VGE vom 13. Marz 2013 zu PRK Fall Nr. 96

Kurzfassung des Verwaltungsgerichtsurteils vom 13. Marz 2013 bezuglich der
Gultigkeit einer Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses wahrend der einseitig ver-
langerten Probezeit gestitzt auf 8 38 Personalgesetz (PG).
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|. Rechtsprobleme

1. Zulassigkeit der Verlangerung der Probezeit als milderes Mittel im Verhaltnis
zur Kundigung (E. 2)

2. Voraussetzungen fur eine einseitige Verlangerung der Probezeit (E. 3)

Il. Sachverhalt

A. wurde per 1. Marz 2011 bei der Anstellungsbehérde B. angestellt mit einer Probe-
zeit von 3 Monaten. Am 23. Mai 2011 fuhrte M. als Vorgesetzte von A. mit dieser ein
Mitarbeiterinnengesprach (MAG) durch. Dabei hielt sie in der Gesamtbeurteilung u.a.
fest, ,wir beantragen die Verlangerung Probezeit um 3 Monate auf dem 31.08.2011,
da einiges an wichtigen Aussage bis jetzt nicht vollumfanglich bewertet werden konn-
te". Mit Schreiben vom 30. Mai 2011 bestatigte die stellvertretende Personalleiterin
des Departements X., dass die Probezeit bis zum 31. August 2011 verlangert werde.
Am 11. Juli 2011 fand ein weiteres MAG zwischen M. und A. statt. Die Gesamtbeur-
teilung ergab, dass eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses in einer Festanstellung
in Betrachtung der gesamten Situation nicht moglich sei. Der Arbeitnehmerin wurde
in der Folge zuerst eine bis zum 31. Oktober 2011 befristete Stelle angeboten, da-
nach ein gemeinsamer Aufhebungsvertrag per 31. August 2011. Da A. auf beides
nicht einging, wurde ihr Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 29. Juli 2011 wé&hrend
der Probezeit gemédss 811 Abs. 3 und 8 38 des Personalgesetzes per
31. August 2011 gekindigt. Dagegen erhob A. Rekurs bei der Personalrekurskom-
mission, welche diesen mit Entscheid vom 6. Dezember 2011 abwies.



Gegen diesen Entscheid richtet sich der vorliegende Rekurs von A., mit dem sie be-
antragt, es seien die Kundigungsverfigung und der Entscheid der Personalrekurs-
kommission aufzuheben und es sei festzustellen, dass sie sich in ungekindigtem
Arbeitsverhaltnis befinde. Der Rechtsdienst des Zentralen Personaldienstes, dem
das Departement X. die Beantwortung des Rekurses Ubertragen hat, schliesst auf
Abweisung des Rekurses. Die Einzelheiten der Parteistandpunkte ergeben sich, so-
weit sie fur den Entscheid von Bedeutung sind, aus den nachfolgenden Erwagungen.
Mit Verfiigung vom 5. Februar 2013 wurde den Parteien mitgeteilt, dass eine mundli-
che Verhandlung nicht vorgesehen sei. In der Folge ist der vorliegende Entscheid auf
dem Zirkulationsweg ergangen.

lll. Rechtliche Erwégungen

1.1 Nach § 43 Abs. 1 Personalgesetz (PG) ist das Verwaltungsgericht zustandig zur
Beurteilung von Rekursen gegen Entscheide der Personalrekurskommission betref-
fend Kindigung, fristlose Auflésung des Anstellungsverhaltnisses und Abfindung. Auf
den vorliegenden, frist- und formgerecht eingereichten Rekurs ist daher einzutreten.
Das Verwaltungsgericht entscheidet gemass 8§ 43 Abs. 2 PG mit drei Mitgliedern in
einem einfachen und raschen Verfahren Uber den Rekurs. Hinsichtlich der Kognition
enthélt das Personalgesetz keine besonderen Vorschriften. Es findet daher aufgrund
der Verweisungsnorm von 8 40 Abs. 5 PG das Verwaltungsrechtspflegegesetz
(VRPG) Anwendung. Nach dessen § 8 ist im Folgenden zu prifen, ob die Personal-
rekurskommission den Sachverhalt mangelhaft festgestellt, die massgebenden Vor-
schriften unrichtig angewendet, ihr Ermessen verletzt oder gegen allgemeine
Rechtsgrundsatze oder verfassungsmassige Garantien verstossen hat.

