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URTEIL VOM 12. JULI 2013

KANTONSGERICHT Wallis
Offentlichrechtliche Abteilung

Es wirken mit: Kantonsrichter Jean-Pierre Zufferey, Prasident, Jean-Bernard Fournier
und Thomas Brunner sowie Gerichtsschreiberin Nadja Schwery

in Sachen

X , vertreten durch Rechtsanwalt A

gegen

STAATSRAT DES KANTONS WALLIS

(Beamtenrecht)

Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen den Entscheid vom 22. Mai 2013.



Sachverhalt

A. X wurde am 7. Dezember 2011 vom Staatsrat zum Vorsteher des
Amtes A befordert. Er trat das Amt am 1. Januar 2012 an. Im ersten
Trimester 2012 hatte er ausserdem das Amt B ZU unterstiutzen, wo
X bis zu seiner Beférderung als Substitut tatig gewesen war. Am
12. Februar 2012 wurde bei X die Krankheit C diagnostiziert.

B. In seiner Funktion als Amtsvorsteher erliess er am 19. Juni bzw. 10. Juli 2012
Weisungen an die Angestellten des Amtes A . In der Folge kam es
insbesondere zwischen X und D , der als Substitut ebenfalls auf
dem Amt A arbeitete, zu Unstimmigkeiten und Differenzen hinsichtlich der
jeweiligen Kompetenzen und Verantwortung. Mit Schreiben vom 21. November 2012
kindigte D seine Anstellung als Substitut auf dem Amt A :
wobei er X vorwarf, keine Ahnung davon zu haben, wie man mit
Menschen umgehe bzw. wie man Mitarbeiter fihre - er sei in seinen Augen vollig
uberfordert.

C. In der Folge mandatierte E , Delegierter fur F , den
Arbeitspsychologen G , um ,apporter un appui a votre office et rétablir un
bon climat de travail* (geméass Schreiben von E an X vom 21.
Dezember 2012). G befragte sodann die Mitarbeiter des Amtes A

im Rahmen eines Audits, dessen Resultate den Betroffenen am 27. Februar 2013
mittels einer Power-Point-Prasentation dargelegt wurden. Ausserdem wurden Ver-
besserungsvorschlage, Auflagen an das Amt A und das weitere Vorgehen
festgehalten. Am 13. Marz 2013 fand eine Sitzung zwischen X ,
E und G statt, in deren Rahmen X die speziell an
ihn gerichteten Auflagen und Verbesserungsmassnahmen prasentiert wurden.
X soll diese Sitzung abrupt und lautstark beendet haben. Am 15. Marz
2013 informierte E die Mitarbeiter dartber, dass die Massnahmen zur
Verbesserung des Arbeitsklimas, die an der Sitzung vom 27. Februar 2013 vorgestellt
worden seien, vorlaufig verschoben wirden, da zurzeit mehrere Mitarbeiter/innen des
Amtes A krankheitsbedingt abwesend seien. Am 20. Marz 2013
entschuldigte sich X fur sein Verhalten anlasslich der Sitzung vom 13.
Marz 2013 und lud G und E Zu einer gemeinsamen Sitzung
ins Amt ein, um mit den Mitarbeitern reinen Tisch zu machen. E forderte
X auf, vorgéngig die beschlossenen Verbesserungsmassnahmen zu
unterzeichnen. Mit Schreiben vom 25. Mai 2013 antwortete X , dass er mit
dem Inhalt des Protokolls der Sitzung vom 13. Marz 2013 nicht einverstanden sei.
Uberdies sei ihm das rechtliche Gehor nicht gewéhrt worden. Er wirde es sehr
begriissen, wenn E und G an der Besprechung vom 26. Mérz
2013 teilnehmen wirden, um die aktuelle Betriebsorganisation zu analysieren und
entsprechende Schlussfolgerungen zu ziehen (E-Mail von X an
E (mit Kopie an G ) vom 25. Mérz 2013). Daraufhin lud die
Vorsteherin des Departementes H mit Schreiben vom 28. Marz 2013




X , E sowie G fur den 8. April 2013 zu einer
Sitzung ein.
D. Anlasslich der Sitzung vom 8. April 2013 wurde X insbesondere

vorgeworfen, dass er die ihm auferlegten Auflagen und Verbesserungsmassnahmen
nicht habe akzeptieren wollen. Diese waren aber fir das weitere Vorgehen wichtig
gewesen, weshalb auch die Erfolgsaussichten in den nachfolgenden 6 Monaten gering
seien. Die Departementvorsteherin stellte X deshalb vor die Wahl,
entweder einen Transfer in eine Funktion als | mit der Lohnklasse eines
Substituten eines mittleren Amtes zu akzeptieren oder man werde dem Staatsrat im
Falle der Ablehnung des Vorschlages die Massnahme einer ordentlichen Kindigung
des Dienstverhaltnisses gemass Art. 58 des Gesetzes Uber das Personal des Staates
Wallis vom 19. November 2010 (PersonalG; SGS/VS 172.2) unterbreiten.
X wurde ausserdem eine Frist von 10 Tagen zur Einreichung einer
Stellungnahme gewahrt, welche dieser mit Eingabe vom 24. April 2013 wahrnahm und
geltend machte, die anlasslich der Sitzung vom 8. April 2013 formulierten Massnahmen
seien aufzuheben und er verbleibe in der Funktion als Amtsvorsteher des Amtes
A . Subsidiar brachte er vor, ein Transfer in die Funktion als | stehe
nur bei gleichbleibendem Lohnniveau zur Diskussion. Im Ubrigen seien die Ergebnisse
des Audits aufzuarbeiten und die Griinde fir das angespannte Arbeitsklima neutral zu
ermitteln.

Mit E-Mail vom 17. April 2013 an die Departementvorsteherin und den Delegierten
Ubermittelte X ein Arztzeugnis, welches ihm fir den Zeitraum vom 16. April
bis zum 1. Mai 2013 eine Arbeitsunfahigkeit von 100 % attestierte. Ein weiteres
Arztzeugnis, geltend fur den 1. Mai bis zum 31. Mai 2013, reichte X mit
Schreiben vom 2. Mai 2013 ein. Schliesslich hinterlegte er im Verwaltungsgerichts-
verfahren ein weiteres Arztzeugnis, welches eine Arbeitsunfahigkeit fir den Monat Juni
(2. Juni 2013 bis 30. Juni 2013) bestatigte.

