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Entscheid Verwaltungsgericht vom 22.03.2005

Oeffentliches Dienstverhéltnis, Art. 80 VRP (sGS 951.1), Art. 82 Abs. 2 und
Art. 83 StVG (sGS 140.1). Art. 80 VRP sieht fir das Klageverfahren die
sachgemasse Anwendung der Bestimmungen iber die Beschwerde vor. Wo
diese keine spezifischen Normen enthalten und es im 6ffentlich-rechtlichen
Klageverfahren als typischem Zweiparteienverfahren angezeigt ist, sind die
zivilprozessualen Normen sachgemass anzuwenden. Ein Parteiwechsel ist
im offentlich-rechtlichen Klageverfahren grundsatzlich zuldassig. Der zu
Unrecht entlassene Mitarbeiter ist wieder in seine Funktion einzusetzen. Er
hat die Méglichkeit, bei einer rechtswidrigen Kiindigung auf dem
Anfechtungsweg die Wiederbeschaftigung zu erstreiten oder eine
Entschadigung geltend zu machen.Im 6ffentlichen Dienstrecht ist eine
Verlangerung der Probezeit unter dem Gesichtspunkt des
Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes zulassig (Verwaltungsgericht, K 2004/4)

Oeffentliches Dienstverhaltnis, Art. 80 Abs. 1 VRP (sGS 951.1), Art. 82 Abs. 2 und
Art. 83 StVG (sGS 140.1). Art. 80 Abs. 1 VRP sieht fiir das Klageverfahren die
sachgemasse Anwendung der Bestimmungen liber die Beschwerde vor. Wo diese
keine spezifischen Normen enthalten und es im 6ffentlich-rechtlichen
Klageverfahren als typischem Zweiparteienverfahren angezeigt ist, sind die
zivilprozessualen Normen sachgemass anzuwenden. Ein Parteiwechsel ist im

offentlich-rechtlichen Klageverfahren grundséatzlich zulassig.

Der zu Unrecht entlassene Mitarbeiter ist wieder in seine Funktion einzusetzen. Er
hat die Méglichkeit, bei einer rechtswidrigen Kiindigung auf dem
Anfechtungsweg die Wiederbeschaftigung zu erstreiten oder eine Entschadigung

geltend zu machen.
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Im o6ffentlichen Dienstrecht ist eine Verlangerung der Probezeit unter dem
Gesichtspunkt des Verhiéltnismassigkeitsgrundsatzes zuldssig
(Verwaltungsgericht, K 2004/4)

Urteil vom 22. Méarz 2005

Anwesend: Vizepréasidentin Dr. E. Oesch-Frischkopf; Verwaltungsrichter Dr. B. Heer, lic.
iur. A. Rufener; Ersatzrichter lic. iur. J. Diggelmann; lic. iur. D. GmUnder Perrig;

Gerichtsschreiber lic. iur. Th. Vogeli

In Sachen

S.H,

Klagerin,

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

und

Kantonale Arbeitslosenkasse, Davidstrasse 21,

9001 St. Gallen,

Hauptbeteiligte,

gegen

Spitalregion Linth, Spital Linth, 8730 Uznach,

Beklagte,
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betreffend

Forderung aus &ffentlich-rechtlichem Angestelltenverhéltnis

hat das Verwaltungsgericht festgestellt:

A./ S. H. wurde per 1. April 2004 vom Spital Linth als Mitarbeiterin im Reinigungsdienst
eingestellt. Die Einzelheiten der Anstellung ergeben sich aus zwei
Anstellungsbestatigungen des Spitals Linth vom 8. Mé&rz und vom 26. April 2004. Als
Lohn wurde eine Einstufung in die Klasse 4 / Stufe 4 geméss den kantonalen Dienst-
und Besoldungsvorschriften festgelegt (Jahresbesoldung Fr. 39'618.80 inkl. 13.
Monatsgehalt, ohne allfallige Zulagen). Der Beschéaftigungsgrad betrug gemass der
Anstellungsbestatigung vom 8. Marz 2004 90 % und gemass jener vom 26. April 2004
100 %. Die ersten drei Monate galten als Probezeit. In dieser konnte das
Anstellungsverhaltnis gegenseitig unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von 14 Tagen
jederzeit aufgeldst werden. Nach Ablauf der Probezeit sollte die Klindigungsfrist drei

Monate betragen.