1.2 Mit Verfigung vom 5. Februar 2013 sind die Parteien darauf aufmerksam ge-
macht worden, dass eine mundliche Parteiverhandlung nicht vorgesehen sei. Auf die
Durchfiihrung einer solchen gemass Art. 6 Ziff. 1 EMRK kann ausdrucklich oder still-
schweigend verzichtet werden (BGE 134 | 229 E. 4.2-4.4 S. 236 f.; 134 1 331 E. 2.3
und 2.4 S. 333 ff.; 121 |1 30 E. 5f S. 37; Urteil des EGMR i.S. Schuler-Zgraggen c.
Schweiz vom 24. Juni 1993, Serie A, Vol. 263, Ziff. 58). Vorliegend ist von einem
stillschweigenden Verzicht auszugehen, nachdem die Parteien auf die Verfigung
vom 5. Februar 2013 nicht reagiert haben.

2.

Gegenstand des vorliegenden Verfahrens bildet die Frage, ob die Kundigung der
Rekurrentin noch wéahrend laufender Probezeit erfolgt ist. Geméass 8§ 11 Abs. 1 PG
gelten die ersten drei Monate des unbefristeten Arbeitsverhéltnisses als Probezeit.
Im Arbeitsvertrag kann schriftlich eine kiirzere oder l&angere Probezeit vereinbart oder
eine solche ausnahmsweise wegbedungen werden. Sie darf jedoch héchstens zwolf
Monate dauern. Gemass Abs. 2 dieser Bestimmung kann die Anstellungsbehérde die
Probezeit angemessen verlangern, wenn diese infolge Krankheit, Unfall oder Erfll-
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lung einer nicht freiwillig tbernommenen gesetzlichen Pflicht verkirzt wurde. Die Re-
kurrentin macht gestitzt auf diese Bestimmung geltend, eine nicht bereits im Arbeits-
vertrag vereinbarte Verlangerung der Probezeit sei, im Gegensatz zur privatrechtli-
chen Regelung von Art. 335b Obligationenrecht (OR), nicht moéglich. Es handle sich
um ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers, der eine nachtragliche Verlange-
rung der Probezeit nur unter den Voraussetzungen von 8 11 Abs. 2 PG habe zulas-
sen wollen. Fir diese Fixierung der Probezeit im Anstellungsvertrag habe der Ge-
setzgeber im Gegenzug dem Arbeitgeber die Moéglichkeit erbffnet, im Vergleich zum
Privatrecht eine sehr lange Probezeit von einem Jahr festzuschreiben, um ausrei-
chend Zeit zur Verfigung zu stellen. Dazu ist zu bemerken, dass sich die beiden zi-
tierten Bestimmungen sehr ahnlich sind. Auch Art. 335b OR geht in Abs. 2 grund-
satzlich von einer abweichenden Vereinbarung bei Vertragsschluss (oder gar durch
Gesamtarbeitsvertrag) aus und sagt nichts Uber eine wahrend begonnenem Arbeits-
verhaltnis zu verlangernde Probezeit aus. Es wird jedoch anerkannt, dass eine Ver-
langerung der Probezeit durch schriftliche Vereinbarung auch nachtraglich erfolgen
kann, soweit insgesamt die Hochstdauer von drei Monaten nicht tberschritten wird
(PORTMANN, Basler Kommentar, 5. Auflage 2011, Art. 335b OR N 4). Dies muss auch
fur das offentlich rechtliche Personalrecht unter Bertcksichtigung der hier héheren
Maximaldauer der Probezeit gelten. In diesem Sinn hat auch das Verwaltungsgericht
St. Gallen entschieden und ausgefihrt, das kantonale Recht kenne zwar keine aus-
driickliche Regelung tber die Verlangerung der Probezeit. Art. 86 Abs. 1 StVG erlau-
be jedoch, dass durch Vertrag eine abweichende Regelung getroffen werden kdnne,
wenn besondere Umsténde dies rechtfertigten. Gemass dem Verhaltnisméassigkeits-
prinzip konne daher bei 6ffentlichrechtlichen Dienstverhaltnissen anstelle der eben-
falls ohne weiteres moglichen Entlassung als mildere Massnahme eine Verlangerung
der Probezeit - eine im o6ffentlichen Dienstrecht Ubliche Praxis - zweckmassig sein
und im Interesse des Angestellten liegen. Das Bundesgericht hat diesen Entscheid
geschitzt und festgehalten, als dem Gemeinwesen auferlegte allgemeine verfas-
sungsrechtliche Schranke fur die Austibung des Kiindigungsrechts gelte namentlich
das Gebot der Verhaltnismassigkeit; danach soll der Betroffene nach Méglichkeit zu-
erst durch Ermahnung und Androhung der Kiindigung angehalten werden, sein Ver-
halten zu bessern, bevor zur Auflésung des offentlichrechtlichen Dienstverhéltnisses
geschritten werde. Die Verlangerung der Probezeit ermdgliche dem offentlichen Ar-
beitgeber nun aber gerade, in Nachachtung des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes
im Interesse des Angestellten diesem eine zusatzliche Chance einzurdumen, um sich
zu bewahren, obwohl an sich bereits die Kiindigung ausgesprochen werden miuisste
(vgl. zum Ganzen BGer 2P. 121/2005 vom 19. Juli 2005). Nach dem Gesagten ist
eine Verlangerung der Probezeit nicht nur im Arbeitsvertrag, sondern auch nachtrag-
lich grundsatzlich jederzeit vor Ablauf der Probezeit mdglich.

