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Urteil des Verwaltungsgerichts vom 24. August 2010

Personalrecht, Verfahren, Art. 79bis VRP (sGS 951.1), Art. 83 StVG (sGS
140.1), Art. 9 BV (SR 101). Dualismus von Anfechtungs- und Klageverfahren
im o6ffentlichen Personalrecht, sachgemasse Anwendung der
Kiindigungsschutzbestimmungen des OR, Kiindigung wahrend der
Probezeit (Verwaltungsgericht, B 2010/118).

Anwesend: Prasident Prof. Dr. U. Cavelti; Verwaltungsrichter lic. iur. A. Linder,
Dr. B. Heer, lic. iur. A. Rufener, Dr. S. Bietenharder-Klnzle; Gerichtsschreiber lic. iur.
Th. Vogeli

In Sachen

K.,

Beschwerdefiihrerin,

vertreten durch Rechtsanwalt C.

gegen

Sicherheits- und Justizdepartement des Kantons St. Gallen,Moosbruggstrasse 11,
9001 St. Gallen,
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Vorinstanz,

betreffend

Auflésung des Angestelltenverhaltnisses

hat das Verwaltungsgericht festgestelit:

A./ Mit Verfugung des Sicherheits- und Justizdepartements vom 25. Januar 2010
wurde K. als Wohngruppenbetreuerin angestellt. Es wurde eine dreimonatige Probezeit

mit einer Kindigungsfrist von vierzehn Tagen vereinbart.

Das Sicherheits- und Justizdepartement I6ste das Anstellungsverhéltnis mit Verfligung
vom 30. April 2010 unter Einhaltung der Kindigungsfrist von 14 Tagen auf den 14. Mai
2010 auf.

B./ Mit Eingabe ihres Rechtsvertreters vom 17. Mai 2010 erhob K. gegen die Verfiigung
des Sicherheits- und Justizdepartements Beschwerde beim Verwaltungsgericht. In
ihrer Beschwerdeergadnzung vom 21. Mai 2010 beantragte sie, es sei festzustellen,
dass die Klindigung des Arbeitsverhéltnisses wahrend der Probezeit missbréduchlich
gewesen sei und es sei ihr eine Entschadigung von viereinhalb Monatsléhnen,
entsprechend Fr. 29'247.30, zuzusprechen, unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu
Lasten der Vorinstanz. Die Beschwerdeflihrerin macht geltend, die Kiindigung sei

missbrauchlich.

Dariiber wird in Erwagung gezogen:
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1./ Die sachliche Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts ist gegeben (Art. 59bis Abs. 2
lit. a Ziff. 4 des Gesetzes lUber die Verwaltungsrechtspflege, sGS 951.1, abgekirzt
VRP). Die Beschwerdeflhrerin ist grundsatzlich zur Ergreifung des Rechtsmittels
legitimiert (Art. 64 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 45 Abs. 1 VRP). Die
Beschwerdeeingaben vom 17. Mai und 21. Mai 2010 wurden rechtzeitig eingereicht
und enthalten einen Antrag, eine Sachdarstellung und eine Begrindung. Insoweit sind
die gesetzlichen Anforderungen an die Beschwerdeflhrung erfillt (Art. 64 Abs. 1 in
Verbindung mit Art. 47 Abs. 1 und Art. 48 Abs. 1 und 2 VRP).

2. Die Beschwerdefihrerin beantragt die Feststellung der Missbrauchlichkeit der
Kindigung sowie die Zusprache einer Entschédigung von viereinhalb Monatsléhnen.
Die Vorinstanz wendet dagegen ein, dass finanzielle Forderungen nicht Gegenstand
des Beschwerdeverfahrens sein kdnnen und solche mit &ffentlich-rechtlicher Klage

geltend zu machen wéren.

