ALLES, WAS RECHT IST

Kindigung bei laufendem Strafverfahren:
Vorverurteilung oder Wahrung offentlicher Interessen?

Zungenkuss ausser Dienst

Rechtsprechung zum 6ffentlichen Dienstrecht von Bund und Kantonen /
Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich vom 21. Dezember 2005 (PB.2005.00034)

Darf einem offentlichrechtlich Angestellten ausnahmswei-
se trotz Krankheit gekindigt werden? Und hélt eine auf
objektiv gerechtfertigten Verdacht hin ausgesprochene
Kindigung vor dem Grundsatz der Unschuldsvermutung
stand? Das Verwaltungsgericht des Kantons Zurich hatte
sich mit diesen beiden Fragen im Zusammenhang mit der
Kindigung des Gemeindeangestellten A auseinanderzu-
setzen, der vor Bezirksgericht wegen mehrfachen sexuel-
len Handlungen mit Kindern schuldig gesprochen worden
war.

Die zuircherische Gemeinde X, in deren Dienst A gestanden
hatte, hielt einen sachlichen Kundigungsgrund fiir gege-
ben und entliess A, obwohl dieser krank geschrieben war.
Den Zeitpunkt der Kiindigung erachtete das Verwaltungs-
gericht zwar als unproblematisch, doch in der Sache hielt
es sie fur rechtswidrig und sprach A deshalb eine Entsché-

digung von vier Monatsléhnen zu.

Kiundigung trotz Krankheit
ausnahmsweise zuldssig

Die kommunale Personalver-
ordnung, die dem Arbeitsver-
héltnis zwischen der Gemein-
de X und dem Angestellten A
zu Grunde lag, lehnt sich
inhaltlich stark an das kanto-
nalziircherische Personalgesetz
an. Wie dieses verweist es flr
die Frage der Kindigung zur
Unzeit auf die Bestimmungen
des Obligationenrechts.

Dort ist vorgesehen (Art.
336¢ OR), dass der Arbeitge-
ber das Arbeitsverhaltnis wéh-
rend einer nach Dienstjahr
unterschiedlichen Sperrfrist
nicht kiindigen darf, wenn der
Arbeitnehmer ohne eigenes
Verschulden durch Krankheit
oder durch Unfall ganz oder
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teilweise an der Arbeitsleis-
tung verhindert ist.

A war im Zeitpunkt der
Kindigung bereits seit Gber
einem Jahr in psychiatrischer
Behandlung. Im Verfahren
vor Bezirksgericht erklérte
sein Psychiater, dass sich der
durch das Strafverfahren stark
belastete psychische Zustand
von A wegen der mit der Kiin-
digung gedusserten Vorwurfe
nochmals  drastisch  ver-
schlechtert habe. Spatestens in
jenem Zeitpunkt habe kein
Zweifel mehr bestanden, dass
die Befreiung von der Arbeit
unumgéanglich gewesen sei.

Nach Ansicht des Verwal-
tungsgerichts konnte aus die-
ser Aussage nicht schlissig
gefolgert werden, dass A
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bereits vor der Kindigung
arbeitsunféhig war. Doch da-
rauf kam es auch gar nicht an.
Die Sperrfrist war nadmlich
durch die Arbeitsunfahigkeit
von A ohnehin nicht ausgeldst
worden. Sinn und Zweck der
Sperrfrist ist es, den Arbeit-
nehmenden in derjenigen
Zeit vor dem Verlust des
Arbeitsplatzes zu schlitzen, wo
seine Chancen gering sind,
wahrend der Kundigungsfrist
eine neue Stelle zu finden. Die
Sperrfrist schutzt den Arbeit-
nehmenden aber nicht nur,
weil sein Gesundheitszustand
ihn an der Stellensuche hin-
dert, sondern auch, weil eine
neue Anstellung wegen der
Unsicherheit tber den kunfti-
gen Krankheitsverlauf sehr

unwahrscheinlich ist. Dies gilt
auch bei teilweiser Arbeitsun-
fahigkeit.