Da die Arbeitgeberin mit der Qualitat der Arbeit von S. H. nicht zufrieden war und diese
zudem MUhe bekundete, sich in die Gruppe der anderen Reinigungsmitarbeiter zu
integrieren, lud sie sie am 29. Juni 2004 zu einem kldrenden Gespréach ein, dessen
Inhalt in einem von den Beteiligten unterzeichneten Schreiben festgehalten wurde.
Dabei vereinbarten die Parteien die Verlangerung der Probezeit um drei Monate bis 30.
September 2004. S. H. wurde zudem darauf aufmerksam gemacht, dass sich die
Qualitat ihrer Arbeit verbessern muss und dass sie sich besser in die Gruppe zu

integrieren hat.

Mit Verfliigung vom 15. September 2004 I16ste das Spital Linth das
Anstellungsverhaltnis mit S. H. per 30. September 2004 auf. Zur Begriindung machte
die Arbeitgeberin geltend, trotz wiederholten Gespréachen und der Verlangerung der
Probezeit erfille S. H. die an sie gestellten Anforderungen nicht. Diese Verfligung

erwuchs unangefochten in Rechtskraft.

B./ Am 5. November 2004 reichte S. H. durch ihren Rechtsanwalt Teilklage gegen das

Spital Linth ein. Sie beantragt, die Beklagte sei zu verpflichten, ihr den Oktoberlohn von
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Fr. 3047.60 abzliglich Sozialabzlige von Fr. 226.35, vorerst Fr. 2821.25, zu bezahlen.
Die Beklagte sei zudem zu verpflichten, ihr eine Entschadigung wegen
missbrauchlicher Kiindigung von vorlaufig mindestens zwei Monatsléhnen zu bezahlen,
und das Nachklagerecht sei vorbehalten; alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge
zu Lasten der Beklagten. Zur Begriindung brachte die Klagerin vor, die Verlangerung
der Probezeit vom 30. Juni 2004 um drei Monate sei unzuldssig und somit
widerrechtlich. Im Zeitpunkt der Kiindigung sei sie schwanger gewesen, weshalb die
Klndigung nichtig sei. Die Kiindigung sei zudem missbrauchlich, da sie allein dazu

diene, ihre Lohnanspriche zu vereiteln.

Am 18. November 2004 reichte das Spital Linth seine Klageantwort ein. Es beantragte,
die Klage sei abzuweisen, unter Kosten- und Entschadigungsfolge. Es machte im
wesentlichen geltend, die Klage sei bereits deshalb abzuweisen, weil die Klagerin von
der Mdglichkeit, die Auflésungsverfigung vom 15. September mittels Rekurs
anzufechten, keinen Gebrauch gemacht habe. Im Rahmen 6ffentlicher
Anstellungsverhéltnisse sei das Verbot, Probeanstellungen Gber drei Monate zu
verlangern, nicht anwendbar. Die Parteien hatten sich zudem einvernehmlich Uber die
Verlangerung der Probezeit geeinigt. Hatte die Probezeit nicht verlangert werden
koénnen, so héatte das Spital der Klagerin gekindigt. Es sei rechtsmissbrauchlich, sich
nun auf die Unzul&ssigkeit der Vereinbarung zu berufen. Da die Probezeit im Zeitpunkt
der Kiindigung noch gelaufen sei, sei die Kiindigung trotz Schwangerschaft zuldssig

gewesen.

Mit Schreiben vom 18. November 2004 teilte die Kantonale Arbeitslosenkasse mit,
dass sie sich am Prozess als Hauptpartei beteiligen werde. Zur Begrindung flhrte sie
aus, sie werde der Kl&gerin Leistungen erbringen und damit in Anwendung von Art. 29
des Arbeitslosenversicherungsgesetzes (SR 837.0, abgekurzt AVIG) in die strittige
Lohnforderung eintreten. Uber die genaue Héhe der Arbeitslosenentschadigung werde

sie das Gericht vor einem allfalligen Gerichtstermin informieren.

In ihrer Replik vom 30. November 2004 hielt die Klagerin an inrem Rechtsbegehren
fest. Sie betonte nochmals, die Probezeit hatte nicht verlangert werden durfen. Sie
durfe nicht schlechter gestellt werden als privatrechtlich angestellte Personen, zumal

sie als Mitarbeiterin der Reinigungsdienste keine hoheitliche Funktion ausgelibt habe.
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Die Arbeitslosenkasse reichte keine Replik ein.

Das Spital Linth verzichtete mit Schreiben vom 13. Januar 2005 auf eine Duplik.

