PRK Fall Nr. 5: Kiindigungs- und Bewahrungsfrist

Auszug aus dem Entscheid der Personalrekurskommission vom 23. April 2001 i.S.
C. gegen die vom Spital X verfugte Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses
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|. Rechtsprobleme

1. Entsteht mit einem Stellenwechsel innerhalb des Kantons Basel-Stadt ein
neues Anstellungsverhaltnis? Hierzu ist festzuhalten, dass der Kanton Basel-
Stadt fur samtliche Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter als ein einheitlicher Ar-
beitgeber qilt (E.4.).

2. Bei einer Kindigung aufgrund von ungentgenden Leistungen ist eine
Bewéhrungsfrist gemass § 30 Abs. 3 Personalgesetz einzuhalten. Des Weite-
ren wird die Frage er0rtert, was unter einer ,angemessenen Bewahrungsfrist*
zu verstehen ist. Im konkreten Fall war die zweiwdchige Bewéahrungsfrist zu
kurz und nicht hinreichend konkretisiert, sodass die Kindigung vom 28. No-
vember 2000 keine Wirkung entfaltete (E.5., E.6.).

Il. Sachverhalt

C. arbeitete seit 1996 ununterbrochen beim Kanton Basel-Stadt. Per 1. August 2000
wechselte sie von einer Arztsekretarinnenstelle des Spitals X zu einer anderen Arzt-
sekretarinnenstelle des Spitals Y. Vom Spital Y erhielt sie einen neuen Arbeitsver-
trag.

Anlasslich eines miundlichen Gesprachs am 21. September 2000 wurde der Rekur-
rentin mitgeteilt, dass ihre Leistungen, insbesondere die vielen Schreibfehler, nicht
zufriedenstellend seien und dass sie sich verbessern muisse. Neun Arbeitstage
spater wurde festgestellt, dass sich ihre Leistungen nicht gebessert hatten. In der
Folge wurde ihr mittels Verfigung vom 28. November 2000 wegen ungeniigenden
Leistungen gestutzt auf 8 30 Abs. 2 lit. ¢ Personalgesetz per 31. Dezember 2000
gekundigt.
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Ill. Rechtliche Erwagungen

1.-3.[..]
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Eine ordentliche Kundigung des Arbeitsverhaltnisses erfolgt unter Beriicksichtung
der in 8 28 Personalgesetz festgelegten Kiindigungsfristen. Nach Ablauf der Probe-
zeit betragen die gesetzlichen Kindigungsfristen im ersten Anstellungsjahr einen
Monat und ab dem zweiten Anstellungsjahr drei Monate. Im Anstellungsvertrag
konnen langere Kiundigungsfristen, jedoch maximal sechs Monate, vereinbart wer-
den. Im Arbeitsvertrag der Rekurrentin sind die Kiindigungsfristen identisch mit den
in 8 28 Personalgesetz festgelegten Kindigungsfristen.

Es ist unbestritten, dass das Spital Y seine Kindigung vom 28. November 2000
nach Ablauf der vertraglich vereinbarten Probezeit verfligt hat. Bestritten ist hinge-
gen die Dauer des Arbeitsverhéaltnisses, welche fir die Kiindigungsfrist massgebend
ist. Das Spital Y stellt darauf ab, dass die Rekurrentin am 1. August 2000 neu in das
Spital Y eingetreten ist, so dass die Kindigung des Arbeitsverhaltnisses der Rekur-
rentin im ersten Dienstjahr unter Einhaltung einer Kindigungsfrist von einem Monat
erfolgt ist. Demgegenuber stellt sich die Rekurrentin auf den Standpunkt, dass sie
seit 1996 ununterbrochen beim Kanton Basel-Stadt angestellt ist, so dass eine Kin-
digungsfrist von drei Monaten einzuhalten ist. Fest steht, dass das Spital Y mit der
Rekurrentin auf den 1. August 2000 hin einen neuen Arbeitsvertrag abgeschlossen
hat. Es stellt sich nun die Frage, ob mit diesem neuen Arbeitsvertrag am 1. August
2000 ein vollig neues Arbeitsverhaltnis, losgelost von der beim Spital X geleisteten
Dienstzeit, begonnen hat oder nicht.