E. Mit Staatsratsentscheid vom 22. Mai 2013 verfligte der Staatsrat die ordentliche
Kindigung des Dienstverhéltnisses von X auf den 31. August 2013. Als
vorsorgliche Massnahme wurde ihm seine Fuhrungsverantwortung fir das Amt per
sofort und bis zum Ende des Dienstverhéltnisses entzogen. Gleich verhielt es sich in
Bezug auf die aufschiebende Wirkung einer allfalligen Beschwerde. Der Staatsrat
attestierte X eine mangelnde Eignung oder Féahigkeit, die mit der Funktion
verbundenen Aufgaben zu erflllen.

F. Dagegen erhob X (Beschwerdefiihrer) am 3. Juni 2013
Verwaltungsgerichtsbeschwerde bei der offentlichrechtlichen Abteilung des Kantons-
gerichts und stellte folgende Rechtsbegehren:

»L1.  Die vorsorglichen Massnahmen gemass Ziffer 2 des Entscheides vom 22.05.2013
werden sofort aufgehoben.

2.  Ziffer 4 des Entscheides wird aufgehoben und der vorliegenden Beschwerde wird die
aufschiebende Wirkung erteilt.

3. Es wird festgestellt, dass die Kiindigung nichtig ist und sie wird aufgehoben.



4. Dem Beschwerdefiihrer ist eine angemessene Parteientschadigung zuzusprechen.

5. Die Kosten von Verfahren und Entscheid tragt der Staat Wallis.“

Am 10. Juni 2013 reichte der Beschwerdeflhrer eine weitere Stellungnahme ein und
stellte folgende Rechtsbegehren:

JA. Primar

1. Gestutzt auf Art. 125 ZPO, welches in diesem Verfahren ebenfalls Anwendung findet
(Art. 81 VVRG), ist vorgéngig Uber die Gultigkeit der wéahrend der Krankheit
ausgesprochenen Kindigung zu befinden. Es ist festzustellen, dass diese Kiindigung
nichtig ist.

2. Bei Feststellung der Nichtigkeit der wahrend der Krankheit ausgesprochenen
Kiindigung sind die vorsorglichen Massnahmen gemass Ziffer 2 des Entscheides
vom 22. Mai 2013 aufzuheben.

3. Dem Beschwerdefihrer ist eine angemessene Parteientschadigung zuzusprechen.
4. Die Kosten von Verfahren und Entscheid tragt der Staat Wallis.
B. Sekundar

1. Uber die Rechtsbegehren um sofortige Aufhebung der vorsorglichen Massnahmen
(ziff. 1I/1, Verwaltungsgerichtsheschwerde) und um Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung (ziff. Il/2. Verwaltungsgerichtsbeschwerde) wird sofort
befunden.

2.  Dem Beschwerdefiihrer ist eine angemessene Parteientschadigung zuzusprechen.

3. Die Kosten von Verfahren und Entscheid tragt der Staat Wallis.“

Der Beschwerdefihrer machte geltend, die Kindigung durch den Staatsrat sei
wahrend der Sperrfrist von Art. 336¢ Abs. 1 lit. b des Bundesgesetzes betreffend die
Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Funfter Teil: Obligationenrecht
[OR; SR 220]) ausgesprochen worden und damit nichtig. Art. 336¢c OR sei zum Schutz
des Arbeitnehmers erlassen worden und deshalb vom Arbeitgeber zwingend zu
berticksichtigen. Eine Sperrfrist fehle im PersonalG, weshalb eine solche in
Anwendung von Art. 6 Abs. 2 PersonalG anzunehmen sei. Es handle sich hierbei um
eine Gesetzesliicke. Des Weiteren stelle sich sogar die Frage, ob Art. 59 Abs. 1
PersonalG nicht auf sdmtliche Félle von nicht bleibend arbeitsunfahigen Angestellten
anzuwenden sei, denen gekindigt werde. Dies mit der Folge, dass immer eine
Sperrfrist von 15 Monaten gelte.

G. Mit Schreiben vom 19. Juni 2013 reichte der Staatsrat eine Stellungnahme ein, mit
der er die folgenden Antrége stellte:

.1, Die Beschwerde sei kostenpflichtig abzuweisen.
2. Das Gesuch um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ist abzuweisen.

3. Das Gesuch um Aufhebung der vorsorglichen Massnahmen sei abzuweisen.”

Der Staatsrat stellte sich insbesondere auf den Standpunkt, dass der vom
Beschwerdeflihrer geltend gemachte Kindigungsschutz gemass Art. 336¢ Abs. 1



lit. b OR auf das vorliegend umstrittene 6ffentlich-rechtliche Anstellungsverhéltnis keine
Anwendung finde. Die Voraussetzungen fir die Anwendung von Art. 58 PersonalG
seien erfillt, weshalb sich die Kindigung des Arbeitsverhdltnisses nicht nur
rechtfertige, sondern regelrecht aufdrange.

Erwégungen

1. Der angefochtene Entscheid des Staatsrats, mit welchem das Dienstverhaltnis von
X ordentlich gekiindigt wurde, unterliegt gemass Art. 65 Abs. 2 PersonalG
der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Kantonsgericht. Der Beschwerdeftihrer ist
als Adressat des fir ihn negativen Staatsratsentscheids durch diesen berthrt und hat
ein schutzwiirdiges Interesse an dessen Anderung oder Aufhebung, so dass er
gemass Art. 80 Abs. 1 lit. a i.V.m. Art. 44 Abs. 1 lit. a des Gesetzes Uber das
Verwaltungsverfahren und die Verwaltungsrechtspflege vom 6. Oktober 1976 (VVRG;
SGS/VS 172.6) zur Beschwerdefiihrung legitimiert ist. Auf die im Ubrigen form- und
fristgerecht eingereichte Beschwerde ist deshalb einzutreten (Art. 80 Abs. 1 lit. bund ¢
i.V.m. Art. 46 und Art. 48 VVRG).