DarUber wird in Erwagung gezogen:

1./ a) Das Verwaltungsgericht prtft die Sachurteilsvoraussetzungen von Amtes wegen
(Art. 80 Abs. 1 und Art. 64 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 6 Abs. 2 des Gesetzes Uber die
Verwaltungsrechtspflege, sGS 951.1, abgekurzt VRP).

b) Bei der Kiindigung von 6éffentlich-rechtlichen Dienstverhéltnissen besteht ein
Dualismus von Anfechtungs- und Klageverfahren. Wahrend die Rechtmassigkeit der
Klndigung grundsatzlich im Anfechtungsverfahren zu prifen ist, steht fir die
vermogensrechtlichen Aspekte der Kiindigung das Klageverfahren zur Verfligung (vgl.
Art. 79bis VRP;

Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St. Gallen, St. Gallen 2003, Rz.
1147 ff.; GVP 1995 Nr. 3).

Das Anstellungsverhéltnis zwischen den Parteien ist 6ffentlich-rechtlicher Natur. Das
Spital Linth in Uznach ist gemass Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ des Grossratsbeschlusses Uber die
Schaffung von Spitalverbunden (sGS 320.20) das einzige Spital eines der vier
kantonalen Spitalverbunde. Diese sind selbstandige 6ffentlich-rechtliche Anstalten (Art.
2 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Spitalverbunde, sGS 320.2). Beim Begehren der
Klagerin um Bezahlung des Lohnes fir den Monat Oktober 2004 sowie einer
Entschadigung wegen missbrauchlicher Kiindigung handelt es sich um eine
vermdgensrechtliche Forderung. Das Verwaltungsgericht ist somit zur Beurteilung der

Klage grundsétzlich zustandig.

c) Die Klageschrift entspricht im weiteren den gesetzlichen Anforderungen (Art. 80 Abs.
1 in Verbindung mit Art. 64 Abs. 1 und Art. 48 Abs. 1 VRP).

2./ Mit Schreiben vom 18. November 2004 teilte die Kantonale Arbeitslosenkasse St.
Gallen mit, sie beteilige sich in Anwendung von Art. 53 Abs. 2 des Zivilprozessgesetzes
(sGS 961.2, abgekirzt ZPG) als Hauptpartei am Prozess. Sie sei gemass Art. 29 AVIG
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in die strittige Lohnforderung eingetreten und werde der Klagerin unter diesem Titel

Leistungen erbringen.

a) Gemass Art. 53 Abs. 2 ZPG ist ein Parteiwechsel ohne Einvernehmen der Parteien
zulassig, wenn der Streitgegenstand wéhrend des Prozesses verdussert wird und der
Erwerber in den Prozess eintritt. Unter Verdusserung ist nicht nur die
rechtsgeschéftliche Ubertragung des Streitgegenstandes (z.B. durch Verkauf,
Schenkung, Zession) zu verstehen, sondern auch ein Ubergang auf dem Weg der
Legalzession (Leuenberger/Uffer-Tobler, Kommentar zur Zivilprozessordnung des
Kantons St. Gallen, Bern 1999, Art. 53 N 4; GVP 1994 Nr. 52).

b) Art. 80 VRP verweist bezlglich der anwendbaren Verfahrensnormen auf die
Beschwerde. Beim Beschwerdeverfahren handelt es sich jedoch um ein
Anfechtungsverfahren. Deshalb sind auch die zivilprozessualen
Verfahrensbestimmungen sachgemass anzuwenden, wo dies im 6ffentlich-rechtlichen
Klageverfahren als typischem Zweiparteienverfahren angezeigt ist und das
Beschwerdeverfahren keine spezifischen Normen enthalt. Nachdem die Vorschriften
Uber die Beschwerde keine Bestimmungen Uber den Parteiwechsel enthalten, ist Art.

