Staats- und Verwaltungsrecht

2. Personalrecht

§§ 11 und 12 des Personalgesetzes — Offentliches Personalrecht. Die Kiindi-
gung eines offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnisses ist nichtig, wenn sie wah-
rend einer arztlich attestierten Arbeitsunfahigkeit zufolge Krankheit und damit
wahrend einer Sperrfrist ausgesprochen wird.

Sachverhalt (Zusammenfassung):

Im Zuge einer Reorganisation kiindigte die Direktion X. das Arbeitsverhaltnis mit B.
mit Verfigung vom 29. Oktober 2007 per 30. April 2008 und stellte ihn — bei Ge-
haltsfortzahlung bis zum Ablauf des Arbeitsverhdltnisses — mit sofortiger Wirkung
frei: Wegen unverschuldeter Entlassung sprach sie B. gestiitzt auf §§ 24 und 25
des Personalgesetzes eine Abgangsentschadigung in der Hohe von sechs Monats-
I[ohnen zu. Gegen diese Verfligung beschwerte sich der betroffene Arbeitnehmer
fristgerecht beim Verwaltungsgericht und machte geltend, die Kiindigung sei als
nichtig zu erklaren, da er ab dem 21. September 2007 arbeitsunfahig gewesen und
die Kiindigung daher wahrend einer Sperrfrist erfolgt sei.

Aus den Erwagungen:

2. Ein unbefristetes offentlich-rechtliches Arbeitsverhaltnis endigt geméass § 8 des
Gesetzes liber das Arbeitsverhaltnis des Staatspersonals vom 1. September 1994
(Personalgesetz, PG, BGS 154.21) durch schriftliche Kiindigung seitens der Mitar-
beiterin bzw. des Mitarbeiters oder seitens des Kantons. Der Kanton kann das
Arbeitsverhaltnis geméass § 10 Abs. 1 PG unter Einhaltung der fir den Mitarbeiter
geltenden Kiindigungsfristen und Kiindigungstermine kiindigen. Vor der Kiindigung
ist dem Mitarbeiter das rechtliche Gehor zu gewahren und die Kiindigung ist zu
begriinden (§ 10 Abs. 3 PG). Bevor eine Kiindigung ausgesprochen wird, ist die
Angemessenheit weniger weitreichender Massnahmen zu erwéagen wie Ermahnung,
Verwarnung, Rige, 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 gemdss § 13 PG missbrauchlich, wenn Verfahrensvorschriften verletzt wurden
oder wenn sie sich nicht auf sachliche Griinde stitzen lasst, insbesondere wenn
sie ausgesprochen wird wegen einer personlichen Eigenschaft oder wegen der
Austibung verfassungsmassiger Rechte, es sei denn, die Eigenschaft oder die
Rechtsauslibung beeintrachtige wesentlich die Erflllung der Pflichten aus dem
Arbeitsverhéltnis oder die Zusammenarbeit mit anderen Mitarbeiterinnen und Mit-
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arbeitern (lit. a), oder wenn sie erfolgt, um die Entstehung von Anspriichen aus dem
Arbeitsverhaltnis und deren Geltendmachung nach Treu und Glauben zu erschwe-
ren oder zu verunmoglichen (lit. b). Eine missbrauchliche Kiindigung begriindet
Anspruch auf Entschadigung, die sich nach der Anzahl der zuriickgelegten Dienst-
jahre bemisst (§ 14 Abs. 1 und 2); ein Anspruch auf Fortfiihrung des Arbeitsverhalt-
nisses kann aus einer missbrauchlichen Kiindigung nicht abgeleitet werden und
Beschwerden gegen eine solche Kiindigung haben keine aufschiebende Wirkung
(§ 14 Abs. 3 PG). Wird bei Beschwerden gegen die Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses eine Rechtsverletzung festgestellt, so sind mit dem Feststellungsentscheid
gleichzeitig die geméss diesem Gesetz bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses ge-
schuldeten finanziellen Leistungen zuzusprechen; unter Vorbehalt der Nichtigkeit ist
die Aufhebung der das Arbeitsverhaltnis beendigenden Verfligung ausgeschlossen
(§ 70 Abs. 3 PG).