2.1. Bei der Kindigung von &ffentlich-rechtlichen Angestelltenverhéaltnissen besteht ein
Dualismus von Anfechtungs- und Klageverfahren. Wahrend die Rechtmassigkeit der
Kindigung grundsatzlich im Anfechtungsverfahren zu prifen ist, steht fur die
vermdgensrechtlichen Aspekte der Kiindigung das Klageverfahren zur Verfligung (vgl.
Art. 79bis VRP; Cavelti/Vdgeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St. Gallen, St.
Gallen 2003, Rz. 1147 ff.; GVP 1995 Nr. 3; VerwGE K 2008/4 vom 16. Juni 2009 und

K 2004/4 vom 22. Méarz 2005, in: www.gerichte.sg.ch).

2.2. Beim Begehren der Beschwerdeflhrerin um Bezahlung einer Entschadigung von
viereinhalb Monatsléhnen handelt es sich um einen vermégensrechtlichen Anspruch im
Sinn von Art. 79bis VRP. Ein solches Begehren ist nach der erwahnten Bestimmung im
Klageverfahren, mittels 6ffentlich-rechtlicher Klage gegen den Staat, geltend zu
machen. Die Missbrauchlichkeit einer Kindigung kann aber grundsétzlich auch im
Beschwerdeverfahren geltend gemacht werden. Im Beschwerdeverfahren kann die
Aufhebung der Kiindigung und die Wiederherstellung des Dienstverhaltnisses verlangt

werden.

Die Beschwerdeflhrerin stellt kein Begehren, das Angestelltenverhéltnis sei wieder

herzustellen bzw. die Kiindigung sei aufzuheben. Es fragt sich daher, ob Uberhaupt ein
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Feststellungsinteresse besteht, da eine Entschadigung wegen missbrauchlicher
Kindigung im Klageverfahren in Form einer Leistungsklage hétte geltend gemacht

werden kdnnen.

Die Missbrduchlichkeit einer Kiindigung kann nach der dargelegten Rechtsprechung
sowohl im Klage- als auch im Beschwerdeverfahren vorgebracht werden. Im Interesse
der Beschwerdefluhrerin und der Vermeidung eines weiteren Prozesses ist auf den

entsprechenden Beschwerdeantrag einzutreten.

2.3. Bei 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhéltnissen hat die vom Arbeitgeber
ausgesprochene Kindigung den Charakter einer Verfigung und bedarf einer
Begriindung. Das st. gallische Recht enthalt keine Regelung Uber die materiellen
Anforderungen an eine Kundigung. Indes ist in Lehre und Rechtsprechung unbestritten,
dass Kindigungen, welche gemass Obligationenrecht missbrauchlich wéren, im
offentlichen Dienstrecht als willkurlich im Sinne von Art. 9 der Bundesverfassung (SR
101) gelten (M. Michel, Beamtenstatus im Wandel, Diss. Zirich 1998, S. 299; ZB|
96/1995, S. 384 f.). Gestiutzt auf den Verweis von Art. 83 des
Staatsverwaltungsgesetzes (sGS 140.1, abgekuirzt StVG) sind die Bestimmungen des
Obligationenrechts (SR 220, abgekirzt OR) sachgeméss anwendbar (VerwGE vom

26. August 2003 i.S. E.Z.). Sachgemasse Anwendung bedeutet, dass erganzend die
verfassungsrechtlichen Minimalanforderungen an staatliches Handeln heranzuziehen
sind, weil sich der 6ffentlich-rechtliche Kiindigungsschutz nicht auf die
Missbrauchstatbestande des Obligationenrechts beschrankt, sondern weiter geht (vgl.
Michel, a.a.0O., S. 299). Demnach bemisst sich die sachliche Rechtfertigung der
Klndigung an verfassungsrechtlichen Vorgaben wie dem Willkirverbot, dem
Verhaltnisméssigkeitsprinzip sowie Treu und Glauben. Die Griinde, die zur Kiindigung
Anlass geben, mussen von einem bestimmten Gewicht sein. Allerdings ist nicht
erforderlich, dass sie die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses als unzumutbar
erscheinen lassen. Es missen sachliche, vertretbare Griinde sein, so dass die
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht als Willkirakt erscheint; es reicht aus, wenn
die Weiterbeschéftigung des betreffenden Arbeithehmers dem &ffentlichen Interesse,
insbesondere demjenigen an einer gut funktionierenden Verwaltung, widerspricht
(VerwGE B 2008/4 vom 16. Juni 2009, in: www.gerichte.sg.ch; Michel, a.a.0., S. 299).
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Sofern eine Kiindigung den vorstehend beschriebenen Anforderungen nicht gentgt,
kann in sachgeméasser Anwendung von Art. 336a OR zudem eine Entschadigung
beansprucht werden (Art. 83 StVG).