53 ZPG analog anzuwenden.

c) Gemass Art. 29 Abs. 2 AVIG tritt die Arbeitslosenkasse mit der Zahlung von
Arbeitslosenentschadigung in die Lohn- und Entschadigungsanspriche ein, die dem
Arbeitnehmer gemass Art. 11 Abs. 3 AVIG gegenliber dem Arbeitgeber zustehen. Es
handelt sich um eine Legalzession, die sich auf allféllige Lohnanspriiche oder auf
Entschadigungsanspriiche wegen vorzeitiger Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses
bezieht (vgl. Art. 11 Abs. 3 AVIG). Soweit die Kantonale Arbeitslosenkasse der Klagerin
Leistungen als Ersatz fur den strittigen Oktoberlohn erbracht hat, ist sie damit als
Hauptpartei anstelle der Klagerin in den Prozess eingetreten. Nicht als Partei zu
behandeln ist sie jedoch in Bezug auf das Rechtsbegehren um Zusprechung einer
Entschadigung wegen missbrauchlicher Kiindigung. Eine derartige Entschadigung hat
primar pénalen Charakter und soll den missbrauchlich entlassenen Arbeitnehmer flr
die erlittene Ungerechtigkeit, nicht aber flr den Arbeitsausfall entschadigen. Die

Kantonale Arbeitslosenkasse kann deshalb in eine allfallige, der Klagerin zustehende
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Entschadigungsforderung im Sinne von Art. 336a Abs. 1 des Schweizerischen
Obligationenrechts (SR 220, abgekurzt OR) nicht eintreten.

d) Die Kantonale Arbeitslosenkasse hat entgegen ihren Ausfilhrungen keine Angaben
Uber allféllig erbrachte Leistungen gemacht. Auch hat sie nach der Erklarung Uber ihre
Beteiligung am Prozess auf eine Replik verzichtet. Fehlt der Nachweis Uber erbrachte

Leistungen, so erweist sich ihre Klage als unbegriindet.

3./ Die Beklagte erachtet das Begehren der Klagerin als unzulassig, weil sie es

unterlassen habe, gegen die Auflésung des Angestelltenverhaltnisses zu rekurrieren.

a) Unbestritten ist, dass die Klagerin gegen die Auflésung des
Angestelltenverhéltnisses nicht rekurriert hat. Sie dusserte zwar wiederholt ihre
Bereitschaft zur Weiterfuhrung der Arbeit, liess aber die gesetzliche Rekursfrist

ungenutzt verstreichen.

b) Gemass Art. 342 OR bleiben die Vorschriften des Bundes, der Kantone und
Gemeinden Uber das 6ffentlich-rechtliche Dienstverhaltnis vorbehalten. Die
Bestimmungen des OR sind damit grundsétzlich auf 6ffentlich-rechtliche
Angestelltenverhaltnisse wie dasjenige zwischen Klagerin und Beklagter nicht
anwendbar. Indessen ist es mdglich, dass die Normen des OR kraft statischer oder
dynamischer Verweisung in einem &ffentlich-rechtlichen Erlass zu 6ffentlichem Recht
des betreffenden Gemeinwesens werden. Wo solche Verweise fehlen und das
offentliche Recht eine Licke aufweist, die nicht durch analoge Anwendung anderer
offentlich-rechtlicher Normen geflllt werden kann, ist die analoge Anwendung der
Vorschriften des OR in Betracht zu ziehen. Dariiber hinaus werden die Normen des OR
zuweilen als Minimal Standards verstanden, als minimale Schutzvorschriften, die vom
offentlichen Dienstrecht nicht unterschritten werden durfen (vgl. M. Bertschi, Auf der
Suche nach dem einschlagigen Recht im 6ffentlichen Personalrecht. Das Heranziehen
erganzend anwendbarer Normen, besonders des Obligationenrechts, in: ZBI 105/2004,

S. 617 ff. mit zahlreichen Hinweisen).

Die in einem &ffentlich-rechtlichen Erlass vorgenommene Verweisung auf

Bundeszivilrecht macht dieses zum 6ffentlichen Recht des betreffenden
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Gemeinwesens und ist nach dessen Regeln anzuwenden und auszulegen (T. Poledna,
Annadherungen ans Obligationenrecht, in: Personalrecht des 6ffentlichen Dienstes, Bern
1999, S. 213). Allerdings ist das Gemeinwesen auch dann nicht im selben Mass frei wie
ein Privater. Insbesondere ist der Staat selbst dort, wo er im Rahmen seiner
offentlichen Aufgaben privatrechtlich auftritt, an die verfassungsméssigen Grundrechte
gebunden. Somit kann die Verweisung eines 6ffentlich-rechtlichen Erlasses auf das
Einzelarbeitsvertragsrecht zum vornherein nur dazu flihren, dass dieses in modifizierter
Form zur Anwendung gelangt. Dabei geht es darum, dass insbesondere die
Grundsatze der Gesetzmassigkeit, des 6ffentlichen Interesses, der
Verhaltnismassigkeit, der Rechtsgleichheit, des Willkirverbotes und des
Vertrauensschutzes bei der Anwendung einzelarbeitsvertraglicher Bestimmungen

beachtet werden missen (Poledna, a.a.0O., S. 220).