2. Der Beschwerdefiihrer verlangt sowohl in seiner Beschwerde vom 3. Juni 2013 als
auch in der Stellungnahme vom 10. Juni 2013 die Abnahme diverser Beweismittel. Wie
aufzuzeigen sein wird, sind diese in Bezug auf die sich nachfolgend stellende
Rechtsfrage nicht von Bedeutung, weshalb das Kantonsgericht auf deren Abnahme
verzichtet.

3. Der Beschwerdefiihrer ist seit dem 16. April 2013 zu 100 % arbeitsunfahig. Mit
Entscheid vom 22. Mai 2013 hat der Staatsrat das Anstellungsverhéltnis mit dem
Beschwerdefihrer unter Bezugnahme auf Art. 58 PersonalG auf den 31. August 2013
gekiindigt. Zu beurteilen ist die Frage, ob die vom Staatsrat gegenitber dem
Beschwerdefihrer ausgesprochene Kindigung gultig ist. Der Beschwerdefiihrer macht
geltend, die Kindigung sei nichtig, da sie wahrend seiner krankheitsbedingten
Arbeitsunfahigkeit ausgesprochen worden ist. Die Sperrfristen, die Art. 336¢c Abs. 1
lit. b OR fiur Kindigungen wahrend der krankheitsbedingten Abwesenheit des
Arbeitnehmers vorsieht, wiirden auch im o6ffentlich-rechtlichen Angestelltenverhaltnis
ihre  Wirkung entfalten. Den Umstand, dass die Kiundigung wahrend der
krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit des Beschwerdeflihrers ausgesprochen worden
ist, bestreitet der Staatsrat nicht. Er stellt sich jedoch auf den Stanpunkt, dass ein
Arbeitsverhdltnis auch waéhrend der krankheitsbedingten Abwesenheit des
Beschwerdeflihrers gekiindigt werden kénne, wenn und soweit die Voraussetzungen
von Art. 58 PersonalG erfiillt seien. Das Kantonsgericht wird zunachst die Grundlagen
fur eine Kindigung nach dem PersonalG darlegen (E. 4), bevor es prift, ob die
Kindigung gestiitzt auf Art. 58 PersonalG oder widrigenfalls gestiitzt auf Art. 59 Perso-
nalG legitimiert werden kann (E. 5).



4. Das PersonalG unterscheidet grundsatzlich zwischen der Beendigung des
Dienstverhéltnisses ohne (Art. 55 PersonalG) oder mit Kindigung (Art. 56 ff.
PersonalG). Vorliegend steht die Beendigung eines Dienstverhaltnisses mit Kiindigung
im Fokus des Interesses. In casu interessiert bloss die Kuindigung durch den
Arbeitgeber. Das PersonalG sieht hierbei die folgenden Szenarien vor (vgl. auch das
Urteil des Kantonsgerichts A1l 11 228 respektive A1 11 255 vom 12. April 2012 E. M.):

4.1 Art. 56 PersonalG normiert die Kiindigung der Anstellung wahrend der Probezeit.
Da sich der Beschwerdefuhrer im Zeitpunkt der Kindigung nachgewiesenermassen
nicht mehr in der Probezeit befunden hat, ertbrigt sich eine eingehende
Auseinandersetzung mit Art. 56 PersonalG.

4.2 Art. 58 PersonalG regelt die ordentliche Kiindigung einer unbefristeten Anstellung
durch den Arbeitgeber und hat folgenden Wortlaut:

»L.  Nach der Probezeit kann die zustéandige Behorde eine unbefristete Anstellung unter
Wahrung einer Frist von drei Monaten auf Ende eines Monats und bei Vorliegen
eines Kindigungsgrundes kindigen.

2. Ein solcher Kiindigungsgrund besteht insbesondere in folgenden Fallen:

a. wiederholte oder dauerhafte Mangel in der Leistung und/oder im Verhalten;

b. mangelnde Eignung oder Fahigkeit, die mit der Funktion verbundenen
Aufgaben zu erfllen;

c. Wegfall einer der Anstellungsbedingungen geméss Gesetz oder
Anstellungsverfugung.”

Der Staatsrat sieht insbesondere Art. 58 Abs. 2 Ziff. b PersonalG erfillt, da er dem
Beschwerdeflihrer ungentgende Féahigkeiten oder Kapazitaten vorwirft, um der in
seiner Verantwortung liegenden Fihrung des Amtes gebihrend nachzukommen.
Nachfolgend wird zunachst die Frage zu beantworten sein, ob Art. 58 PersonalG
vorliegend Uberhaupt zur Anwendung gelangt. Wirde das Kantonsgericht diese Frage
bejahen, so hatte es in einem zweiten Schritt zu prifen, ob die Voraussetzungen von
Art. 58 Abs. 2 lit. b PersonalG in casu erfillt sind.

4.3 Bei bleibender Arbeitsunfahigkeit des Arbeithnehmers kann der Arbeitgeber das
unbefristete Anstellungsverhéltnis in Anwendung von Art. 59 PersonalG kindigen.
Art. 59 PersonalG sieht vor was folgt:

.1, Bei bleibender Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit oder Unfall kiindigt die zustéandige
Behtrde die Anstellung auf das Datum, welches dem Erldschen des
Gehaltsanspruches entspricht.

2. Vorbehalten bleibt gegebenenfalls die allfallige ganzliche oder teilweise
Wiederanstellung bei  ganzlicher oder teilweiser Wiedererlangung der
Arbeitsfahigkeit, sofern eine dem Anforderungsprofil des Angestellten entsprechende
Stelle frei ist.”

Angesichts der Tatsache, dass der Beschwerdefuhrer seit dem 16. April 2013 100 %
arbeitsunfahig ist (Arztzeugnisse vom 15. April 2013, vom 29. April 2013 und vom
27. Mai 2013), wird nachfolgend der Anwendungsbereich von Art. 59 PersonalG zu
prifen sein. Im Zusammenhang mit Art. 59 PersonalG hat man sich Art. 12 des
Gesetzes betreffend die Besoldung der Angestellten des Staates Wallis vom
12. November 1982 (BesG; SGS/VS 172.4) vor Augen zu halten der besagt:



»1. Jede krankheitsbedingte Abwesenheit des Angestellten ist durch eine
Krankheitsmeldung (ab dem 3. Tag durch ein arztliches Zeugnis) zu rechtfertigen.

