VGE zu PRK-Fall Nr. 32

Kurzfassung des Verwaltungsgerichtsentscheids vom 13. Oktober 2004 betreffend
Kindigung des Arbeitsverhaltnisses
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|. Rechtsprobleme

1. Wann ist eine Kindigung missbrauchlich und welches sind die Folgen einer
missbrauchlichen Kundigung (E.2.)?

2. In welchen Fallen ist der Mitarbeiterin bzw. dem Mitarbeiter eine angemes-
sene Bewahrungsfrist vorgangig einer allfalligen ordentlichen Kiindigung ein-
zuraumen (E.6.)?

3. Welche Voraussetzungen mussen bei einer Kindigung auf Grund ungeniigen-
der Leistungen gegeben sein (E.6.)?

4. Welchen gesetzlichen Anforderungen unterliegt eine Bewahrungsfrist (E.6.)?

5. Unter welchen Voraussetzungen hat eine Mitarbeiterin bzw. ein Mitarbeiter
Anspruch auf Zuweisung eines anderen, der Ausbildung und den Fahigkeiten
entsprechenden Aufgabengebietes (E.7.)?

Il. Erwwagungen

1.[..]

2.

Die Rekurrentin beantragt mit inrem Rekurs die Feststellung, dass die Kindigung zu
Unrecht erfolgt und ihr eine Entschadigung gemass 8§ 38 PG zu entrichten sei.

Ein Mitarbeiter, dem zu Unrecht gekindigt worden ist, hat nach der gesetzlichen
Konzeption in erster Linie Anspruch auf Weiterbeschaftigung (8 39 Abs. 2 PG). Auch
in 8 41 Abs. 5 PG ist vorgesehen, dass die PRK im Falle einer widerrechtlichen Kin-
digung die Weiterbeschéaftigung anordnet. Zwar sieht das Personalgesetz auch vor,
dass der gekindigten Person mit deren Einverstandnis anstelle der Weiterbeschatfti-
gung eine Entschadigung von maximal zwei Jahresgehéltern ausgerichtet werden
kann. Zustandig hierfur ist jedoch der Regierungsrat (8 39 Abs. 3 PG). Ob auch die
PRK und auf Rekurs hin das Verwaltungsgericht Entschadigungen zusprechen kon-
nen, erscheint fraglich. Immerhin ist zu beachten, dass die Weiterbeschaftigung in




zahlreichen Féllen weder den Interessen des (ehemaligen) Mitarbeiters noch denje-
nigen des Arbeitgebers entspricht. Namentlich bei einer anderweitigen Besetzung
der Stelle oder bei einem neuen Arbeitsverhaltnis der rekurrierenden Partei ist meist
nur eine Entschadigung in Geld zweckmassig.

In formeller Hinsicht stellt sich ein weiteres Problem, indem die Rekurrentin ihre Ent-
schadigungsklage in der Form eines Feststellungsbegehrens geltend gemacht hat,
was nach den analog anwendbaren zivilprozessualen Grundsatzen (8 21 Abs. 1
VRPG) unzuléssig ist, da ihr fur ihren Entschadigungsanspruch auch eine Leistungs-
klage zur Verfigung gestanden wére. Immerhin handelt es sich beim Eventualbegeh-
ren, mit dem die Rekurrentin eine kleinere Entschadigung verlangt, um ein Leis-
tungsbegehren. Dies lasst darauf schliessen, dass das Hauptbegehren moglicher-
weise irrtiimlich als Feststellungsbegehren formuliert worden ist.

3.

Die Rekurrentin macht geltend, bis zum Arbeitsbeginn der Vorgesetzten B. sei es nie
zu irgendwelchen Beanstandungen gekommen. Sie habe Uber zehn Jahre lang ein-
wandfrei gearbeitet, weshalb es fur sie nicht ersichtlich sei, warum dies von einem
Tag auf den anderen nicht mehr der Fall gewesen sein soll.

3a.