c) Grundsatzlich ist ein zu Unrecht entlassener Mitarbeiter wieder in seine Funktion
einzusetzen. Eine ausdrickliche Bestimmung, wonach einem zu Unrecht Entlassenen
anstelle der Weiterbeschéftigung lediglich eine Abgangsentschadigung zu leisten ist,
kennt die st. gallische Gesetzgebung auch nach dem Erlass des
Staatsverwaltungsgesetzes (sGS 140.1, abgekurzt StVG) nicht (vgl. GVP 1995 Nr. 3
bezlglich der friiheren Ordnung). Indes bestimmt Art. 83 StVG, dass bei der Auflésung
von Angestelltenverhéltnissen die obligationenrechtlichen Bestimmungen sachgeméss
angewendet werden, soweit durch Verordnung keine weitergehenden

Klndigungsschutzbestimmungen vorgesehen sind.

d) Die Regelung, wonach ein zu Unrecht Entlassener wieder in seine Funktion
einzusetzen ist, erweist sich in der Praxis haufig als problematisch. Zum einen ist das
Vertrauensverhaltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber im Zuge der
Auseinandersetzungen oftmals derart gestort, dass eine weitere Zusammenarbeit mit
Blick auf das 6ffentliche Interesse am Funktionieren der Verwaltung wenig sinnvoll und
den Beteiligten auch kaum zumutbar ist. Ein Einsatz an einem anderen Ort in der
Verwaltung ist nur selten méglich (Poledna, a.a.O., S. 230). Es wird deshalb h&ufig im
Interesse des Arbeitnehmers liegen, nicht die Weiterbeschéftigung, sondern lediglich

die Bezahlung einer Entschadigung anzustreben, was auch der vorliegende Fall zeigt.
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Aufgrund dieser Uberlegungen entschied das Verwaltungsgericht, dass Art. 336a OR
kraft des Verweises von Art. 83 StVG im &ffentlichen Dienstrecht insofern analog
anzuwenden ist, als der Arbeithnehmer unter Berufung auf eine missbrauchliche
Klndigung grundsétzlich die Wahl hat, auf dem Anfechtungsweg die
Weiterbeschéftigung zu erstreiten oder eine Entschadigung von maximal sechs
Monatsléhnen geltend zu machen (VerwGE vom 26. August 2003 i.S. E.Z.). Dabei ist zu
bertcksichtigen, dass der Verzicht des Arbeitnehmers auf die Anfechtung der
Klndigung und die Rechtskraft der entsprechenden Verfligung der Beschreitung des
Klagewegs und Geltendmachung einer Entschadigung unter Berufung auf die
Missbrauchlichkeit der Kiindigung nicht entgegenstehen. Der betroffene Arbeitnehmer
kann auch unter Verzicht auf eine Anfechtung direkt den Klageweg beschreiten (vgl. E.
M. Jud, Besonderheiten 6ffentlichrechtlicher Dienstverhaltnisse nach schweizerischem
Recht, insbesondere deren Beendigung aus nichtdisziplinarischen Griinden, Diss. St.
Gallen 1975, S. 294 f.). Im weiteren ist klar, dass das Gemeinwesen sich nicht wie ein
privater Arbeitgeber durch Zahlung einer Entschadigung eines Arbeitnehmers
entledigen kann, wenn hierflr keine sachlichen Griinde vorliegen. Insbesondere ist der
offentliche Arbeitgeber bei der Auflésung des Dienstverhéaltnisses an die allgemeinen
verfassungsrechtlichen Prinzipien gebunden (VerwGE vom 23. August 2003 i.S. E.Z.
mit Hinweis auf Poledna, a.a.0., S. 230; P. Richli, Offentliches Dienstrecht im Zeichen
des New Public Management, Bern 1996, S. 101 ff.).

e) Somit ist festzuhalten, dass sich die Klagerin hinsichtlich der geltend gemachten
Missbrauchlichkeit der Kiindigung analog auf die Tatbestéande von Art. 336 OR berufen
kann. Sollte sich ergeben, dass die Kiindigung den vorstehend beschriebenen
Anforderungen nicht geniigt, kann sie in sachgeméasser Anwendung von Art. 336a OR
zudem eine Entschadigung beanspruchen. Im folgenden ist deshalb die

Rechtmé&ssigkeit der ausgesprochenen Kindigung zu prufen.