Eine konkrete gesetzliche Bestimmung gibt es nicht, doch sprechen verschiedene
Indizien dafir, dass der Kanton Basel-Stadt fur alle Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
als ein einheitlicher Arbeitgeber zu qualifizieren ist: Die Definition der Grundsatze
der Personalpolitik liegt in der Kompetenz des Regierungsrates (8 5 Personalge-
setz); der Regierungsrat ist oberste Anstellungsbehoérde; unter der Rubrik ,Arbeitge-
ber* muss jeweils an erster Stelle der Kanton Basel-Stadt aufgefuhrt werden, die
Departemente und Direktionen werden erst an zweiter oder dritter Stelle genannt;
im Ubrigen ist der Stellenwechsel der Rekurrentin in der Eintrittsmeldung beim Spi-
tal Y nicht als ,Eintritt, sondern als ,Ubertritt“ registriert worden. Zudem hat die Re-
kurrentin die alte Personalnummer behalten; im Weiteren ist nicht unbeachtlich,
dass der Informationsfluss zwischen den einzelnen dezentralen Personalabteilun-
gen des Kantons Basel-Stadt grosser als gegentiber verwaltungsexternen Arbeitge-
bern ist. Dies bedeutet, dass positive wie auch negative Referenzen eher weiterge-
geben werden kénnen, als dies gegeniber verwaltungsexternen Stellen zulassig
ware.

Abgesehen von den erwéhnten verwaltungsinternen Kriterien, welche Indiz fur einen
einheitlichen Arbeitgeber Basel-Stadt sind, kommt man unter Bertcksichtigung der
Rechtslehre zu den Bestimmungen des Arbeitsvertrages im Obligationenrecht zum
gleichen Ergebnis. Nach der Rechtslehre kommt es bei der Berechnung der Dauer
des Arbeitsverhaltnisses auf die ununterbrochene Zugehorigkeit einer Arbeitnehme-
rin bzw. eines Arbeitnehmers zum Betrieb an. Anderungen der Anstellungsbedin-
gungen oder Wechsel des Arbeitsplatzes innerhalb des Betriebes unterbrechen das
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Arbeitsverhéltnis nicht. So wird etwa der Ubertritt einer Arbeitnehmerin bzw. eines
Arbeitnehmers in die Tochter- oder Muttergesellschaft des Arbeitgebers oder eines
mit ihm affilierten Unternehmens nicht als Unterbrechung des Arbeitsverhaltnisses
gewertet. Begrundet wird dies mit der Verbundenheit der Arbeitnehmerin bzw. des
Arbeitnehmers mit dem Unternehmen des Arbeitgebers, auch wenn dieses Unter-
nehmen in rechtlich selbstandige Zweige gegliedert ist. Ebenso wird der Einsatz in
verschiedenen Gesellschaften einer Holding mit gleichbleibendem Arbeitsort und
ahnlicher Aufgabe zu einem Arbeitsverhaltnis zusammengerechnet. Ullin Streiff und
Adrian von Kaenel bringen in ihrem Kommentar zum Arbeitsvertrag klar zum Aus-
druck, dass selbst wenn in einem Vertrag ausdrticklich davon die Rede ist, es werde
ein neuer Vertrag abgeschlossen, auf den Anfang der Anstellung zurtickzurechnen
ist. Diese beiden Kommentatoren sprechen sich daflr aus, dass eine Zurick-
rechnung auf den Anfang der Anstellung nur dann unterlassen werden darf,
wenn ein vollig anders geartetes Vertragsverhdltnis vereinbart worden ist.

Der Kanton Basel-Stadt, der in verschiedene Departemente und Direktionen wie
auch Dienststellen aufgeteilt ist, ist in Bezug auf seine Organisation mit einem pri-
vatrechtlichen Konzern vergleichbar. Unter Wirdigung der vorstehend erwdhnten
Lehre ist es angezeigt, den Kanton Basel-Stadt als einen einzigen Arbeitgeber zu
behandeln, so dass ein Wechsel von einem Departement zu einem anderen nicht
als Wechsel des Arbeitgebers qualifiziert werden kann, selbst wenn die betroffenen
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter einen neuen Arbeitsvertrag erhalten. Hiervon ist nur
abzuweichen, wenn Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter an der neuen Arbeitsstelle eine
vOllig andere Funktion antreten oder wenn ein zeitlicher Unterbruch besteht. Fest
steht, dass die Rekurrentin vom 1. Mai 1996 bis 31. Juli 2000 als Arztsekretarin im
Sekretariat des Spitals X angestellt war.

