personalrecht mit praktisch
identischer Systematik VGr, 7. September 2011, VB.2011.00057, E. 3.2.2). Ob eine solche
Regelung zuléssig ist (vgl. BGE 124 11 53 E. 2b/aaff.; BGr, 20. Méarz 2015, 8C_910/2014,
E. 5, und 22. Mai 2001, 2A.71/2001, E. 2), kann, wie sich sogleich zeigen wird,

offengel assen werden.

E.4.2

Die Beschwerdegegnerin beendete das Anstellungsverhéltnis der BeschwerdefUhrerin
gestitzt auf die Bestimmungen Uber die Auflésung invaliditétshalber (8 25 PST, § 12
VVPST).

E.43

Die Auflésung eines Arbeitsverhaltnisses § 25 PST setzt nach dem eindeutigen Wortlaut
dieser Bestimmung voraus, dass bei der von der Aufldsung des Anstellungsverhatnisses
betroffenen Person eine Invaliditét vorliegt. Der Stadtrat darf nach § 25 Abs. 1 PST nur das
Verfahren, nicht aber die Voraussetzungen der Invaliditét néher regeln. Das Vorliegen einer
Invaliditét richtet sich geméss 8 25 Abs. 2 Satz 1 PST nach den Bestimmungen Uber die
Pensionskasse der Stadt Winterthur. Das V orsorgereglement der Pensionskasse der Stadt
Winterthur vom 1. Januar 2014 (V orsorgereglement, abrufbar unter
www.stadt.winterthur.ch > Themen > Die Stadt > Pensionskasse Stadt Winterthur

> Grundlagen und Merkbl&tter) unterscheidet zwischen der Berufsinvaliditét und der
Erwerbsinvaliditét (Art. 21 Vorsorgereglement). Eine Berufsinvaliditét liegt nach Art. 21
Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit Art. 21 Abs. 1 Vorsorgereglement vor, wenn eine
versicherte Person infolge Krankheit oder Unfall ihre bisherigen Aufgaben wahrend
mindestens eines Jahres nicht mehr oder nicht mehr voll erfillen kann. Die Pensionskasse
beschliesst die Berufsinvaliditdt aufgrund eines vertrauensérztlichen Zeugnisses und setzt
den Invaliditéatsgrad fest (Art. 21 Abs. 5 Satz 1 Vorsorgereglement). Ein Rentenanspruch
besteht allerdings selbst bei einer vertrauensarztlich festgestellten Berufsinvaliditét nur
dann, wenn die versicherte Person bel Anspruchsbeginn eine Karenzfrist von mindestens
vier Jahren bel der Pensionskasse aufweist und das 53. Altergahr vollendet hat (Art. 21
Abs. 2 Vorsorgereglement). Im Bereich der Erwerbsinvaliditéat wird demgegeniber der
Entscheid der Invalidenversicherung tbernommen (Art. 21 Abs. 5 Satz 2

V orsorgereglement), weshalb zur Begriffsbestimmung auf die diesbeziigliche
Gesetzgebung abzustellen ist. Die Auflésung eines Anstellungsverhaltnisses nach § 25 PST
setzt daher voraus, dass bei der betroffenen Person eine Berufs- oder Erwerbsinvaliditét
vorliegt. Damit erfolgt eine Koordination zwischen den personal rechtlichen Bestimmungen
zur Auflésung invaliditatshalber und den Bestimmungen zu den Leistungen bel Invaliditét,
wie es dem Regelungszweck von 8 25 PST entspricht. Besteht trotz Vorliegen einer



Berufsinvaliditét kein Rentenanspruch (vgl. Art. 21 Abs. 2 VVorsorgereglement), ist nach
812 Abs. 3 Satz 3 VVPST immerhin die Kindigungsfrist einzuhalten. Eine weiter gehende
Bedeutung kommt der |etztgenannten Bestimmung nicht zu. Der Stadtrat darf keinen
eigenstandigen Beendigungsgrund statuieren, der nicht an das Vorliegen einer Invaliditét
anknupft. Eine solche Auslegung von § 12 Abs. 3 VVPST widerspricht § 25 PST (vorn
4.2).