Der Beschwerdefiihrer stellt sich vorab auf den Standpunkt, die Kiindigung sei
nichtig, weil sie wahrend einer Krankheit und damit wahrend einer Sperrfrist aus-
gesprochen worden sei. Die Beschwerdegegnerin raumt demgegeniiber zwar ein,
dass der Beschwerdefiihrer im Zeitpunkt der Kiindigung krank gewesen sei, ist
aber der Ansicht, dass die in § 11 PG statuierte Sperrfrist nicht zum Tragen kom-
me, da die Krankheit des Beschwerdefiihrers nur zu einer Arbeitsunfahigkeit im
Zusammenhang mit dem bisherigen Arbeitsplatz geflihrt habe; bei Antritt einer
neuen Stelle hatte keine Arbeitsunfahigkeit mehr vorgelegen. Im vorliegenden Ver-
fahren ist damit zunadchst zu priifen, ob die von der Beschwerdegegnerin ausge-
sprochene Kiindigung wegen Verletzung einer Sperrfrist nichtig ist.

3. Die Kiindigung seitens des Kantons ist unter Vorbehalt einer gerechtfertigten frist-
losen Entlassung aus wichtigen Griinden nichtig, wenn sie wahrend der folgenden —
vorliegend interessierenden — Sperrfristen 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 Arbeitsunfahig-
keit 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 erklar-
termassen am Zivilrecht, da der Beamtenstatus abgeschafft und das Arbeitsrecht
des kantonalen Personals dem Obligationenrecht angeglichen werden sollte. Die
Regelung des Kiindigungsschutzes bei Krankheit und Unfall ist denn auch praktisch
identisch mit Art. 336 Abs. 1 lit. b und Abs. 2 OR. Der Kiindigungsschutz ist dem-
nach absolut und bedeutet, dass eine wahrend einer Sperrfrist ausgesprochene
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Kindigung wirkungslos ist; der Mitarbeiter verbleibt am Arbeitsplatz. Eine wahrend
einer Sperrfrist verfligte Kiindigung wird nach Ablauf dieser Frist auch nicht ohne
weiteres wirksam; vielmehr musste nach Ablauf der Frist eine neue ordentliche
Kindigung unter Einhaltung der Fristen und Termine erfolgen. Selbst bei Vorliegen
eines sachlichen Grundes zur Kiindigung wird somit auf Personen mit erhohtem
Schutzbediirfnis besonders Riicksicht genommen (Bericht und Antrag des Regie-
rungsrates 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 des Arbeitnehmers bei verniinftiger Betrachtungsweise sei-
ne Neuanstellung wegen der Ungewissheit liber Dauer und Mass der Arbeitsunfa-
higkeit als unwahrscheinlich erscheinen lasse (Streiff /von Kaenel, Praxiskommen-
tar Arbeitsvertrag, 6. A., Zirich-Basel-Genf 2006, N 8 zu Art. 336c OR mit
zahlreichen Hinweisen). Artikel 336¢ Abs. 1 lit. b OR wurde nicht eingefihrt, weil
der Gesundheitszustand den Arbeitnehmer im Zeitpunkt des Erhalts der Kindigung
daran hindert, eine andere Anstellung zu suchen, sondern weil eine Anstellung
durch einen neuen Arbeitgeber nach Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist we-
gen der Unsicherheit in Bezug auf die Dauer und den Grad der Arbeitsunfahigkeit
sehr unwahrscheinlich ist. Es geht im Ubrigen nicht um die Frage, ob der Ar-beit-
nehmer vollig arbeitsunfahig ist, weil Art. 336 Abs. 1 lit. b OR auch eine teilweise
Arbeitsunfahigkeit meint. Diese Bestimmung ist im Krankheitsfall nur dann nicht
anwendbar, wenn sich die Beeintrdachtigung der Gesundheit als so unbedeutend
erweist, dass sie kein Hindernis darstellt, um eine neue Anstellung anzunehmen
(Pra 2002 S. 830 mit Hinweisen u.a. auf die Botschaft des Bundesrates vom 9. Mai
1984 in BBI 1984 11 551).