Vor diesem Hintergrund
wird verstandlich, weshalb die
Arbeitsunfahigkeit As keine
Sperrfrist auszulésen ver-
mochte. Nach den Angaben
seines Psychiaters soll sie ndm-
lich nur mit Bezug auf die spe-
zifische Tatigkeit und auf
Grund der besonderen Umstan-
de an seinem Arbeitsplatz vor-
gelegen haben. Dagegen soll es
ihm gesundheitlich maéglich
gewesen sein, seine Tatigkeit
bei einem neuen Arbeitgeber
auszutben. In diesem speziel-
len Fall verlor deshalb die
Sperrfrist ihre Berechtigung
und war die Klndigung trotz
Krankheit zul&ssig.
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Kindigung wegen fehlenden
\ertrauens
Ihre Kindigung begrindete
die Gemeinde X mit dem Ver-
trauensverlust, den das Vorge-
fallene bewirkt habe. Diese
Begrindung nahm das Ver-
waltungsgericht, das sich in
seiner bisherigen Rechtspre-
chung gegenliber dem Kindi-
gungstatbestand des «fehlen-
den Vertrauens» noch ableh-
nend gezeigt hatte, zum
Anlass, seine Praxis zu Uber-
denken und zu prézisieren.
So anerkannte das
Gericht, dass der Wunsch,
sich von einem schwierigen
Mitarbeiter zu trennen,
durchaus ein sachlicher
Grund fir eine Kindigung
sein kdnne. Der Vertrauens-
verlust misse jedoch durch
Verhaltensweisen der entlasse-
nen Person begriindet und
objektiv nachvollziehbar sein.
Zudem durfe der Kindi-
gungstatbestand des «fehlen-
den Vertrauens» nicht dazu
fihren, dass die Schutzvor-
schriften bei Kindigung auf
Grund der Leistung oder des
Verhaltens unterlaufen wiir-
den. Diese bestehen nach dem
Personalrecht der Gemeinde
X in der Ansetzung einer
Bewahrungsfrist, Beurteilun-
gen und der Gelegenheit zur
schriftlichen Stellungnahme
durch die betroffene Person.
Dieser zweite, formelle Vorbe-
halt erwies sich im konkreten
Fall jedoch als von theoreti-
scher Natur. Die Gemeinde X
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hatte A geklndigt, nicht weil
seine Leistung oder sein \er-
halten am Arbeitsplatz unbe-
friedigend gewesen waren,
sondern weil sein Verhalten
ausserhalb des Arbeitsplatzes im
Zusammenhang mit einem
Strafverfahren wegen Sexual-
delikten das Vertrauensver-
héltnis zerstért hatte. Die
Ansetzung einer Bewéhrungs-
frist erwies sich, so das
Gericht, unter diesen Um-
stdnden als wenig sinnvoll
und sei rechtlich nicht erfor-
derlich.

Die verkappte Verdachtskun-
digung

Den Vertrauensverlust, mit
dem die Gemeinde X im
Ergebnis ihre Kindigung
begriindete, leitete sie haupt-
sachlich aus zwei Tatsachen
her. Einerseits machte sie gel-
tend, A sei fir die Offentlich-
keitsarbeit verantwortlich und
stehe in Kontakt zu Sportver-
einen, wo es oft um die
Betreuung von Kindern und
Jugendlichen gehe. In Folge
der erstinstanzlichen, freilich
noch nicht rechtskréftigen
Verurteilung sei eine ein-
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wandfreie  Erfallung der
Dienstpflichten nicht mehr
gewahrleistet. Andererseits
fuhrte sie die von As Strafver-
teidiger erwirkte Richtigstel-
lung in den Medien ins Feld.
Diese hatte zum Inhalt, dass A
nie aktiv einen Zungenkuss
gegeben habe, sondern sich
vielmehr in einer fir ihn uner-
warteten Situation eines sol-
chen fur einen Kkurzen
Moment nicht habe erwehren
konnen. Diese Richtigstel-
lung erweckte nach Ansicht
der Gemeinde den Eindruck
der Einsichtslosigkeit und
rechtfertige fur sich allein eine
Kindigung.

Das Verwaltungsgericht
liess diese Argumentation
nicht gelten. Die Tatsache,
dass sich A des Zungenkusses
eines minderjahrigen Méd-
chens fur einen kurzen
Moment nicht habe erwehren
koénnen, sei allein nicht geeig-
net, das Vertrauen in einen flir
die Offentlichkeitsarbeit und
Beziehungspflege zu den
Sportvereinen verantwortli-
chen Arbeitnehmer tief grei-
fend zu erschiittern, zumal der
Vorfall mehrere Jahre zurtick-
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liege und sich im Privatbe-
reich des Beschwerdefuhrers
abgespielt habe. Das Verwal-
tungsgericht erkannte in die-
ser Begruindung vielmehr den
Versuch der Gemeinde, die
Auflosung des Arbeitsverhalt-
nisses nicht wie eine Ver-
dachtskundigung gestltzt auf
die erstinstanzliche Verurtei-
lung aussehen zu lassen. Bei
richtiger Lesart ergebe sich
namlich, dass es die A zur Last
gelegten Sexualdelikte waren,
die das Vertrauen zerstort
haben. Da eine rechtskraftige
Verurteilung jedoch noch
nicht erfolgt sei, verletze eine
Kindigung wegen dieser
Delikte die Unschuldsvermu-
tung.