E.43.1

Bei der Beschwerdefihrerin wurde im Juni 2013 ein bosartiges B-Zell-Lymphom
diagnostiziert. In der Folge war sie vom 17. Juni bis zum 7. Juli 2013 sowie vom 15. Juli
2013 bis zum 9. Februar 2014 vollstandig arbeitsunfahig. Nach erfolgreichem Durchlaufen
einer Chemotherapie sowie einer fiinfwochigen stationaren Rehabilitation in der Klinik C
konnte sie am 10. Februar 2014 ihre Arbeitstatigkeit wiederaufnehmen und ihr Pensum in
den Folgemonaten von anfanglich 20 % bis auf 70 % im August 2014 steigern. Noch vor
Wiederaufnahme ihres reguléren Pensums erlitt die BeschwerdefUhrerin Ende September
2014 einen Zusammenbruch, sodass sie sich — ab dem 1. Oktober 2014 krankgeschrieben —
am 22. Oktober 2014 zur stationdren Behandlung in die Klinik D begeben musste. Vor dem
Hintergrund des sich bereits abzeichnenden langeren krankheitsbedingten Ausfalls der
Beschwerdefihrerin veranlasste die Beschwerdegegnerin darauf gestiitzt auf § 12 Abs. 1 bis
VVPST eine vertrauensarztliche Untersuchung durch die Pensionskasse der Stadt
Winterthur. Aus dem von der Beschwerdegegnerin bei der stédtischen Pensionskasse
eingeholten Bericht der vertrauensarztlichen Untersuchung der BeschwerdefUhrerin vom

4. Dezember 2014 geht dabei hervor, dass bel dieser im Beurteilungszeitpunkt zwei
Krankheitsbilder vorldgen, welche gesondert zu betrachten seien. So leide sie elnerseits
immer noch an den Folgen ihrer Krebserkrankung und bestehe andererseits eine
Depression, die sich reaktiv im Sinn elner Burn-out-Symptomatik bel massiver Belastung
am Arbeitsplatz und den eingeschrénkten Ressourcen infolge des Lymphoms entwickelt
habe. Die jetzige 100-prozentige Arbeitsunfahigkeit jedenfalls bestehe aufgrund der
psychischen Beeintrachtigung und habe im Oktober 2014 begonnen. Falls ein Wechsel des
Arbeitsplatzesin einer gleichwertigen Funktion méglich wére, wére die
Beschwerdefihrerin innerhalb der nachsten zwel bis drel Monate wieder voll arbeitsfahig.
Aufgrund des onkol ogischen Krankheitsbilds wiederum bestehe eine Arbeitsunfahigkeit,
die deutlich geringer sei und mit grosser Wahrscheinlichkeit noch weiter reduziert werden
konne. Es kdnne mithin mit einem Erreichen der vollen Arbeitsféhigkeit in drei bisvier
Monaten gerechnet werden.

E.43.2

Der vertrauensérztliche Bericht attestierte der BeschwerdefUhrerin demzufolge keine
invalidisierende gesundheitliche Beeintréchtigung; er ging vielmehr lediglich von einer
primér auf psychosoziale Faktoren zurtickzuf ihrenden, voribergehenden
Arbeitsunfahigkeit der Beschwerdefthrerin aus. Aus medizinischer Sicht wére Letztere
dem vertrauensarztlichen Bericht vom 4. Dezember 2014 zufolge deshalb spétestens im
April 2015 und damit in absehbarer Zeit in ihrem bisherigen Beruf bzw. ihrer bisherigen
Funktion wieder voll arbeitsfahig gewesen, wenn auch nicht an ihrem angestammiten
Arbeitsplatz. Mangels vertrauensarztlich diagnostizierter, bis auf Weiteres andauernder
Berufs- oder Erwerbsunfahigkeit durfte die Beschwerdegegnerin daher im Januar 2015 das
Anstellungsverhaltnis der Beschwerdefiihrerin nicht invaliditatshal ber auflosen. Bel der
Beschwerdefihrerin liegt entgegen der Auffassung der Beschwerdegegnerin und der



Vorinstanz keine Berufsinvaliditét vor.

E.44

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass auf die Beendigung des Anstellungsverhaltnisses
der BeschwerdefUhrerin die Kundigungsvorschriften zur Anwendung gelangen und die
Beschwerdegegnerin daher nach 8§ 21 Abs. 1 PST grundsétzlich die Kindigungssperrfristen
von Art. 336¢ Abs. 1 OR zu beachten hatte. Zu prifen bleibt damit, ob eine
nichtigkeitsbegriindende Sperrfristverletzung vorliegt.