Das Arbeitsverhaltnis der Rekurrentin beim Spital Y konnte nur dann als neues Ar-
beitsverhaltnis qualifiziert werden, wenn sie ein ,vollig anders geartetes Arbeitsver-
haltnis“ angetreten hatte. Da die Rekurrentin beim Spital X als Arztsekretarin ange-
stellt war, und da sie am 1. August 2000 wiederum eine Stelle als Arztsekretarin
beim Spital Y angetreten hat, liegt ein Wechsel von einer Arztsekretarinnenstelle zu
einer anderen Arztsekretarinnenstelle vor. Ein solcher Wechsel ist mit Sicherheit
nicht als ein ,vollig anders geartetes Arbeitsverhaltnis” zu qualifizieren.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Kanton Basel-Stadt fur samtliche Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeiter als ein einheitlicher Arbeitgeber gilt. Daraus folgt, dass
die Dienstzeit, welche die Rekurrentin spatestens seit 1. Mai 1996 ununterbrochen
beim Spital X geleistet hat, an die Dauer des Arbeitsverhaltnisses anzurechnen ist,
zumal sie beim Spital Y eine gleichartige Arbeitsstelle als Arztsekretarin angetreten
hat. Somit steht fest, dass die Kindigung des Arbeitsverhaltnisses der Rekurrentin
nach dem ersten Anstellungsjahr erfolgt ist, so dass die Kiindigungsfrist drei Monate
betragt. Dementsprechend ist die Kindigungsfrist in diesem Fall nicht am 31. De-
zember 2000, sondern erst am 28. Februar 2001 beendet.

5.

Fur eine ordentliche Kindigung mussen die in § 30 Personalgesetz festgelegten
Kindigungsvoraussetzungen erflllt sein, namentlich muss bei Kindigungen nach
Ablauf der Probezeit ein in 8 30 Abs. 2 Personalgesetz genannter Kiindigungsgrund
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vorliegen. Wird ein Arbeitsverhaltnis wegen ungenigenden Leistungen gekindigt,
muss der betroffenen Mitarbeiterin bzw. dem betroffenen Mitarbeiter vorgangig eine
angemessene Bewdahrungsfrist gemass § 30 Abs. 3 Personalgesetz eingerdumt
worden sein, bevor die Anstellungsbehoérde die Kiindigung verfiigen kann. Nur wenn
eine Mitarbeiterin oder ein Mitarbeiter eine schwere Pflichtverletzung begangen hat,
kann die Anstellungsbehorde sofort, ohne vorgéngige Bewahrungsfrist eine ordent-
liche Kindigung verfugen. Vorliegend wurde der Rekurrentin eine Bewahrungsfrist
von zwei Wochen zur Verbesserung ihrer massiven Schreibfehler eingeraumt.

Das Personalgesetz verlangt in 8 30 Abs. 3 Personalgesetz eine angemessene Be-
wahrungsfrist. Das Personalgesetz wie auch die Ubergangsverordnung zum Perso-
nalgesetz lassen offen, wie lange eine angemessene Bewdahrungsfrist sein sollte.
Fest steht jedoch, dass die kurze Bewahrungsfrist von zwei Wochen kein adaquates
Mittel zur Beseitigung der gerugten Schreibfehler war, zumal eine so kurze Bewah-
rungsfrist die psychische Belastung der Rekurrentin mit Sicherheit erhéht und somit
die Fehlerquellen eher vermehrt hat. Unter diesen Umstanden muss sich eine so
kurze Bewahrungsfrist sogar kontraproduktiv auswirken. Daher war die Bewah-
rungsfrist von lediglich zwei Wochen zu kurz, so dass die vom Personalgesetz ge-
forderte angemessene Bewahrungsfrist vor einer Kiindigung wegen ungenigenden
Leistungen nicht gewahrt worden ist.

6.

Die Bewahrungsfrist ist nicht nur eine rechtlich vorgeschriebene Vorstufe fur Kindi-
gungen wegen ungenigenden Leistungen, sondern Sinn und Zweck der in § 30
Abs. 3 Personalgesetz verlangten Bewahrungsfrist ist primér, Kindigungen
zu vermeiden; erst sekundér, wenn die Bewahrungsfrist bei der betroffenen Mitar-
beiterin bzw. beim betroffenen Mitarbeiter keine Leistungsverbesserung bzw. keine
Anderung des Verhaltens bewirkt hat, wird die Bew&hrungsfrist — nachtraglich - zur
Vorstufe fur die Kindigung. Damit diese gesetzliche Zielsetzung erreicht werden
kann, missen die beanstandeten ungentgenden Leistungen bzw. die geriigten
Pflichtverletzungen bei der Auferlegung der Bewahrungsfrist hinreichend konkreti-
siert werden. Denn nur wenn eine Aufklarung tber die wesentlichen ungeniigenden
Leistungen bzw. die wesentlichen Pflichtverletzungen erfolgt ist, hat die Mitarbeiterin
bzw. der Mitarbeiter die Moglichkeit, die beanstandeten Leistungen zu verbessern
oder die gerugten Pflichtverletzungen zukinftig zu unterlassen.