2.4. Die Vorschriften des kantonalen 6ffentlichen Rechts enthalten keine spezifischen
Bestimmungen Uber die Kiindigung wéhrend der Probezeit. Ob der sachliche
Kindigungsschutz auch wéhrend der Probezeit greift, ist in der zivilrechtlichen Lehre
umstritten (vgl. BGE 134 Il 108 E. 7.1 mit zahlreichen Hinweisen). Entgegen den
Ausflihrungen in der Beschwerde sind somit die Kiindigungsschutzvorschriften des OR
nicht unbesehen anwendbar. Grundsétzlich kann aber auch eine Kiindigung wahrend
der Probezeit missbrauchlich sein (BGE 134 11 108 E. 7.1). Da das kantonale 6ffentliche
Recht keine spezifischen Bestimmungen zur Kiindigung wahrend der Probezeit enthalt,
sind die entsprechenden Vorschriften des OR sachgemass als kantonales 6ffentliches

Recht anwendbar.

Die Probezeit soll den Parteien die Méglichkeit bieten, einander kennenzulernen, was
zur Schaffung eines Vertrauensverhaltnisses notwendig ist. Sie erlaubt den Parteien
abzuschétzen, ob sie die gegenseitigen Erwartungen erflllen, und sie werden in die
Lage versetzt, Uber die in Aussicht genommene langfristige Bindung in Kenntnis der
konkreten Umstande zu urteilen. Das Recht, wahrend der Probezeit mit verklrzter Frist
zu kindigen, ist ein Ausfluss der Vertragsfreiheit. Bei Abschluss des Vertrags liegt es
grundsétzlich im Belieben des Arbeitgebers, welchen von mehreren Kandidaten er
einstellen will. Ebenso entscheidet der Arbeitnehmer frei, flir welche Arbeitsstelle er
sich bewirbt. Nach Art. 335b OR wirkt diese Abschlussfreiheit in die Probezeit nach,
indem die Parteien grundsétzlich den Entscheid Uber eine langfristige Bindung
aufgrund der in der Probezeit gewonnenen Erkenntnisse frei treffen kdnnen. Soweit
sich die Kiindigung an diesem Zweck der Probezeit orientiert, ist allein darin, dass ihr
etwas "WillkUrliches" anhaftet, kein Rechtsmissbrauch zu erblicken. Die zuldssige
"Willktr" entspricht der Freiheit der Parteien, darlber zu entscheiden, ob sie sich
langfristig binden wollen (BGE 134 Il 108 E. 7.1.1; BGer 4A_432/2009 vom 10.
November 2009 E. 2.1).
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Der Umstand, dass sich die Beschwerdefuhrerin als Praktikantin klaglos verhalten hat,
ist in bezug auf die streitige Klindigung nicht von ausschlaggebender Bedeutung. Trotz
des vorangegangenen Praktikums wurde in der Anstellungsverfligung eine Probezeit
angeordnet. Es ist wie erwahnt Sinn und Zweck einer Probezeit, den Parteien den
Entscheid, ob sie sich langfristig binden wollen, in Kenntnis der Arbeitserfahrungen am
konkreten Arbeitsplatz zu erméglichen. Wenn der Arbeitgeber wahrend der Probezeit
erkennt, dass es bei der Zusammenarbeit mit den lGbrigen Angestellten zu Problemen
kommt, und er sich daher nicht langfristig an die Beschwerdeflhrerin binden will, ist
dies legitim und entspricht dem Zweck der Probezeit. Es ist Ausfluss der in die
Probezeit nachwirkenden Abschlussfreiheit, dass die Kiindigung auch dann zulassig
ist, wenn die Arbeitnehmerin an der unbefriedigenden Situation kein Verschulden trifft.
Die Arbeitnehmerin kann nicht verlangen, dass der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis
fortsetzt und sich langfristig bindet, wenn bereits wahrend der Probezeit
Schwierigkeiten bei der Zusammenarbeit mit dem tbrigen Personal erkennbar werden.
Hier wirkt eben die Abschlussfreiheit nach und rdumt dem Arbeitgeber die Mdglichkeit
ein, das Arbeitsverhaltnis aufzuldosen, um einen Arbeitnehmer zu suchen, der sich
besser in die bestehenden Verhaltnisse einfligt (BGer 4A_432/2009 vom 14. November
2009 E. 2.4).