B. Ubernahm die Leitung von X. auf den 1. Februar 2002 und hatte den Auftrag, die
Dienstleistungen zu verbessern und zu professionalisieren. Dabei sollten die Anfor-
derungen an die Mitarbeitenden ,nun wirklich den Stellenbeschreibugen entspre-
chen*. Dieser Auftrag, den die Rekurrentin nicht bestritten hat, lasst sich nur damit
erklaren, dass es bis dahin um die Arbeitsqualitat bei X. nicht zum Besten gestanden
ist. Die Zeugin C. hat erklart, dass es mit B. ,einmal eine rechte Chefin“ gegeben
habe.

3b.

Massgebend fir das Arbeitsverhalten, welches Gegenstand der ausgesprochenen
Kindigung war, sind die Situationsprotokolle, die ab 12. Marz 2002 gefuhrt worden
sind. In der Spalte ,Unterschriften“ sind die Protokolle vom 12. Méarz bis zum 5. De-
zember 2002 zwar nicht unterschrieben, doch sind alle Seiten sowohl von der Vorge-
setzten B als auch von der Rekurrentin visiert. Das Blatt ,Gesamteindruck® der
.Drive" Mitarbeiterentwicklung 2002 wurde anlasslich des Mitarbeiterinnengesprachs
vom 9. Dezember 2002 von der Vorgesetzten und der Rekurrentin unterschrieben.
Zur Begrindung der Schwachen der Mitarbeiterin wurde auf das Situationsprotokoll
verwiesen. Gesamthaft gesehen seien folgende grundsétzliche Punkte ungenigend:
Arbeitsqualitéat, Motivation, Feedback/Kommunikation generell sowie das Verhalten
im Team und gegeniber Kunden der Kanzlei. Die Entwicklungsstufe der Rekurrentin
wurde mit 4 als ,erflllt die Anforderungen knapp oder noch nicht* beurteilt. Die Re-
kurrentin hat auf diesem Blatt unter der Rubrik ,Bemerkungen Mitarbeiter* keine Be-
merkungen angebracht. Da in jenem Zeitpunkt noch keine Bewahrungsfrist angesetzt
war, ist nicht ersichtlich, worin die Druckaustbung bestanden haben soll, die in der
Rekursbegrindung geltend gemacht wird. Nicht unterschrieben sind die Situations-
protokolle vom 6. Januar bis 17. Juni 2003, hingegen jene ab 2. Juli 2003, welche die
Zeitspanne nach Anordnung der Bewahrungsfrist betreffen. Wahrend eine Unter-
schrift diejenige von B. ist, stammt die andere offenbar von E., die auf Wunsch der
Rekurrentin an den Standortgesprachen teilgenommen hat. Dafir, dass die einzel-
nen Vorhalte mit der Rekurrentin besprochen worden sind, spricht, dass einzelne



Passagen in den Situationsprotokollen gestrichen sind. Anlasslich der Verhandlung
vor der PRK wurde die Rekurrentin gefragt, welche positiven oder negativen Aussa-
gen in den Situationsprotokollen nicht stimmen wirden. Daraufhin hat sie geantwor-
tet, sie kdnne sich im Moment nicht erinnern. Hatten die Protokolle tatsachlich unge-
rechtfertigte Vorwirfe enthalten, ware es indessen nahe gelegen, dass sich die Re-
kurrentin auch daran erinnert und Beispiele fir Vorhalte zu nennen vermag, die sie
als nicht gerechtfertigt empfindet.

3c.

Wahrend der Bewahrungsfrist wurden die Situationsprotokolle an finf Standortge-
sprachen mit der Rekurrentin besprochen. Zu den drei letzten Gesprachen brachte
sie D. als Begleitperson mit. Wie im angefochtenen Entscheid festgehalten wird, ist
nur bei einem einzigen Vorhalt vom 22. Juli 2003 vermerkt, dass die Rekurrentin da-
mit nicht einverstanden gewesen sei. Die Vorinstanz ist daher davon ausgegangen,
dass die Protokolle mit dieser einen Ausnahme akzeptiert worden seien. Diese Auf-
fassung ist nicht zu beanstanden. Hatte sich die Rekurrentin bei den Gesprachen
unter Druck gesetzt gefuhlt oder die ihr gemachten Vorhalte als ungerechtfertigt
empfunden, hatte sie sich hiergegen gewehrt bzw. wehren missen und sich in ihrer
Rekursbegrindung auf D. berufen.

4a.