4./ Die Klagerin macht geltend, die Verlangerung der Probezeit sei unzulassig gewesen,

weshalb die Kindigung rechtswidrig gewesen sei.

a) Gemass Art. 82 StVG kann das Angestelltenverhaltnis unter Einhaltung einer
Klndigungsfrist von drei Monaten auf das Ende eines Kalendermonates gekindigt

werden. Vorbehalten bleibt die Kiindigung aus wichtigem Grund (Abs. 1). Wahrend der
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Probezeit betragt die Kiindigungsfrist vierzehn Tage (Abs. 2). Art. 83 StVG bestimmt
sodann, dass betreffend den Kiindigungsschutz die Bestimmungen des OR
sachgemass angewendet werden, soweit durch Verordnung keine weitergehenden

Klndigungsschutzbestimmungen vorgesehen sind.

b) Der privatrechtliche Kiindigungsschutz schitzt Arbeithehmer und Arbeitgeber
einerseits vor missbrauchlich ausgesprochener Kiindigung durch die jeweils andere
Partei (Art. 336 - 336b OR), sowie - nach Ablauf einer allfalligen Probezeit - vor einer
Kindigung zur Unzeit (Art. 336¢ - 336d OR). Wahrend die Rechtsfolge einer
missbrauchlichen Kiindigung grundsatzlich ein Anspruch auf eine durch den Richter
unter Wirdigung aller Umstande festzusetzende Entschadigung ist (Art. 336a OR), ist
eine zur Unzeit ausgesprochene Kindigung nichtig und entfaltet damit keinerlei
Wirkung (Art. 336¢ Abs. 2 OR).

c) Die Kindigung wéhrend der Probezeit ist insofern erleichtert, als - wie oben bereits
erwédhnt - die Bestimmungen Uber den Schutz vor Kiindigung zur Unzeit keine
Anwendung finden. Um eine Umgehung der Klndigungsschutzbestimmungen zu
verhindern, verbietet Art. 335b Abs. 2 OR die Vereinbarung bzw. nachtragliche
Verlangerung der Probezeit auf mehr als drei Monate. Das Einverstdndnis des
Arbeitnehmers mit einer mehr als drei Monate betragenden Probezeit hindert ihn nicht,
diese spater anzufechten (BGE 109 Il 449).

d) Die Klagerin macht geltend, Art. 335b Abs. 2 OR, wonach flir Probezeiten eine
Hochstdauer von drei Monaten seit Stellenantritt gilt, finde auch auf ihr
Anstellungsverhaltnis Anwendung, weshalb die Probezeit Ende Juni 2004 ausgelaufen,

deren Verldngerung unzuldssig und somit widerrechtlich sei.

Aus der Fussnote zu Art. 83 StVG geht hervor, dass sich der Verweis auf die Art. 336 ff.
OR bezieht, also auf die unter dem Titel "Kiindigungsschutz" zusammengefassten
Bestimmungen von Art. 336 - 336d OR. Sachgemass anwendbar in 6ffentlich-
rechtlichen Dienstverhéltnissen sind damit in jedem Fall die Vorschriften Uber den
Schutz vor missbrauchlicher Kiindigung sowie, unter dem Vorbehalt, dass sich das
Angestelltenverhaltnis nicht mehr in einer Probezeit befindet, die Vorschriften Gber den

Schutz vor Kiindigung zur Unzeit. Nicht unmittelbar anwendbar auf 6ffentlich-rechtliche
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Angestelltenverhaltnisse sind jedoch mangels Verweises die Vorschriften, welche die
Probezeit betreffen (insbesondere Art. 335b OR).

Das kantonale Recht enthélt keine ausdriickliche Regelung Uber die Verlangerung der
Probezeit. Zu priifen ist daher, ob Art. 335b Abs. 2 OR, der die Probezeit auf maximal

drei Monate begrenzt und eine Verldangerung ausschliesst, analog anzuwenden ist.

Die privatrechtliche Regelung findet ihre Begriindung darin, dass es insbesondere dem
Arbeitgeber nicht moglich sein soll, auf dem Umweg einer langen Probezeit die
Bestimmungen tber den Kiindigungsschutz, insbesondere Uber den Schutz vor
Kindigung zur Unzeit (Art. 336¢ f. OR), zu umgehen (vgl. M. Rehbinder, Berner
Kommentar, Bern 1992, Art. 335b N 2; ders., Basler Kommentar, Basel 1996, Art. 335b
N 1).