2. Fir den Angestellten, der seit wenigstens drei Jahren im Dienste steht, tritt keine
Kirzung der Besoldung ein, wenn die Krankheit, Samstage, Sonntage und Feiertage
inbegriffen, hodchstens zwolf Monate dauert. Nach Ablauf dieser Zeit wird die
Besoldung um die Halfte gekurzt und noch wahrend drei Monaten ausgerichtet. Nach
einem Jahr und drei Monaten oder nach dreizehneinhalb Monaten entféllt jeder
Besoldungsanspruch.

3. Inallen anderen Fallen gelten folgende Vergitungen:
fur das erste Jahr: vollstandige Besoldung wahrend sechs Monaten;

fir das zweite Jahr: wahrend acht Monaten;
fur das dritte Jahr: wahrend zwdlf Monaten.

oo

4. Nach Ablauf der in den Abséatzen 2 und 3 gewéhrten Lohnleistungen kommen die
einschlagigen Bestimmungen der Vorsorgekasse zur Anwendung.”

4.4 Von einer vertieften Auseinandersetzung mit den Art. 60, 61 und 63 PersonalG
wird das Kantonsgericht absehen. Es handelt sich hierbei um die Versetzung in den
Ruhestand (Art. 60 PersonalG), um die Aufhebung und Anderung der Funktion (Art. 61
PersonalG) sowie um die Kindigung einer befristeten Anstellung (Art. 63 PersonalG).
In casu sind keine der genannten Voraussetzungen erfillt, weshalb das Kantonsgericht
nicht ndher auf Art. 60, 61 und 63 PersonalG eingehen wird.

4.5 Schliesslich regelt Art. 62 PersonalG noch die fristlose Kindigung aus wichtigen
Griunden:

»L.  Aus wichtigen Griinden kann die zustédndige Behorde die Anstellung jederzeit
auflosen.

2. Als wichtiger Grund gilt namentlich jeder Umstand, bei dessen Vorhandensein dem
Arbeitgeber nach Treu und Glauben die Fortsetzung des Dienstverhdltnisses nicht
mehr zugemutet werden kann.

3. Das Verfahren zur Kindigung aus wichtigen Grinden kann anstelle des
Disziplinarverfahrens angewandt werden.”

5. Der Staatsrat stellt sich auf den Standpunkt, dass eine Kiindigung gesttitzt auf
Art. 58 PersonalG jederzeit moglich sei, falls der Nachweis der Erfullung der
entsprechenden Voraussetzungen gelinge (Kiindigung des Staatsrats vom 22. Mai
2012 S. 6; Stellungnahme des Staatsrats vom 19. Juni 2013 S. 10 ZzZiff. 1ll./3). Dies
gelte nach Ansicht des Staatsrats unabhéngig davon, ob der Arbeithehmer im
Allgemeinen respektive der Beschwerdefiihrer im Besonderen im Zeitpunkt der
Kindigung gesund an seinem Arbeitsplatz tétig oder krankheitsbedingt arbeitsunfahig
gewesen sei. Damit geht der Staatsrat fehl und zwar aus den folgenden Grinden:

5.1 Der privatrechtliche Arbeitsvertrag kann grundsatzlich frei gekindigt werden
(Art. 335 OR; vgl. auch LGVE 2004 II Nr. 3 E. 2b/bb; Agnes Dormann, Die Zulassigkeit
und die Rechtsfolgen einer Kindigung bei einem Verstoss gegen
Kiundigungsbeschrankungen, AJP 2011 S. 1069 f.). Dieser Grundsatz wird bloss von
zwei Ausnahmen durchbrochen: Die Kindigung darf nicht missbréuchlich sein
(Art. 336 OR) und sie darf nicht zur Unzeit erfolgen (Art. 336¢c OR; vgl. auch BGE 124 Il
53 E. 2b). Im offentlichen Dienstrecht verhélt es sich jedoch anders: Das offentlich-
rechtliche Anstellungsverhéltnis darf nur bei Vorliegen eines sachlichen Grundes
aufgeldst werden (Art. 58 Abs. 2 lit. a - ¢ PersonalG; BGE 124 Il 53 E. 2b; Agnes



Dormann, a.a.0., S. 1072; Herbert Plotke, Schweizerisches Schulrecht, 2. Aufl.,
S. 545 f.; Hermann Schroff/David Gerber, Die Beendigung der Dienstverhéltnisse in
Bund und Kantonen, N 102 ff.). Der Umstand, dass die Aufzahlung in Art. 58 Abs. 2
lit. a - ¢ PersonalG nicht abschliessender, sondern exemplarischer Natur ist, andert
hieran nichts. Der Angestellte im 6ffentlichen Dienstrecht ist also grundsatzlich besser
vor Kindigungen geschutzt als der Arbeitnehmer im Rahmen des OR (BGE 124 |l 53
E. 2b) und das offentlich-rechtliche Dienstverhéltnis kann und darf bloss bei Vorliegen
eines sachlichen Grundes aufgeldst werden (Art. 58 PersonalG).