In casu hat die Vorgesetzte der Rekurrentin anlasslich des Gesprachs am
21. September 2000 ,massive Schreibfehler vorgehalten. Erst im Rekursverfahren
hat das Spital Y weitergehende ungenigende Leistungen, die deutlich Uber
Schreibfehler hinausgehen, wie mangelhaft ausgefiillte Formulare, falsch verteilte
Operationsberichte, keine Weiterleitung von Mitteilungen und Anfragen von Patien-
ten an die Arzte, falsch oder nicht vergebene Termine, falsch abgelegte Korrespon-
denz sowie das Verschicken von falschen Rontgenbildern an falsche Réntgeninsti-
tute, aufgefuhrt. Wenn die im Rekursverfahren geltend gemachten ungentgenden
Leistungen so deutlich Gber die Vorwirfe hinausgehen, welche der Rekurrentin bei
der Auferlegung der Bewahrungsfrist offen gelegt worden sind, sind die Vorausset-
zungen fur eine gesetzeskonforme Auferlegung der Bewahrungsfrist nicht erfullt,
weil ihr die vom Gesetz verlangte Chance zur Bewéhrung vorenthalten worden ist.
Angesichts der Tatsache, dass die ungenigenden Leistungen bei der Auferlegung
der Bewahrungsfrist nicht rechtsgentigend substantiiert worden sind, kann offen
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bleiben, ob die Leistungen der Rekurrentin tatsachlich in jenem Ausmass ungenu-
gend waren, wie sie ihr nachtraglich im Rekursverfahren vorgeworfen worden sind.

IV. Entscheid und Rechtskraft

In diesem Sinn wird der Rekurs gutgeheissen. Das Spital Y hat nun der obsiegen-
den Rekurrentin — gestitzt auf 8 39 Personalgesetz — die bisherige Stelle oder eine
Ersatzstelle, welche der Ausbildung und den Fahigkeiten der Rekurrentin entspricht,
am bisherigen oder an einem anderen Arbeitsort anzubieten. Im Einverstandnis mit
der Rekurrentin kann eine Entschadigung ausgerichtet werden. Dieser Entscheid ist
rechtskraftig.

V. Schlussfolgerungen des ZPD

Im vorliegenden Fall sind die Voraussetzungen fur eine Kindigung wegen
ungenugenden Leistungen gemass 8 30 Abs. 2 lit. ¢ und Abs. 3 Personalge-
setz nicht erfullt. Einerseits ist in casu die Bewahrungsfrist zu kurz und daher
nicht angemessen; andererseits sind die ungentigenden Leistungen bei der
Auferlegung der Bewdahrungsfrist nicht rechtsgenigend aufgefiihrt worden,
so dass Sinn und Zweck der gesetzlich verlangten Bewahrungsfrist nicht be-
ricksichtigt worden sind.

Bei der Auferlegung einer Bewahrungsfrist missen die beanstandeten unge-
nigenden Leistungen bzw. die gertgten Pflichtverletzungen hinreichend
konkretisiert werden. Nur so hat die Mitarbeiterin bzw. der Mitarbeiter die
Mdoglichkeit, die beanstandeten Leistungen zu verbessern oder die gerugten
Pflichtverletzungen zukinftig zu unterlassen.

Nach wie vor bleibt offen, was man unter einer ,angemessenen Bewahrungs-
frist* im Sinne des § 30 Abs. 3 Personalgesetz zu verstehen hat. Die Bewah-
rungsfrist sollte jedoch so bemessen werden, dass eine reelle Chance be-
steht, sich in dieser Zeitspanne zu &ndern bzw. zu bessern.

Der Kanton Basel-Stadt gilt fir samtliche Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter als
ein einheitlicher Arbeitgeber (zur Begriindung verweisen wir auf E.4.). Dar-
aus folgt, dass das vorangehende Anstellungsverhéltnis, welches beim Kan-
ton Basel-Stadt geleistet wurde, angerechnet wird. Dies hat Auswirkungen
auf die Kindigungsfrist, sofern bei einem kantonsinternen Stellenwechsel
kein vollig anders geartetes Anstellungsverhéltnis aufgenommen wird.

Liegt nach einem Wechsel ein vollig anders geartetes Anstellungsverhaltnis
vor, so gilt im ersten Jahr des neuen Anstellungsverhéaltnisses die einmona-
tige Kindigungsfrist gemass 8§ 28 Personalgesetz.

Probezeit: Obwohl sich die PRK in diesem Entscheid nicht explizit zur Proble-
matik der Probezeit gedussert hat, kann indirekt der Aussage, dass kein
neues Anstellungsverhaltnis entsteht, entnommen werden, dass nach einem
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Stellenwechsel innerhalb des Kantons Basel-Stadt, die Auferlegung einer
neuen Probezeit nicht mdglich ist. Vorausgesetzt wird jedoch, dass es sich
um eine gleichgeartete Arbeit handelt. Handelt es sich jedoch um eine vollig
neue Arbeit fur die wechselnde Person, so kann es durchaus gerechtfertigt
sein, wenn eine Probezeit angesetzt wird.