Im Schreiben vom 27. Juni 2003, mit welchem X. die Bewéahrungsfrist gesetzt hat,
sind sieben Punkte aufgelistet, deren Einhaltung durch die Rekurrentin Uberprift
werden sollten. Hierzu hat diese in der Rekursbegriindung nur sehr knapp Stellung
genommen und nichts dargetan, was ernsthafte Zweifel an der Richtigkeit der in den
Protokollen enthaltenen Vorhalte hervorrufen kénnte. Zum Punkt ,Die Leiterin, B., ist
immer Uber den Stand der Geschéfte auf dem Laufenden zu halten bzw. zu informie-
ren (...)" hat die Rekurrentin unter Hinweis auf das Situationsprotokoll vom 11. Juli
2003 geltend gemacht, sie habe B. seit Beginn der Bewahrungsfrist tber Auftrage
und Arbeiten informiert. Dies trifft geméass den Protokolleintrdgen vom 11. Juli und
28. Juli 2003 mit einer Einschrankung zu. Zu den Punkten .freundliche und zuvor-
kommende Bedienung der Kunden® und ,kollegiales und korrektes Verhalten im
Team von X.“ hat die Rekurrentin erklart, der Vorwurf unfreundlichen Verhaltens ge-
genuber Kunden sowie Arbeitskollegen stosse bei den Betroffenen auf Unverstand-
nis und sei absolut haltlos. Die Situationsprotokolle vom 24. Juli, 19. August und 2.
September 2003 sprechen jedoch eine andere Sprache und enthalten Beanstandun-
gen des Verhaltens der Rekurrentin gegenuber Arbeitskolleginnen und einem Kun-
den. Dieser Vorwurf ist auch durch die Befragung von C. bestatigt worden, obwohl
die Zeugin offensichtlich darum bemuiht war, nichts schlechtes oder unangenehmes
Uber die Rekurrentin zu sagen. Sie hat gleichwohl erklart, dass die Rekurrentin ,zu
Kunden nicht immer freundlich* gewesen sei. Sodann habe es Spannungen gegeben
zwischen ihr und weiteren Arbeitskollegen. Die Rekurrentin sei ,nicht ganz bdse" ge-
wesen, ,man gewohnt sich an alles” (Protokoll vom 8. Oktober 2004). Zum Punkt
.Bestellungsanforderungen (BANF) mussen fehlerlos erstellt werden® hat die Rekur-
rentin ausgefuhrt, seit der Bewahrungsfrist hatten die Bestellungsanforderungen kei-
nen Anlass zu Beanstandungen mehr gegeben. Allerdings wurden der Rekurrentin
laut Rekursbeantwortung wahrend der Bewahrungsfrist nur einfache BANF Ubertra-
gen, weshalb dieser Punkt nicht wirklich habe Gberpriuft werden kénnen. Zur Einhal-
tung der drei weiteren Punkte, welche die Auftrdge und Anweisungen der Leiterin, B.,
betreffen, hat die Rekurrentin nicht substantiiert Stellung genommen. Mit ihrem Hin-
weis, es sei selbstredend, dass bei der Arbeit kleinere Fehler unterlaufen und solche



jedem Arbeitnehmer passieren kénnten, hat sie nicht einmal behauptet, diese Punkte
wéahrend der Bewahrungsfrist eingehalten zu haben. Fir die Qualitat der Arbeit der
Rekurrentin ist insbesondere der Punkt ,Auftrdge der Leiterin, B., missen qualitativ
einwandfrei und termingerecht bearbeitet werden® von Bedeutung. Hierzu ist nur be-
hauptet worden, qualitativ seien die Auftrdge nicht zu beanstanden gewesen. Die
Situationsprotokolle (insbesondere vom 11., 21., 25. und 28. Juli sowie vom 4., 15.
und 18. August 2003) geben hingegen verschiedene Beanstandungen der Arbeit der
Rekurrentin wieder, aus denen hervor geht, dass sie diesen Punkt nicht eingehalten
und ihre Arbeit auch wahrend der Bewahrungsfrist Anlass zu Kritik gegeben hat.

4b.