Die Verlangerung der Probezeit kann indes auch im Interesse des Arbeitnehmers
liegen, dies insbesondere dann, wenn seine bisherigen Arbeitsleistungen objektiv den
Anforderungen nicht gentgten. Art. 86 Abs. 1 StVG sieht im Ubrigen vor, dass durch
Vertrag eine von den allgemeinen Regeln abweichende Regel getroffen werden kann,
wenn die Umsténde es rechtfertigen. Aufgrund des Verhaltnismassigkeitsprinzips kann
bei Dienstverhaltnissen anstelle der Entlassung als mildere Massnahme die
Verlangerung der Probezeit zweckmassig sein und auch im Interesse des Angestellten
liegen. Die Verlangerung der Probezeit gilt im 6ffentlichen Dienst-recht im Ubrigen als
allgemein gelbte Praxis (vgl. ZBI 91/1990 S. 229 mit Hinweis). Unter diesen

Umstanden rechtfertigt sich eine analoge Anwendung von Art. 335 OR nicht.

e) Entscheidend fallt in Betracht, dass die Klagerin die an sie gestellten Anforderungen
nicht erfullt hat. Aus der von der Klagerin mitunterzeichneten Zusammenfassung des
Mitarbeitergesprachs vom 29. Juni 2004 geht hervor, dass ihre Arbeitsleistung
bezlglich der Qualitdt schwere Mangel aufwies, dass sie sich insbesondere nicht
immer an den Reinigungsplan hielt, gewisse Reinigungsarbeiten nur widerwillig
ausfuhrte und auch nach Monaten mit den Reinigungsabldufen nicht vertraut geworden
war. Zudem trug ihr Verhalten in der Gruppe zu Schwierigkeiten mit den anderen

Mitarbeitern bei. Diese Mangel werden von der Klagerin denn auch nicht bestritten.
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Es ist nachvollziehbar, dass die Beklagte das Arbeitsverhéltnis nur unter der
Voraussetzung einer verlangerten Probezeit weiterfihren wollte. Es bestehen keine
Anhaltspunkte, dass die Beklagte die Probezeit in irgend einer Weise missbrauchlich,
allein unter Ausnutzung der Tatsache, dass sich die Kl&gerin in der wirtschaftlich
schwécheren Position befand, verlédngerte. Die Verldngerung der Probezeit war
vielmehr allein in der mangelhaften Arbeitsleistung der Klagerin begrindet. Zudem hat
sich die Beklagte mehrfach bemiht, die Klagerin auf die Unzulénglichkeiten ihrer
Arbeitsleistung hinzuweisen und ihr unmissverstandlich erklart, welche
Verhaltensdnderungen sie von ihr erwartet. Das Vorgehen der Beklagten ist unter
diesen Umsténden als Entgegenkommen zu werten. Sie hat sich im Sinne des
Verhaltnismassigkeitsprinzips flr eine mildere Massnahme als die Kiindigung
entschieden, obwohl eine solche unzweifelhaft ebenfalls rechtmassig gewesen wére.
Die einmalige, im Einverstandnis mit der Klagerin vereinbarte Verlangerung der

Probezeit war unter diesen Umsténden zuléssig.

f) Ist somit davon auszugehen, dass die Verlangerung der Probezeit zuldssig war und
sich das Anstellungsverhéltnis damit im Zeitpunkt der Kiindigung in der Probezeit
befand, so gelangen die Vorschriften von Art. 336¢ f. OR Uber den Schutz vor
Kindigung zur Unzeit zum Vornherein nicht zur Anwendung. Die Kiindigung war damit
trotz bestehender Schwangerschaft der Klagerin zulassig. Da die Klindigungsfrist
wahrend laufender Probezeit lediglich 14 Tage betrug (Art. 82 Abs. 2 StVG), ist die am
15. September 2004 per Ende September ausgesprochene Kiindigung wirksam

geworden.