5.2 In casu sind (bloss) zwei Falle im PersonalG explizit geregelt: Die ordentliche
Kindigung im Sinne von Art. 58 PersonalG sowie die Kiindigung wegen fortdauernder
Arbeitsunfahigkeit des Angestellten auf Grund von Art. 59 PersonalG. Was aber bei
bloss voriibergehender Arbeitsunfahigkeit des Angestellten geschieht, scheint das
Gesetz nicht (oder zumindest nicht explizit) zu bestimmen. Der Beschwerdefihrer stellt
sich auf den Standpunkt, in casu liege eine Gesetzesliicke vor, die es im Sinne von
Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR zu schliessen gelte mit dem Ergebnis, dass die Kiindigung
nichtig sei (Verwaltungsgerichtsbeschwerde des Beschwerdefuhrers vom 3. Juni 2013
S. 21 f.; Stellungnahme des Beschwerdefiihrers vom 10. Juni 2013 S. 4). Subsidiar
misse fur ihn dasselbe gelten wie bei der Kiindigung eines bleibend Arbeitsunfahigen
gemass Art. 59 Abs. 1 PersonalG. Nach Ansicht des Kantonsgerichts ist es nicht
notwendig, Art. 336c OR als ergdnzendes kantonales Recht heranzuziehen. Zur
Begriindung ist festzuhalten was folgt:

5.2.1 Art. 6 Abs. 2 PersonalG bestimmt unter dem Titel ,Anwendbares Recht":

.L.  Die Dienstverhaltnisse des Personals werden durch das o6ffentliche Recht geregelt.

2. Die Bestimmungen des Obligationenrechts und die nicht zwingenden Bestimmungen
des Bundesgesetzes Uber die Arbeit vom 13. Marz 1964 sind bei ausdriicklichem
Verweis oder einer Gesetzesliicke als ergdnzendes kantonales 6ffentliches Recht
anwendbar.

3. Vorbehalten bleiben die zwingenden Bestimmungen des Bundesgesetzes uber die
Arbeit.”

Im Zusammenhang mit der ordentlichen Kindigung respektive der Kindigung wegen
fortdauernder Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers sieht das PersonalG keinen
ausdricklichen Verweis auf das OR vor. Unter dem Vorbehalt einer Gesetzesliicke (die
hiernach unter E. 5.2.2 verneint wird) regelt mithin das 6ffentliche Recht (und nicht das
OR) die Dienstverhaltnisse des Personals. Das Bundesgericht hat im Zusammenhang
mit einer Streitigkeit betreffend das Personalreglement der Offentlichen
Verkehrsbetriebe Genf ebenfalls ausgefuhrt (BGE 138 | 232 E. 6.1): ,Les rapports de
travail de droit public ne sont en principe pas soumis aux dispositions du code des
obligations, a I'exception des art. 331 al. 5 et 331aa a 331e CO [...]. Les régles
relatives au contrat de travail sont seulement applicables a titre subsidiaire, en cas de
lacunes dans la réglementation ou si celle-ci le prévoit. [...] Pour que cette disposition
[du CO] soit applicable, il faudrait que le reglement présente une lacune qu'il
conviendrait de combler en I'appliquant a titre de droit cantonal supplétif en vertu de la
clause générale de renvoi au code des obligations. Par ailleurs, I'application du droit
privé a titre de droit cantonal supplétif n’oblige en principe pas le juge administratif a
interpréter les normes concernées comme elles le sont en droit privé ; il peut tenir



compte des spécificités du droit public (arrét 2C_860/2008 du 20 novembre 2009
consid. 3.2).“ Damit ist also erstellt, dass Art. 336¢c OR im Personalrecht nicht per se
zur Anwendung gelangt, ausser es lage eine Gesetzesliicke vor, die es auszufillen
géalte (vgl. dazu sogleich E. 5.2.2).

5.2.2 Gemaéss Lehre und Rechtsprechung liegt eine Gesetzeslicke vor, wenn
kumulativ die folgenden Voraussetzungen erfillt sind (dazu und zum Folgenden vgl.
Pierre Tschannen/Ulrich Zimmerli/Markus Miiller, Allgemeines Verwaltungsrecht,
3. Aufl., Bern 2009, § 25 N. 7; Ulrich Hafelin/Georg Miller/Felix Uhlmann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Zirich/St. Gallen 2010, N. 243): 1. Die gesetzliche
Regelung erweist sich als unvollstdndig oder unrichtig. 2. Die Unvollstandigkeit stellt
kein qualifiziertes Schweigen dar. Und 3. die Unvollstindigkeit oder Unrichtigkeit lasst
sich nicht mit den Mitteln der Auslegung Uberbriicken. An dieser dritten und letzten
Voraussetzung gebricht es nach Ansicht des Kantonsgerichts: Die Unvollstandigkeit
zwischen Art. 58 und Art. 59 PersonalG (vgl. dazu E. 5.2) lasst sich ohne Weiteres mit
den Mitteln der Auslegung durch erlaubten Analogieschluss ausglatten. Als Massstab
gelten hierbei die dem Gesetz zugrunde liegenden Zielsetzungen und Werte. Wenn
eine Regelung im Hinblick auf eindeutige und wichtige Zielsetzungen unvollstandig ist,
darf die rechtsanwendende Behdrde diese Unvollstéandigkeit beheben (Ulrich
Hafelin/Georg Miller/Felix Uhlmann, a.a.0., N. 243), was das Kantonsgericht
nachfolgend tun wird.

5.3 Auch wenn Art. 336c OR nicht unmittelbar als ergdnzendes kantonales Recht zur
Anwendung gelangt, so spricht doch nichts dagegen, die gesetzliche Wertung, die
Art. 336c OR zugrunde liegt, auch im Zusammenhang mit der Auslegung und
Anwendung des PersonalG zur Anwendung zu bringen:

5.3.1 Wie bereits ausgefiihrt sieht Art. 336¢c Abs. 1 lit. b OR Sperrfristen fir
Kindigungen zur Unzeit vor, worunter auch die Kindigung wahrend der
krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers féllt. Im ersten Dienstjahr ist
der Arbeithnehmer wéahrend 30 Tagen geschitzt, ab dem zweiten bis und mit dem
funften Dienstjahr wahrend 90 Tagen und ab dem sechsten Dienstjahr wahrend
180 Tagen. Es handelt sich hierbei um Kalender- und nicht um Arbeitstage (Ullin
Streiff/Adrian von Kaenel/Roger Rudolph, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-
362 OR, 7. Aufl., Zlurich/Basel/Genf 2012, N 8 zu Art. 336¢c OR). Kiindigungen, die
wahrend dieser Sperrfrist ausgesprochen werden, beschlagt Art. 336¢ Abs. 2 OR mit
Nichtigkeit. Der Zweck hinter dieser gesetzlichen Regelung ist der folgende: Art. 336¢
Abs. 1 und 2 OR wollen den Arbeitnehmer in einer Periode, in der er in aller Regel
keine Chance bei der Stellensuche hat und von einem Arbeitgeber in Kenntnis der
Arbeitsverhinderung nicht angestellt wirde, vor dem Verlust seiner Arbeit schitzen
(Botschaft Kiundigungsschutz in BBI 1984 1l 605; BGE 128 Il 212 E. 2c; ZR 1980
Nr. 56 (Zircher Obergericht); Ullin Streiff/Adrian von Kaenel/Roger Rudolph, a.a.O.,
N 2 zu Art. 336¢c OR S. 1072). Der Gesetzgeber erachtete dies als so grundlegend,
dass er Art. 336c OR einseitig zwingend ausgestaltet hat (Art. 336¢c OR i.V.m.
Art. 362 OR) - Art. 336c OR kann und darf mithin nicht zu Ungunsten des
Arbeitnehmers abgeéandert werden. Der Kindigungsschutz des Art. 336c OR geht
dabei der ordentlichen (nicht aber der fristlosen) Kindigung vor (LGVE 2004 1l Nr. 3
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E. 2b/bb; Denis G. Humbert/Alfons Volken, Fristlose Entlassung (Art. 337 OR) unter
besonderer Beriicksichtigung der Verdachtskiindigung und der Erklarung der fristlosen
Entlassung, AJP 2004 S. 572).

5.3.2 Der Grundsatz, dass eine Anstellung des Arbeithehmers durch einen neuen
Arbeitgeber auf den Zeitpunkt der ordentlichen Kindigungsfrist im Hinblick auf die
Ungewissheit Uber Fortdauer und Ausmass der Arbeitsunfahigkeit hochst
unwahrscheinlich erscheint, gilt nicht nur im Bundesprivatrecht, sondern auch im
offentlichen Dienstrecht. Deshalb darf dem Angestellten im o6ffentlichen Dienstrecht
wahrend seiner krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit grundsatzlich nicht gekindigt
werden. In casu war der Beschwerdefihrer infolge seiner Erkrankung seit dem
16. April 2013 zu 100 % arbeitsunfahig. Die Kiindigung durch den Staatsrat erfolgte mit
Entscheid vom 22. Mai 2013 (also wahrend der Zeit der Erkrankung des
Beschwerdefihrers), mithin rund 5 Wochen, nachdem der Beschwerdefiihrer zu 100 %
krankgeschrieben worden ist. Zu jenem Zeitpunkt war nicht einmal annahernd erstellt,
ob die Erkrankung des Beschwerdeflihrers zu einer bloss voribergehenden oder zu
einer fortdauernden Arbeitsunfahigkeit fihren wiirde. Deshalb mussten alle Beteiligten
davon ausgehen, dass es dem Beschwerdefiihrer kaum moglich sein wiirde, auf das
Ende der ordentlichen Kiindigungsfrist eine neue Anstellung zu finden. Die Kiindigung
des Staatsrats gestutzt auf Art. 58 PersonalG rechtfertigt sich deshalb nicht - sie ist
rechtswidrig, da sie (bloss) finf Wochen, nachdem der Beschwerdeflhrer erkrankt und
zu 100 % arbeitsunféahig geworden ist, ausgesprochen worden ist.

5.3.3 Der Vollstandigkeit halber ist festzuhalten, dass selbst wahrend der
krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers grundsatzlich eine
Kindigung aus wichtigem Grund mdglich ist, in casu also in Anwendung von Art. 62
PersonalG, weil Dauerschuldverhéltnisse bei Vorliegen eines wichtigen Grundes
Ublicherweise aufgeldst werden kdnnen. Das Vorliegen eines wichtigen Grundes, das
die Kindigung in Anwendung von Art. 62 PersonalG gerechtfertigt hétte, wurde aber
vom Staatsrat nicht ins Feld geflihrt und ergibt sich auch nicht aus den Akten, weshalb
darauf nicht ndher eingegangen wird.

5.4 Schliesslich gilt es festzuhalten, dass das Kantonsgericht erst kirzlich in dieselbe
Richtung entschieden hat und der Staatsrat keine Grinde darzulegen vermochte, die
das Kantonsgericht davon Uberzeugt hatten, von seiner bisherigen Rechtsprechung
abzuweichen. Im Kantonsgerichtsurteil A1 11 228/255 vom 12. April 2012 hatte sich
das Kantonsgericht zum Verhdltnis der Bestimmungen von Art. 58 und Art. 59
PersonalG gedussert. Damals war unter anderem streitig, ob der Staat Wallis einem
seit sieben Monaten arbeitsunfahigen Angestellten mit bleibender Arbeitsunfahigkeit
ordentlich kiindigen durfte, da Ersterer entsprechende Griinde i.S.v. Art. 58 Abs. 2 lit. a
— ¢ PersonalG als gegeben erachtete. Bereits in diesem Urteil hielt das Kantonsgericht
unter Ziff. N fest, dass der Auffassung des Staates Wallis, wonach einem Angestellten
immer ordentlich gekindigt werden kénne, nicht zu folgen sei, da ,l'interprétation que
l'autorité attaquée donne des art. 58 et 59 LcPers méconnait la volonté du législateur
d’'attribuer a un employé en incapacité durable de travail le droit de percevoir son
traitement plus longtemps qu’un employé qui, indépendamment de son état de santé,
ne rend plus les services que I'on peut légitimement attendre de lui. Les corollaires de
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cet élargissement des droits de I'employé durablement incapable de travailler sont
I'obligation de I'employeur de le rétribuer jusqu’au terme du délai de l'art. 12 al. 2 LTrE
et son obligation de calculer le délai de résiliation de maniere que I'employé puisse étre
payé jusqu’a cette date (cf. art. 59 al. 1 LcPers), et non pas simplement durant les trois
mois évoqués a l'art. 58 al. 1 LcPers.” Dieser Entscheid wurde vom Bundesgericht mit
Urteil 8C_428/2012 vom 14. November 2012 bestétigt. Das Kantonsgericht sieht
keinen Grund, von seiner durch das Bundesgericht bestatigten Rechtsprechung
abzuweichen.