3.
Allerdings kann der Arbeitgeber die Probezeit nicht einfach nach eigenem Gutdinken
verlangern. Wie in der Rekursantwort zutreffend ausgefuhrt wird, ist dies nur dann
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zulassig, wenn ein sachlicher Grund vorliegt und die Verlangerung der Probezeit im
gegenseitigen Einverstandnis erfolgt (S. 4 unten). Wie dieses gegenseitige Einver-
nehmen sich manifestieren soll, ist unter den Parteien umstritten. Wahrend die Re-
kurrentin im Eventualstandpunkt geltend macht, es kame nur Schriftlichkeit in Frage,
ist die Anstellungsbehérde und die Vorinstanz der Meinung, das Schweigen zum An-
trag der Probezeitverlangerung im Mitarbeitergesprach und dem Bestatigungsschrei-
ben der Anstellungsbehorde sei als stillschweigendes Einverstandnis zu qualifizieren,
was genuge. Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Es ist nicht einsehbar,
weshalb bei einer nachtraglichen Verlangerung der Probezeit - anders als im Falle
einer Verlangerung bereits im Anstellungsvertrag - auf die Einhaltung der Schriftform
soll verzichtet werden kdnnen. Die Schutzbedirftigkeit der Arbeitnehmerin ist in die-
sem Zeitpunkt nicht geringer als beim Abschluss des Arbeitsvertrages. In beiden Fal-
len geht sie der erhéhten Begriindungsanforderung an eine Kindigung verlustig; eine
Kindigung wahrend der Probezeit kann wesentlich einfacher ausgesprochen werden
als nach deren Ablauf. Lediglich die Kiindigungsfrist wird nach den ersten drei Mona-
ten der Probezeit etwas langer, was fur sich allein das Entfallen der Form Vorschrift
nicht zu rechtfertigen vermag. Es steht nun aber fest, dass die Parteien eine Verlan-
gerung der Probezeit nicht schriftlich vereinbart haben. Die Unterschrift der Rekur-
rentin auf dem Mitarbeitergesprach vom 23. Mai 2011 genigt hieftr nicht, hat sie
damit doch nur bezeugt, dass das Gesprach stattgefunden hat. Uberdies besass M.
nicht die Kompetenz, eine solche Abmachung fir die Arbeitgeberin zu unterschrei-
ben. Scheitert die Verlangerung der Probezeit im vorliegenden Fall bereits deshalb,
weil die Formvorschrift nicht eingehalten worden ist, braucht nur am Rande darauf
hingewiesen zu werden, dass auch von einer konkludenten Zustimmung durch die
Rekurrentin auf die im Mitarbeitergesprach vom 23. Mai 2011 festgehaltene Bemer-
kung ,wir beantragen die Verlangerung Probezeit um 3 Monate auf dem 31.08.2011"
nicht die Rede sein kann. Diesbezlglich hat M. gegentber der Personalrekurskom-
mission ausgesagt: ,Sie verstand es nicht, hat es aber akzeptiert. Habe ihr gesagt,
dass ich eine Probezeitverlangerung will. Sie hat unverstandlich reagiert. Sie sagte
nicht, dass sie dagegen sei". Wenn aber die Vorgesetzte den Eindruck hatte, dass
die Rekurrentin kein Verstandnis fur die angekindigte Probezeitverlangerung auf-
bringen konnte und entsprechend unverstandlich reagiert hatte, kann nicht nur des-
halb, weil sie nicht ausdriicklich dagegen opponiert hat, auf Zustimmung geschlossen
werden. Auch ein unverzuglicher schriftlicher Protest an die Arbeitgeberin war von
der Rekurrentin nicht zu erwarten. Gestitzt auf den Grundsatz von Treu und Glauben
im Geschaftsverkehr kénnte ein solches Vorgehen allenfalls noch unter gleichgestell-
ten Geschéftspartnern verlangt werden, nicht jedoch im vorliegenden Fall, wo ein
starkes Gefélle zwischen den Positionen der Anstellungsbehdrde und der Arbeit-
nehmerin besteht.