c) (Da die arztlichen Angaben - einerseits des Facharztes Dr. Y., der den Beschwer-
deflihrer behandelte und der damit nach allgemeiner Erfahrung wegen seiner auf-
tragsrechtlichen Vertrauensstellung eher dazu neigt, zu Gunsten seines Patienten
auszusagen (vgl. dazu BGE 125 V 353), und andererseits des Vertrauensarztes des
Kantons, der allerdings keinen Facharzttitel in Psychiatrie/Psychotherapie fiihrt —
erheblich voneinander abwichen, sah sich das Gericht veranlasst, ein gerichtliches
Gutachten einzuholen und damit Dr. med. W., Facharzt fiir Psychiatrie und Neurolo-
gie und zertifizierter forensischer Psychiater SGFP, zu beauftragen.)

In seinem Gutachten vom 17. Juli 2008 fihrt Dr. W. (auszugsweise wiedergegeben)
u.a. zur Frage der Arbeitsfahigkeit fir den Zeitraum vom 20. September 2007 bis
zum Gutachtenszeitpunkt aus, dass beim Beschwerdeflihrer vom 21. September
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2007 bis 30. April 2008 eine (generelle) Arbeitsunfahigkeit zu 100% bestanden habe.
Ab dem 1. Mai 2008 betrage die Arbeitsfahigkeit 50% und ab 1. Juli 2008 80%. (...)
Die Beurteilung einer «Arbeitsunfahigkeity beziehe sich im Ubrigen in aller Regel ge-
nerell auf jede Arbeitstatigkeit. Eine differenziertere Einstufung spiele allenfalls bei
der Beurteilung der aus dem Rentenversicherungswesen stammenden Begriffe der
Erwerbs- oder Berufsfahigkeit eine Rolle, nach denen hier aber gar nicht gefragt sei.