Dariiber hinaus, so das
Verwaltungsgericht, sei das
Verhaltnismassigkeitsprinzip
missachtet worden, denn bis
zum Zeitpunkt des rechtskréaf-
tigen Strafurteils hatten die
von der Gemeinde angeflhr-
ten offentlichen Interessen in
genigender Weise mit der
milderen Massnahme der vor-
sorglichen Einstellung im
Dienst gewahrt werden kon-
nen.
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Bemerkungen
Die Bindung des 6ffentlichen
Arbeitgebers an die Unschulds-
vermutung
Man mag sich fragen, ob nicht
der objektive Verdacht auf
eine schwere Straftat — im vor-
liegenden Fall lag eine erstin-
stanzliche Verurteilung sogar
bereits vor — eine ordentliche
Kindigung des Arbeitsver-
héltnisses rechtfertigen kann.
Noch in einem wenige Jahre
zuvor ergangenen Entscheid
hatte das Verwaltungsgericht
denn auch festgehalten, dass
der blosse Verdacht auf ein
strafbares Verhalten gendigt,
sofern sich der Verdacht auf
nachprufbare Tatsachen
abstitzt. Indem es diese Frage
nun verneinte (notabene ohne
seinen dlteren Entscheid zu
erwdhnen), bestatigte das Ver-
waltungsgericht die eminente
Bedeutung, welche der
Unschuldsvermutung in
unserer Rechtsordnung zu-
kommt. Das in Artikel 32 der
Bundesverfassung verankerte
Prinzip, dass jede Person bis
zur rechtskraftigen Verurtei-
lung als unschuldig gilt, wird
zwar vornehmlich im Straf-
verfahren relevant, richtet sich
aber nichtsdestotrotz an samt-
liche staatlichen Behdrden.
Es liefe Gefahr, ausgehohlt
zu werden, wenn mit Ho-
heitsgewalt ausgestattete Ver-
waltungstréger an den Ver-
dacht einer strafbaren Hand-
lung Nachteile knupfen
konnten.

1 || GERICHT

i

Bd 105 Bd
g 1979

Dieser Grundsatz kann
jedoch nicht absolut gelten,
sondern ist mit gegenléufigen
offentlichen Interessen in Ein-
klang zu bringen. In diesem
Zusammenhang ruft sich das
Argument der Gemeinde X in
Erinnerung, die Aufgaben
von A im Bereich der Forde-
rung des Jugendsports wiirden
uneingeschranktes Vertrauen
der Behorde, der Vorgesetzten
und der Einwohner von X
voraussetzen. Zwar sind auch
mildere Massnahmen wie die
vorsorgliche Einstellung im
Dienst vor dem Hintergrund
der  Unschuldsvermutung
nicht unproblematisch, doch
wo im Einzelfall offentliche
Interessen durch einen objek-
tiv begriindeten Verdacht auf
eine Straftat gefédhrdet sind,
miussen dem Arbeitgeber die
zu deren Wahrung notwendi-
gen Massnahmen zur Verfi-
gung stehen. Neben der vor-
sorglichen Einstellung im
Dienst durften etwa auch die
Einschrédnkung des Aufgaben-
bereichs oder die Zuweisung
einer anderen Arbeit in
Betracht kommen.
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Pflicht zur Nachfrist
Bevor die Anstellungsinstanz
eine Kindigung aufgrund
mangelnder Leistungen oder
unbefriedigendem Verhalten
ausspricht, rdumt sie der oder
dem Angestellten eine ange-
messene Bewdhrungsfrist von
l&ngstens 6 Monaten ein. Das
ist kein allgemeiner Grund-
satz, sondern setzt eine ent-
sprechende gesetzliche Nor-
mierung voraus. Diese Rege-
lung lag im konkreten Fall vor
und hat auch eine Rolle
gespielt; es stellt sich dem Ver-
waltungsgericht, allerdings
nur in einem Nebenpunkt,
die Frage, ob vor einer Kiindi-
gung auch dann eine Bewé&h-
rungsfrist anzusetzen ist,
wenn eigentlich kein Zusam-
menhang zwischen dem Ver-
halten, das zur Kindigung
geflihrt hat oder fuhren soll,
und dem Verhalten am
Arbeitsplatz besteht. Das Ver-
waltungsgericht hat entschie-
den, eine Bewéhrungsfrist
mache diesfalls keinen Sinn.
Die Erwégungen Uberzeu-
gen nicht restlos; geregelt war
in casu, dass eine Bewdh-

Jivitrecht.

rungsfrist dann anzusetzen ist,
wenn wegen mangelnder
Leistung oder unbefriedigen-
dem Verhalten gekindigt
werden soll; zumal die dienst-
rechtliche Treuepflicht auch
ausserdienstliches Verhalten
erfasst, dirfte es zutreffender
sein, auch in diesen Fallen
eine Bewdhrungsfrist zu ver-
langen. Davon kann aus-
nahmsweise nur dann abgese-
hen werden, wenn objektiv
von vornherein klar ist, dass
eine Bewéhrungsfrist gar
nichts andern wird, zum Bei-
spiel, wenn der betreffende
Dienstnehmer invalid gewor-
den ist oder wenn andere
objektive  Kriterien  die
Unmadoglichkeit einer Ande-
rung des Verhaltens belegen.
Dies durfte nur selten der Fall
sein.
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