E.51

Bei Eroffnung der Verfligung vom 22. Januar 2015 befand sich die Beschwerdefihrerin
immer noch in stationdrer Behandlung in der Klinik D (oben 4.3.1). Insbesondere infolge
einer Erschépfungsdepression war sie seit dem 29. September 2014 vollstandig (100 %)
arbeitsunfahig, wobel entgegen der Beschwerdegegnerin diesbezliglich nicht von einer
Folgeerscheinung der Uberwundenen Krebserkrankung gesprochen werden kann, sondern
die psychische Beeintrachtigung der BeschwerdefUhrerin dem vertrauensérztlichen Bericht
vom 4. Dezember 2014 zufolge im Wesentlichen auf ein angespanntes Arbeitsverhéltnis
respektive ungunstiges Arbeitsklima zwischen der Beschwerdefthrerin und ihrem
Vorgesetzen zurtickzufihren war. Auch lag jedenfalls im Kindigungszeitpunkt kein
typischer Fall einer rein arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfahigkeit vor, bel welcher die
Sperrfrist nach Rechtsprechung und L ehre ausnahmsweise nicht spielen soll, weil die
arbeitnehmende Person wohl an der korrekten Arbeitsverrichtung verhindert, im Ubrigen
aber ganz normal einsatzfahig ist und insbesondere ihre Anstellungschancen bei einem
neuen Arbeitgeber oder einer neuen Arbeitgeberin nicht beeintrachtigt sind (vgl. Streiff/von
Kaenel/Rudolph, Art. 336¢ N. 8 S. 1083; VGr, 21. Dezember 2005, PB.2005.00034, E. 4.3;
hierzu auch Roger Rudolph/Adrian von Kaenel, Arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahi gkeit:
Entgegnung zum Beitrag von Luginbihl/Brihlmann in Jusletter vom 19. August 2013,
Jusletter vom 9. September 2013 ). So konnte die BeschwerdefUhrerin erst Mitte Februar
2015 wieder aus der Klinik D entlassen werden. Die (Neu-)Erkrankung der
Beschwerdefiihrerin Ende September 2014 hatte demnach eine neue — mit Blick auf die
Dauer ihrer Anstellung — 180-tégige Sperrfrist im Sinn von Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR
ausgel 0st, welche am 22. Januar 2015 noch nicht abgelaufen war.

E.5.2

Damit erfolgte die Auflésung des Anstellungsverhaltnisses der Beschwerdefihrerin
wahrend einer Sperrfrist und erweist sich die Ausgangsverfiigung vom 22. Januar 2015 als
nichtig (8 21 Abs. 1 PST in Verbindung mit Art. 336¢c Abs. 2 OR).

E.6

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde gutzuheissen. Der Beschluss der Vorinstanz vom
17. Juni 2016 ist aufzuheben und antragsgemass festzustellen, dass die Kindigung der
Beschwerdegegnerin vom 22. Januar 2015 nichtig ist.

E.7

Bei personalrechtlichen Angelegenheiten ist das verwaltungsgerichtliche Verfahren bis zu
einem Streitwert von Fr. 30'000.- kostenfrei (8§ 65a Abs. 3 Satz 1 VRG). Dieser
Schwellenwert wird hier bei Weitem tberschritten (vgl. oben 2.2), weshalb im vorliegenden
Beschwerdeverfahren Kosten zu erheben sind. Ausgangsgemass sind die Gerichtskosten der
Beschwerdegegnerin aufzuerlegen und ist diese zu verpflichten, der BeschwerdefUhrerin fir



das Rekurs- und das Beschwerdeverfahren eine angemessene Partei entschédigung
auszurichten (8 65a Abs. 2 in Verbindung mit 8 13 Abs. 2 Satz 1 sowie § 17 Abs. 2 VRG).
Fur das Einspracheverfahren vor dem Stadtrat steht der Beschwerdefiihrerin — ungeachtet
desintegralen Verweises auf die Vorschriften des Verwaltungsrechtspflegegesetzes tiber
den Rekurs im kommunalen Recht — geméss § 17 Abs. 1 VRG keine Parteientschadigung
zu (vgl. VGr, 19. Mé&rz 2015, VB.2014.00636, E. 4 [nicht auf www.vgrzh.ch publiziert];
RB 2000 Nr. 5; Pluss, Kommentar VRG, § 17 N. 10).
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