d) Das psychiatrische Gutachten von Dr. W. ist in Kenntnis der Vorakten abgege-
ben worden, leuchtet in den Zusammenhangen ein, ist in sich nachvollziehbar, wi-
derspruchsfrei und beantwortet die gestellten Fragen erschopfend. Es ist damit
auch schliissig und iiberzeugt, sodass darauf abgestellt werden kann. Die von der
Beschwerdegegnerin dagegen erhobenen Beanstandungen vermdgen hingegen
nicht zu Uberzeugen, da sie in erster Linie Nebensachlichkeiten betreffen. (...)
Auch bei den vereinzelt anzutreffenden Unklarheiten handelt es sich wohl um
Fluchtigkeiten (des Sekretariats, welches das Gutachten niedergeschrieben hat,
oder des Gutachters beim Durchlesen und Korrigieren des Gutachtens), die aber
im Zusammenhang ohne weiteres und zwanglos ihrem richtigen Sinn entsprechend
verstanden werden kénnen. Die Beschwerdegegnerin weist im Ubrigen darauf hin,
dass der Gutachter den Ausfiihrungen im Leitfaden «Zumutbare Arbeitstatigkeit
nach Unfall und bei Krankheity, herausgegeben von der Interessen-
gemeinschaft Versicherungsmedizin Schweiz, Swiss Insurance Medicine, wider-
spreche; in diesem Leitfaden werde namlich ausgefiihrt, dass bei mittelgradig
Depressiven die Arbeitsfahigkeit beeintrachtigt sein konne, wahrend der Gutachter
angebe, dass es sich bei einer mittelgradig depressiven Episode mit somatischem
Syndrom um eine schwere psychische Erkrankung handle, die regelhaft mit der
arztlichen Verneinung der Arbeitsfahigkeit einhergehe. Die Beschwerdegegnerin
Ubersieht, dass die Ausfiihrungen im Leitfaden allgemein gehalten sind und darin
die Auswirkungen auf die Arbeitsfahigkeit als abhangig von der Auspragung der
mittelgradig depressiven Erkrankung mit oder ohne somatische Komponente — d.h.
abhangig von der konkreten Diagnose und der Schwere der Erkrankung im Einzel-
fall - beschrieben werden. Demgegeniiber liegt gemass gerichtlichem Gutachter
bei der Diagnose einer mittelgradig depressiven Episode mit somatischem Syn-
drom, wie er sie fiir den Beschwerdefiihrer prazise gestellt hat, regelhaft eine Ar-
beitsunfahigkeit vor. Ein Widerspruch ist darin jedenfalls nicht zu erblicken. An der
Aussagekraft des Gutachtens von Dr. W. vermdgen die Einwéande der Beschwerde-
gegnerin insgesamt nichts zu andern. Damit ist erstellt, dass der Beschwerdefiih-
rer im Zeitpunkt der Kindigung zu 100% arbeitsunfahig war und zwar sowohl am
bisherigen wie an jedem anderen Arbeitsplatz.
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e) War der Beschwerdefihrer im Zeitpunkt der Kiindigung somit zu 100% arbeits-
unfahig, erfolgte die Kiindigung wahrend der Sperrfrist gemass § 11 Bst. ¢ PG; sie
erweist sich demzufolge grundsatzlich als nichtig, es sei denn, die in § 11 PG ge-
nannten Vorbehalte waren anwendbar. Eine fristlose Entlassung aus wichtigen
Griinden, die auch wahrend einer Sperrfrist zulassig ware, hat die Beschwerdegeg-
nerin nicht ausgesprochen und in der Kiindigungsverfligung hat sie selbst explizit
darauf hingewiesen, dass der Beschwerdefiihrer die Entlassung nicht verschuldet
habe. Im Weiteren ist nicht erkennbar und wird von der Beschwerdegegnerin auch
nicht geltend gemacht, dass die Krankheit bzw. die Arbeitsunfahigkeit durch den
Beschwerdefiihrer selbst verschuldet worden ware. Damit ist keiner der beiden
Vorbehalte, die eine Kiindigung trotz Sperrfrist zulassen wiirden, erfiillt und es
bleibt bei der Nichtigkeit der Kiindigung. Auch der Hinweis der Beschwerdegeg-
nerin auf den Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich vom 25.
[recte: 21.] Dezember 2005 (PB.2005.00034) vermag daran nichts zu andern. Ab-
gesehen davon, dass dieser Entscheid fiir das Verwaltungsgericht ohnehin nicht
verbindlich ist, l1asst sich diesem Entscheid nichts zu Gunsten der Beschwerdegeg-
nerin herleiten. Einerseits ist dem zitierten Entscheid nicht schlissig zu entneh-
men, ob eine gleiche oder gleichwertige arztliche Diagnose gestellt wurde, sodass
sich die beiden Falle von vornherein nicht unbesehen vergleichen lassen. Anderer-
seits haben die Arzte, darunter der behandelnde Psychiater, festgehalten, dass der
Beschwerdefiihrer in jenem Fall von der Arbeit zu dispensieren sei und dass es ihm
unstrittig gesundheitlich moglich gewesen ware, seine Tatigkeit in einer andern
Funktion oder an einem anderen Arbeitsplatz weiterhin auszuiiben. Gerade dies ist
beim Beschwerdefiihrer indessen nicht der Fall; er war erwiesenermassen voll ar-
beitsunfahig und zwar auch fir jede andere Tatigkeit, weshalb die gesetzlich vorge-
sehene Sperrfrist vollumfanglich zum Tragen kommt. Die Beschwerdegegnerin war
zwar nicht verpflichtet, von sich aus eine psychiatrische Abklarung anzuordnen;
wenn sie die Kiindigung aber aussprach, obwohl ihr im Zeitpunkt der Kiindigung
die facharztliche Bescheinigung einer vollen Arbeitsunfahigkeit vorlag, und sie sich
vollumfanglich auf die Angaben ihres Vertrauensarztes, der nicht liber einen Fach-
arzttitel verfligt, verliess, so trug sie auch das Risiko, dass die Kiindigung allenfalls
wegen einer Sperrfrist nichtig sein konnte. Zusammenfassend lasst sich damit
festhalten, dass die Kiindigung wahrend einer Sperrfrist ausgesprochen worden ist
und sie deshalb nichtig ist und keinerlei Rechtswirkungen entfaltet. Dies bedeutet,
dass das Arbeitsverhaltnis mit dem Beschwerdefiihrer nach wie vor besteht und
erst nach Ablauf von 180 Tagen — d.h. ab dem 18. Marz 2008 (in Berlicksichtigung
des Schaltjahres) — gekiindigt werden kann, wobei bis zur Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses die Lohnfortzahlungspflicht im Krankheitsfall geméass § 58 PG beste-
hen bleibt. Die Beschwerde erweist sich damit im Hauptpunkt als begriindet und
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muss gutgeheissen werden. Bei diesem Ausgang kann offen bleiben, ob die Kindi-
gung auch als rechtsmissbrauchlich im Sinne von § 13 PG zu qualifizieren gewesen
ware.