2.5. Nach dem Gesagten ist die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen, soweit

darauf einzutreten ist.

3. Grundsétzlich hat die unterliegende Partei die amtlichen Kosten des
Beschwerdeverfahrens zu tragen (Art. 95 Abs. 1 VRP).

Die Beschwerdeflhrerin reichte am 17. Mai 2010 eine Beschwerdeerklarung ohne
Antrag, Sachdarstellung und Begriindung ein. Daher wurde ein Kostenvorschuss
verlangt, weil im Beschwerdeverfahren gegen eine Kiindigung in der Regel die
Wiederherstellung des Angestelltenverhéltnisses verlangt wird und dabei der Streitwert
im allgemeinen tber Fr. 30'000.-- betragt (Art. 73 Abs. 2 lit. a des Zivilprozessgesetzes,
sGS 961.2; vgl. R. Hirt, Die Regelung der Kosten nach st. gallischem
Verwaltungsrechtspflegegesetz, Diss. St. Gallen 2004, S. 123 f.). In der
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Beschwerdeerganzung vom 21. Mai 2010 verlangte die Beschwerdeflhrerin wie
erwahnt die Feststellung der Missbrauchlichkeit der Kiindigung sowie eine
Entschadigung von Fr. 29'247.30, also eine Entschadigung knapp unter der
Streitwertgrenze von Art. 343 Abs. 2 OR. Nach Art. 97bis Abs. 1 lit. b VRP werden im
Beschwerdeverfahren betr. das &ffentliche Dienstverhéltnis in sachgemasser
Anwendung von Art. 343 Abs. 3 OR keine amtlichen Kosten erhoben. Das Begehren
um Feststellung der Missbrauchlichkeit der Kindigung geht nicht weiter als der Antrag
auf Zahlung einer Geldsumme, auf den nicht eingetreten werden kann. Daher sind
gemass Art. 97 Abs. 1 lit. b VRP keine amtlichen Kosten zu erheben, und der
Beschwerdeflhrerin ist der geleistete Kostenvorschuss von Fr. 2'000.--

zuruckzuerstatten.

Ausseramtliche Kosten sind nicht zu entschéadigen (Art. 98bis VRP).

Demnach hat das Verwaltungsgericht

zu Recht erkannt:

1./ Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2./ Amtliche Kosten werden keine erhoben.

3./ Ausseramtliche Entschadigungen werden nicht zugesprochen.

Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:
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Versand dieses Entscheides an:

- die Beschwerdeflhrerin (durch Rechtsanwalt C.)

- die Vorinstanz

am:

Rechtsmittelbelehrung:

Sofern eine Rechtsverletzung nach Art. 95 ff. BGG geltend gemacht wird, kann gegen
diesen Entscheid gestutzt auf Art. 82 lit. a und 85 Abs. 1 lit. b BGG innert 30 Tagen
nach Eréffnung beim Schweizerischen Bundesgericht, Schweizerhofquai 6, 6004

Luzern, Beschwerde erhoben werden.
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