4.
Selbst wenn formell eine korrekte Verlangerung der Probezeit stattgefunden hatte,
bestiinden Zweifel an deren sachlicher Begrindung. Die Ausfihrungen von M. an-
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lasslich der Verhandlung vor der Personalrekurskommission erscheinen diffus. In der
Mitarbeiterbeurteilung vom 23. Mai 2011 sind die Leistungen als gut bis ausreichend
beurteilt. Konkrete Beanstandungen sind kaum festgehalten worden. Der Vorfall, der
sich kurz vor dem Mitarbeitergesprach ereignet haben soll (vgl. Protokoll der Befra-
gung von M.), ist dem Bagatellbereich zuzuordnen, insbesondere wenn man berick-
sichtigt, dass die Rekurrentin sich am Todestag ihres Vaters nicht in bester Verfas-
sung befunden haben durfte. Dass die Rekurrentin noch fir weitere Aufgabenberei-
che wie die Betreuung von Mitarbeitenden im Arbeitsintegrationsprogramm oder die
Bearbeitung von Offertenanfragen vorgesehen gewesen sein soll, wie der zentrale
Personaldienst in seiner Stellungnahme zum Rekurs ausflhrt, ergibt sich weder aus
dem Arbeitsvertrag noch aus dem Stelleninserat. Es hétte aber ohnehin im Verant-
wortungsbereich der Arbeitgeberin gelegen, die Arbeit der Rekurrentin so zu organi-
sieren, dass alle ihr zugedachten Aufgaben innert der Probezeit hatten beurteilt wer-
den kénnen. Hatte es sich um Aufgaben gehandelt, die sich nicht innert der allge-
meinen Probezeit von drei Monaten hatten ausfihren lassen, weil sie beispielsweise
an gewisse Jahreszeiten gebunden sind, so hatte die Probezeit von allem Anfang an
auf langere Dauer vereinbart werden missen. Im vorliegenden Fall bestehen gewich-
tige Zweifel daran, dass die Leistungen der Rekurrentin eine Verlangerung der Pro-
bezeit rechtfertigten, um eine ansonsten unumgangliche Kindigung zu vermeiden.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass eine Verlangerung der Probezeit nur schrift-
lich im gegenseitigen Einvernehmen der Parteien hatte erfolgen kénnen. Da eine
solche Vereinbarung fehlt, ist die Probezeit am 31. Mai 2011 ausgelaufen. Die mit
Schreiben vom 29. Juli 2011 ausgesprochene Kiindigung der Rekurrentin hat somit
nicht mehr innerhalb der Probezeit stattgefunden. Sie héatte sich deshalb nach der
Vorschrift von 8 30 PG richten missen. Die Arbeitgeberin hat nicht nachgewiesen,
dass dessen Voraussetzungen (insbesondere § 30 Abs. 3 PG) im vorliegenden Fall
eingehalten worden sind. Der Rekurs erweist sich damit als begriindet und ist gutzu-
heissen. Damit ist die Kundigung aufzuheben. Nicht Gegenstand des vorliegenden
Verfahrens bildet die Frage, in welchem Umfang die Rekurrentin nach Ablauf des
Mutterschaftsurlaubs zu beschaftigen ist (vgl. Replik).