Urteil des Verwaltungsgerichts vom 31. Oktober 2008 V 2007/154

3. Planungs- und Baurecht

§ 29 PBG; § 53 ff. BO — Anforderungen an eine Arealbebauung nach kantona-
lem Planungs- und Baugesetz und der gemeindlichen Bauordnung. Anforderun-
gen im vorliegenden Fall erfiillt.

Aus dem Sachverhalt.

A. Am 25. Mai 2005 reichten die Stadt Zug, die AWZ Wohnbaugenossenschaft Zug
und die GEWOBA Wohnbaugenossenschaft Zug ein Gesuch fiir den Bau der Wohn-
liberbauung Roost mit 110 Wohnungen ein. Gegen dieses Baugesuch gingen innert
der Eingabefrist diverse Einsprachen ein. Am 26. Juni 2006 wurde ein abgeandertes
Projekt mit 113 Wohnungen eingereicht. Die Einsprecher wurden tber das abgean-
derte Projekt in Kenntnis gesetzt und reichten auch gegen dieses Einsprache ein.
Am 13. Méarz 2007 erteilte der Stadtrat von Zug die Baubewilligung unter Auflagen
und Bedingungen und wies gleichzeitig die Einsprachen ab. Gegen diesen Stadt-
ratsbeschluss reichten diverse ehemalige Einsprecher beim Regierungsrat am
2. bzw. 3. April 2007 Verwaltungsbeschwerde ein und beantragten die Aufhebung
der Baubewilligung unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Be-
schwerdegegner. Am 23. August 2007 fand ein Augenschein statt. Mit Beschluss
vom 29. April 2008 wies der Regierungsrat die Verwaltungsbeschwerde unter Kos-
ten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beschwerdefiihrer ab. Gegen diesen
Regierungsratsbeschluss liessen die Eigentimergemeinschaft Meisenbergstrasse
2 und 4, A. und B, C., D. und E. am 5. Juni 2008 beim Verwaltungsgericht
Beschwerde einreichen und beantragen, der Entscheid des Regierungsrates
betreffend die Baubewilligung fiir die Arealbebauung Roost auf dem GS Nr. 1482
vom 29. April 2008 sei aufzuheben, die Baubewilligung des Stadtrates Zug vom
13. Marz 2007 sei aufzuheben, unter Kosten- und Entschadigungsfolgen fur beide
Verfahren zu Lasten der Beschwerdegegner. Mit Vernehmlassungen vom 3. Juli
2008, 14. Juli 2008 und 6. August 2008 lassen alle Beschwerdegegner die Abwei-
sung der Beschwerde unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Be-
schwerdeflihrer beantragen, soweit darauf Uberhaupt eingetreten werden konne.
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