5.5 Damit ist erstellt, dass die Anstellungsbehdrde im 6ffentlichen Dienstrecht wéahrend
der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit des Angestellten grundsatzlich keine
Kindigung gestutzt auf Art. 58 PersonalG aussprechen darf, weil der Angestellte in
dieser Zeitperiode vor dem Verlust seines Arbeitsplatzes zu schiitzen ist. Es ware dem
Angestellten namlich nicht méglich, bis zum Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist
des Art. 58 PersonalG eine neue Stelle zu finden. Vorbehalten bleiben wichtige Griinde
im Sinne von Art. 62 PersonalG, die in casu jedoch offensichtlich nicht zum Tragen
kommen. Gemulnzt auf den konkreten Fall heisst das: Die Kindigung gestiitzt auf
Art. 58 PersonalG ist ungultig. Will die Anstellungsbehérde das Arbeitsverhaltnis mit
dem Beschwerdefiihrer kiindigen, so hat sie in erster Linie abzuwarten und abzuklaren,
ob die Erkrankung des Beschwerdeflhrers zu einer bloss voribergehenden oder
dauernden Arbeitsunfahigkeit fohren wird. Handelt es sich um eine bloss
vorubergehende Arbeitsunfahigkeit, so hat die Anstellungsbehérde sich zu gedulden,
bis der Beschwerdefuhrer wieder genesen ist und zur Arbeit zurtickkehrt. Erst dann
kann das Anstellungsverhaltnis mit dem Beschwerdefiihrer gekiindigt werden - jedoch
auch hier nur unter der Voraussetzung, dass der Nachweis eines sachlichen Grundes
zur Auflésung des Anstellungsverhaltnisses im Sinne von Art. 58 PersonalG gelingt.

5.6 Sollte der Beschwerdefiihrer wahrend langerer Zeit nicht mehr zur Arbeit kommen,
hat die Anstellungsbehdrde die notwendigen Schritte einzuleiten, um die Frage
beantworten zu kdnnen, ob die Erkrankung des Beschwerdefiihrers aller Voraussicht
nach zu einer bloss voriibergehenden oder zu einer dauernden Arbeitsunféahigkeit
fuhren wird. Hierfar ist unter anderem die Zeitperiode in Erwagung zu ziehen, wahrend
welcher der Beschwerdefiihrer bereits krankgeschrieben ist. In casu hat der Staatsrat
die Kiindigung rund finf Wochen nach der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit des
Beschwerdefihrers ausgesprochen - zu diesem Zeitpunkt kann nach Ansicht des
Kantonsgerichts in der Regel noch nicht von einer dauernden Arbeitsunfahigkeit des
Beschwerdefihrers ausgegangen werden. Dem Kantonsgericht erscheint sogar
zweifelhaft, ob die Zeitperiode von der Erkrankung des Beschwerdeflhrers bis zum
vorliegenden Urteil fur sich allein gentigen wirde, um eine Kindigung wegen
dauernder Arbeitsunfahigkeit auszusprechen. Da an die Kindigung auf Grund von
Art. 59 PersonalG sowohl fir die Anstellungsbehdrde als auch fir den
Beschwerdeflihrer weitreichende Folgen anknlUpfen, sind an die Erfullung ihrer
Voraussetzungen hohe Anforderungen zu stellen. Die Anstellungsbehérde hat
diesbeziglich Abklarungen vorzunehmen, mit dem Beschwerdefuhrer Riucksprache zu
halten und medizinische (unter Umstanden auch vertrauensarztliche) Untersuchungen
zu veranlassen. In den Akten ist nirgends belegt, dass die Anstellungsbehdrde Schritte
in diese Richtung unternommen héatte. Die Anstellungsbehérde hat nicht das



-12 -

Allergeringste vorgekehrt, um die Frage zu klaren, ob der Beschwerdefiihrer aller
Voraussicht nach bloss voribergehend oder dauernd arbeitsunfahig sein wird. Im
Gegenteil: In den Akten findet sich gar ein Schreiben von Prof. J (Schreiben
vom 28. Mai 2013), in dem festgehalten wird: ,Sa capacité de travail [gemeint ist die
Arbeitsfahigkeit des Beschwerdefiihrers], pour des raisons médicales, sera
certainement diminuée a 50 % avec une demande d’Al en cours.” In diesem arztlichen
Schreiben war also nicht die Rede von einer dauernden Arbeitsunfahigkeit des
Beschwerdefuihrers zu 100 %, sondern der behandelnde Arzt attestierte ihm eine
zuklnftige Arbeitsfahigkeit von zumindest 50 %. Die Grundsatze der Verhaltnismassig-
keit und des Handelns nach Treu und Glauben hatten von der Anstellungsbehorde
verlangt, alle sinnvollen Mdoglichkeiten einer zumutbaren Weiterbeschaftigung fur den
Beschwerdeflhrer auszuschdpfen (so auch Art. 19 Abs. 1 des Bundespersonal-
gesetzes vom 24. Marz 2000 [BPG; SR 172.220.1]; vgl. auch Agnes Dormann, a.a.O.,
S. 1072), was die Anstellungsbehdrde eben gerade nicht getan hat. Die Kiindigung
verdient deshalb nicht nur unter dem Gesichtspunkt des Art. 58 PersonalG, sondern
auch im Lichte des Art. 59 PersonalG keinen Schutz.