5.

Das vorliegende Verfahren ist geméass 8§ 40 Abs. 4 PG kostenlos. Aufgrund ihres Ob-
siegens ist der Rekurrentin eine Parteientschadigung zuzusprechen. Der von ihrem
Vertreter geltend gemachte Aufwand erscheint in Bertcksichtigung dessen, dass er
ihre Vertretung erst im Verfahren vor Verwaltungsgericht tbernommen hat, als an-
gemessen.

IV. Urteil u. Rechtskraft

Zusammenfassend ergibt sich, dass der Rekurs gutzuheissen ist und der Entscheid
der Personalrekurskommission aufzuheben ist.

Das Urteil ist rechtskréaftig.



V. Schlussfolgerungen d. ZPD

- Die Anstellungsbehérde muss darauf bedacht sein, eine Probezeit von ange-
messener Dauer anzusetzen, sodass samtliche anfallende Aufgaben inner-
halb der Probezeit beurteilt werden kénnen.

- Eine Verlangerung der Probezeit soll nur in Ausnahmeféllen erfolgen. Bei
Zweifel an der Eignung einer Mitarbeiterin bzw. eines Mitarbeiters soll das Ar-
beitsverhaltnis noch in der Probezeit aufgeldst werden.

- Eine einseitige Verlangerung der Probezeit seitens der Anstellungsbehdrde ist
nur moglich, wenn infolge Krankheit, Unfall oder Erfillung einer nicht freiwillig
ubernommenen gesetzlichen Pflicht der Arbeit nicht nachgegangen werden
kann (§ 11 Abs. 2 PG).

- Abgesehen von diesen Grinden ist eine Verlangerung der Probezeit nur még-
lich, wenn sie schriftlich und im gegenseitigen Einvernehmen erfolgt. Die
nachtragliche Verlangerung der Probezeit darf jedoch die maximale Dauer der
Probezeit von 12 Monaten insgesamt nicht Uberschreiten.

- Die Probezeitverlangerung ist nur dann zulassig, wenn sachliche Grinde daftr
vorliegen. Diese werden bejaht, wenn sich die Eignung des Mitarbeitenden fur
die Stelle wahrend der im Arbeitsvertrag vereinbarten Probezeit noch nicht
vollstandig erwiesen wurde und die Aussicht besteht, dass sich dieser Eig-
nungsnachweis in der Probezeitverlangerung einstellen wird.

- Eine Unterschrift auf einem Gesprachsprotokoll gentigt dem Formerfordernis
der Schriftlichkeit nicht. Damit wird lediglich bezeugt, dass ein Gesprach statt-
gefunden hat, nicht aber, dass die Mitarbeiterin bzw. der Mitarbeiter mit der
Verlangerung der Probezeit einverstanden ist. Es kann im Weiteren auch nicht
von einer konkludenten Zustimmung ausgegangen werden, nur weil die Mitar-
beiterin bzw. der Mitarbeiter nicht dagegen opponiert.

VI. Relevante Rechtsnormen

§11 PG
§ 38 PG