5./ Zu priifen bleibt im folgenden, ob fir die Auflésung des Angestelltenverhaltnisses

ein sachlicher Grund vorlag.

a) Das st. gallische Recht enthélt keine Regelung Uber die materiellen Anforderungen

an

eine Kindigung. Indes ist in Lehre und Rechtsprechung unbestritten, dass
Kindigungen, welche geméass Obligationenrecht missbréauchlich wéaren, im 6éffentlichen
Dienstrecht als willkirlich im Sinne von Art. 9 der Bundesverfassung (SR 101) zu gelten
haben (M. Michel, Beamtenstatus im Wandel, Diss. Zirich 1998, S. 299; ZBI 96/1995,
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S. 384 f.). Gestutzt auf den Verweis von Art. 83 StVG ist Art. 336 OR sachgemass
anwendbar. Die Grinde, die zur Kiindigung Anlass geben, missen von einem gewissen
Gewicht sein. Allerdings ist nicht erforderlich, dass sie die Fortsetzung des
Arbeitsverhéaltnisses als unzumutbar erscheinen lassen; es reicht aus, wenn die
Weiterbeschéaftigung des betreffenden Arbeitnehmers dem 6&ffentlichen Interesse,
insbesondere demjenigen an einer gut funktionierenden Verwaltung widerspricht
(Michel, a.a.0.). Es mussen sachliche, vertretbare Griinde sein, so dass die
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses nicht als Willkirakt erscheint. Den
Verwaltungsbehodrden steht beim Entscheid Gber die Kiindigung ein grosser

Ermessens- und Beurteilungsspielraum zu (vgl. anstelle vieler GVP 1995 Nr.

3; Michel, a.a.0., S. 342 f.; ZBI 104/2003, S. 202).

b) Wie erwahnt, hat die Kl&agerin die an sie gestellten Anforderungen nicht erfllt (vgl.
oben Erw. 4 e). Diesbezlglich kann auf jene Ausfiihrungen verwiesen werden.
Nachdem die Kl&gerin auch in der verlangerten Probezeit ihre Leistung nicht wesentlich
verbesserte, erweist sich die Klindigung als sachlich begriindet. Es liegen keine
Anhaltspunkte vor, dass die Beklagte die Kiindigung allein deshalb aussprach, um die
Entstehung von Anspriichen der Kl&gerin zu vereiteln. Da ein sachlicher Grund vorlag,

ist der Einwand der Missbrduchlichkeit der Kiindigung haltlos.

6./ Soweit die Klagerin einen Lohnanspruch aus einem bestehenden
Angestelltenverhéltnis und aus unrechtmassiger Kindigung geltend macht, ist die

Klage aufgrund der vorstehenden Ausfiihrungen abzuweisen.

Gemass Art. 97bis Abs. 1 lit. b VRP werden im Beschwerdeverfahren betreffend das
offentlich-rechtliche Dienstverhéltnis in sachgeméasser Anwendung von Art. 343 Abs. 3
OR keine amtlichen Kosten erhoben. Diese Bestimmung ist analog auch auf das
Klageverfahren anzuwenden (GVP 2001 Nr. 57). Im vorliegenden Fall ist die
Streitwertgrenze von Fr. 30'000.-- gemass Art. 343 Abs. 2 OR nicht erreicht, weshalb

keine amtlichen Kosten zu erheben sind.

Die Beklagte stellt ein Begehren um ausseramtliche Entschadigung. Gemass Art. 98ter
VRP in Verbindung mit Art. 269 lit. b ZPG kann bei Streitigkeiten aus Kindigungsschutz

© Kanton St.Gallen 2024 Seite 13/14



Publikationsplattform

St.Galler Gerichte

im 6ffentlichen Angestelltenverhaltnis die Entschadigung auf erhebliche Reiseauslagen
einer Partei oder ihres Vertreters beschrankt werden (vgl. R. Hirt, Die Regelung der
Kosten nach st. gallischem Verwaltungsrechtspflegegesetz, Diss. St. Gallen 2004, S.
177 £.). Solche Aufwendungen fielen im vorliegenden Fall nicht an, weshalb keine

Entschadigungen zuzusprechen sind.

Demnach hat das Verwaltungsgericht zu Recht erkannt:

1./ Die Klage von S. H. wird abgewiesen.

2./ Die Klage der Kantonalen Arbeitslosenkasse wird abgewiesen.

3./ Es werden keine amtlichen Kosten erhoben.

4./ Ausseramtliche Kosten werden nicht entschadigt.

V.R. W.

Die Vizepréasidentin: Der Gerichtsschreiber:

Zustellung dieses Entscheides an:

= die Kl&gerin (durch Rechtsanwalt lic. iur. X.)
— die Kantonale Arbeitslosenkasse St. Gallen

— die Beklagte

am:
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