5.7 Der Vollstandigkeit halber ist festzuhalten, dass es sich auch aus
gesetzessystematischen Griinden rechtfertigt, die Anforderungen an die Erfillung von
Art. 59 PersonalG hoch zu schrauben: Kiindigungen auf Grund von Art. 59 PersonalG
kénnen ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes im Sinne von Art. 58 PersonalG
ausgesprochen werden. Der Nachweis der dauernden Arbeitsunféhigkeit des
Arbeithehmers gentgt. Wollte man der Anstellungsbehérde nun die Mdoglichkeit
einrAumen, bereits nach wenigen Wochen krankheitsbedingter Abwesenheit des
Angestellten eine Kindigung wegen fortdauernder Arbeitsunfahigkeit auszusprechen,
ohne eben diese fortdauernde Arbeitsunféhigkeit eingehend mit dem Angestellten und
arztlicher Hilfe abgeklart zu haben, so wiirde man der Anstellungsbehérde allzu leicht
den Weg 6ffnen, die Voraussetzungen fir eine ordentliche Kiindigung zu umgehen und
den Gehalt des Art. 58 PersonalG auszuhéhlen. Das liegt weder im Sinne des
Gesetzgebers noch im Sinne der rechtsanwendenden Behorden. Leichtfertiger
Berufung auf Art. 59 PersonalG ist deshalb ein Riegel vorzuschieben. Die
Anstellungsbehdrde darf sich grundsétzlich nur dann auf Art. 59 PersonalG berufen,
wenn sie die Erfullung der entsprechenden Voraussetzungen nach eingehenden
Abklarungen und Untersuchungen nachgewiesen hat - nach bloss wenigen Wochen
wird dieser Nachweis Ublicherweise nicht gelingen, da sich die Arbeitsunfahigkeit in
vielen Fallen hinsichtlich ihrer Dauer und Endgiiltigkeit nicht im Voraus festlegen lasst.

6. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Kiindigung vom 22. Mai 2013 gestitzt
auf Art. 58 PersonalG ungiiltig ist, weil sie wéhrend der krankheitsbedingten
Arbeitsunfahigkeit des Beschwerdefiihrers ausgesprochen worden ist. Die Kindigung
verdient auch unter dem Gesichtspunkt des Art. 59 PersonalG keinen Schutz, da zum
heutigen Zeitpunkt nicht abgeschatzt werden kann, ob die Erkrankung des
Beschwerdefihrers tatséchlich in einer dauernden oder nicht doch in einer bloss
vortbergehenden Arbeitsunfahigkeit minden wird. Die Anstellungsbehérde muss sich
vorhalten lassen, nicht die geringsten Anstrengungen unternommen zu haben, um
diese entscheidende Frage abzuklaren. Das Kantonsgericht gelangt deshalb zum
Schluss, dass die Kiindigung rechtswidrig und - da sie fristgerecht angefochten wurde -
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aufzuheben ist. Mit der Kiindigung fallen auch die vorsorglichen Massnahmen dahin,
die der Staatsrat in seinem Entscheid vom 22. Mai 2013 angeordnet hat. Die
Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird gutgeheissen und der Entscheid des Staatsrats
vom 22. Mai 2013 wird aufgehoben.

7. Dieser Ausgang des Verfahrens, wonach die Verwaltungsgerichtsbeschwerde
gutzuheissen und der angefochtene Entscheid des Staatsrats vom 22. Mai 2013
aufzuheben ist, zeitigt seine Folgen in der Verlegung der Gerichtskosten und in der
Festsetzung der Parteientschadigung. Im Einzelnen:

7.1 Im vorliegenden Verfahren gilt der Beschwerdefiihrer als obsiegend, da er mit
seinem Primarbegehren in der Sache durchdringt. Demgegeniber gilt der Staatsrat als
unterliegend, weshalb er grundsétzlich die Gerichtskosten zu tragen hatte (Art. 89
Abs. 1 VVRG). Den Behorden des Bundes, des Kantons und der Gemeinden, die in
ihrem amtlichen Wirkungskreis und ohne dass es sich um ihr Vermégensinteresse
handelt, als Parteien oder Vorinstanzen in einem Verfahren auftreten, werden in der
Regel jedoch keine Kosten auferlegt (Art. 89 Abs. 4 VVRG). In casu liegen keine
Grinde vor, von dieser Regel abzuweichen. Deshalb werden vorliegend keine
Gerichtskosten erhoben.

7.2 Als obsiegende Partei hat der Beschwerdefihrer Anspruch auf eine
Parteientschadigung (Art. 91 Abs. 1 VVRG). Die Entschadigung wird im Dispositiv
beziffert und der Staats- oder Gemeindekasse auferlegt, soweit sie aus
Billigkeitsgriinden nicht der unterliegenden Partei auferlegt werden kann (Art. 91
Abs. 2 VVRG). Die Parteientschadigung ist global festzusetzen und umfasst die
Entschadigung an die berechtigte Partei sowie die Kosten des Rechtsbeistands (Art. 4
Abs. 1 des Gesetzes betreffend den Tarif der Kosten und Entschadigungen vor
Gerichts- oder Verwaltungsbehorden vom 11. Februar 2009 (GTar; SGS/VS 173.8), die
in Anwendung der Art. 27 ff. GTar festzusetzen sind und im Verwaltungs-
gerichtsbeschwerdeverfahren zwischen Fr. 1100.-- und Fr. 11 000.-- betragen
(Art. 39 GTar). Bei der Beurteilung des Arbeits- und des Zeitaufwands darf beachtet
werden, dass das Verwaltungsverfahren im Unterschied zum Zivilprozess von der
Untersuchungsmaxime beherrscht wird, wodurch in zahlreichen Fallen die Téatigkeit
des Anwalts erleichtert wird. Ferner wird die Tatigkeit des Rechtsvertreters in casu nur
insoweit berlcksichtigt, als er sich bei der Erfullung seiner Aufgabe an einen
verninftigen Rahmen halt. In Wirdigung der gesamten Umstande, insbesondere der
Bedeutung, des Umfangs und der Schwierigkeit des Falls sowie des geschatzten
Aufwands rechtfertigt es sich, dem Beschwerdefiihrer zu Lasten des Staates eine
Parteientschadigung von Fr. 2 400.-- zuzusprechen.
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erkennt:

1. Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 3. Juni 2013 wird gutgeheissen und der
Entscheid des Staatsrats vom 22. Mai 2013 wird aufgehoben.

2. Es werden keine Gerichtskosten erhoben.

3. Dem Beschwerdefuhrer wird eine Parteientschadigung von Fr. 2 400.--
zugesprochen, die dem Staat auferlegt wird.

4. Dieser Entscheid ist dem Beschwerdefiihrer und dem Staatsrat schriftlich
mitzuteilen.

Sitten, 12. Juli 2013