Die Rekurrentin hat im Verfahren vor der PRK ein Zwischenzeugnis vom 31. Oktober
1995 eingereicht, das ihr anlasslich einer Neuorganisation der X. ausgestellt wurde.
Dieses neun Jahre vor der Kindigung ausgestellte Zwischenzeugnis, das sich positiv
Uber die Rekurrentin, ihre Arbeit und ihr Verhalten ausspricht, kann jedoch nicht zur
Beurteilung ihrer Arbeit und ihres Verhaltens ab Februar 2002 herangezogen wer-
den. Auch auf die beantragte Einvernahme des frilheren Vorgesetzten F. kann daher
verzichtet werden. Die Behauptung in der Rekursbegriindung, die Rekurrentin habe
,=uber 10 Jahre einwandfrei gearbeitet”, findet in den Akten keine Stitze. Beim Mitar-
beiterinnengesprach im Jahr 2000 wurden die verschiedenen Merkmale des Arbeits-
verhaltens der Rekurrentin auf einer Skala von A bis D jeweils nur mit B oder C be-
wertet. In der Gesamtbeurteilung wird erwahnt, die Mitarbeiterin arbeite ,manchmal
etwas ungenau“ und man merke ,genau, welche Arbeit A. gerne macht und welche
weniger“. Im Protokoll zum Mitarbeiterinnengesprach 1997 ist vermerkt: ,Pflichtbe-
wusste und zuverlassige Mitarbeiterin, wenn sie von einer Arbeit Uberzeugt ist* (Her-
vorhebung nicht im Original). 1996 ist unter anderem erklart worden: ,In manchen
Situationen zu eigensinnig; daher ergeben sich manchmal Unstimmigkeiten®. Mit Zu-
rickhaltung zu wuirdigen sind die Aussagen von D., der vom Verwaltungsgericht als
Zeuge befragt worden ist. Dieser hat mit der Rekurrentin zusammen gearbeitet und
war in den Jahren 1996/97 deren Vorgesetzter. Es handelte sich dabei um eine aus-
serordentliche Funktion, welche D. als ausgebildeter Spezialhandwerker schon bald
wieder abgab. Bereits im Hinblick auf seine Ausbildung war es D. kaum mdglich, die
kaufmannische Arbeit der Rekurrentin genau zu beurteilen. Hinzu kommt, dass es
sich bei ihm um den Vertrauensmann und Berater der Rekurrentin handelt, der sie
sowohl bei einigen Personalgesprachen als auch im erstinstanzlichen Verfahren be-
gleitet hat. Schliesslich hatte er auch selbst Vorbehalte gegen die Vorgesetzte der
Rekurrentin (Protokoll).

5.

Angesichts der Situationsprotokolle, der im Schreiben vom 27. Juni 2003 klar um-
schriebenen Punkte, in denen sich die Rekurrentin verbessern sollte, und im Hinblick
auf die wahrend der Bewahrungsfrist durchgefiihrten Standortgesprache fehlt jeder
Hinweis fur ein gegen die Rekurrentin gerichtetes Mobbing. Diese hat es auch un-
terlassen, diesbezuglich irgendwelche Beweiserhebungen zu beantragen, weshalb
auf den Vorwurf von Mobbing nicht weiter einzugehen ist. Unbegriindet ist der Ein-
wand, dass in den Situationsprotokollen minutids Einzelheiten aufgelistet worden
seien. Dem liegt keine ,Taktik zur Mirbemachung“ zugrunde (Protokoll). Die Rekur-
rentin verkennt vielmehr den grundlegenden Unterschied zwischen Situationsproto-
kollen, die der detaillierten Aufzeichnung des Verhaltens eines Mitarbeiters wéhrend
einer bestimmten Zeit und aus speziellen Grinden dienen sollen, und Protokollen
uber ,ordentliche* Mitarbeiterinnengesprache.



6.

Gemass 8§ 30 Abs. 2 lit. ¢ PG, auf den in der Kiindigung Bezug genommen worden
ist, kann die Anstellungsbehdrde nach der Probezeit kiindigen, wenn die Mitarbeite-
rin oder der Mitarbeiter ungentigende Leistungen erbringt. Eine Kiindigung gemass
dieser Bestimmung kann aber nur ausgesprochen werden, wenn der Mitarbeiterin
oder dem Mitarbeiter eine angemessene Bewdahrungsfrist eingeraumt worden ist (8
30 Abs. 3 PG). Aufgrund der Situationsprotokolle ist nachgewiesen, dass die Rekur-
rentin ungenidgende Leistungen erbracht hat. Die ihr im Schreiben von X. vom 27.
Juni 2003 gesetzte Bewahrungsfrist enthielt einen klaren zeitlichen Endtermin und
die Adressatin wusste zudem, dass es um ihre Bewahrung innerhalb dieser Frist ging
(VGE vom 12. August 2002 i.S. A.S.).

7.

Schliesslich riigt die Rekurrentin, dass die Voraussetzungen fur eine Umplatzierung
nicht gepruft worden seien. Dabei Ubersieht sie jedoch, dass eine gesetzliche Pflicht
der Anstellungsbehérde auf Zuweisung eines anderen, der Ausbildung und den Fa-
higkeiten entsprechenden Aufgabengebietes nur vorgesehen ist, wenn die Arbeits-
stelle aufgehoben wird (8 30 Abs. 2 lit. b PG). Im Falle der Kiindigung wegen unge-
niigender Leistungen gemass § 30 Abs. 2 lit. ¢ PG besteht diese Pflicht nicht. Im Ub-
rigen gibt es die von der Rekurrentin ins Auge gefasst Stelle gemass den Ausfuhrun-
gen von X. in der Rekursbeantwortung nicht.

Ill. Fazit des ZPD unter Berlucksichtigung der Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichts

Missbrauchliche Kindigung: 8 38 Abs. 2 PG besagt, dass wenn eine Kindi-
gung wahrend der Probezeit missbréauchlich erfolgt ist, eine Entschadigung
von maximal drei Monatslohnen zugesprochen werden kann.

Ein Mitarbeiter, dem nach Ablauf der Probezeit zu Unrecht gekindigt worden
ist, hat nach der gesetzlichen Konzeption in erster Linie Anspruch auf Weiter-
beschaftigung (8 39 Abs. 2 PG). Auch die Personalrekurskommission ordnet
im Falle einer widerrechtlichen Kindigung die Weiterbeschaftigung an (8§ 41
Abs. 5 PG).

Anstelle einer Weiterbeschéaftigung kann im Einverstandnis beider Parteien
gemass 8 39 Abs. 3 PG eine Entschadigung von maximal zwei Jahresgehél-
tern ausgerichtet werden. Zustandig hierfur ist jedoch der Regierungsrat.

Notwendigkeit _einer der ordentlichen Kindigung vorausgehenden
Bewahrungsfrist: Gemass § 30 Abs. 2 lit. ¢ PG kann die Anstellungsbehérde
kiindigen, wenn die Mitarbeiterin oder der Mitarbeiter ungentigende Leistun-
gen erbringt. Eine Kiindigung gemass dieser Bestimmung kann aber nur aus-
gesprochen werden, wenn der Mitarbeiterin oder dem Mitarbeiter vorgangig
eine angemessene Bewahrungsfrist eingerdaumt worden ist (8 30 Abs. 3 PG).
Eine Bewahrungsfrist ist ebenfalls bei Kindigung auf Grund wiederholter
Pflichtverletzung nach 8§ 30 Abs. 2 lit. d PG einzuraumen.

Ordentliche Kindigung auf Grund ungenigender Leistungen der Mitarbeiterin
bzw. des Mitarbeiters: Gemass 8§ 30 Abs. 2 lit. ¢ PG kann die Anstellungsbe-
horde nach der Probezeit kiindigen, wenn die Mitarbeiterin oder der Mitarbei-




ter ungenugende Leistungen erbringt. Eine Kindigung gemaéass dieser Be-
stimmung kann aber nur ausgesprochen werden, wenn der Mitarbeiterin oder
dem Mitarbeiter eine angemessene Bewahrungsfrist eingeraumt worden ist (8
30 Abs. 3 PG) und die ungentigenden Leistungen belegt sind.

Bewahrungsfrist: Eine Bew&hrungsfrist ist nur gesetzt, wenn sie einen klaren
Endtermin enthalt und wenn der Adressat zudem weiss, dass es darum geht,
dass er sich innerhalb dieser Frist bewdhren muss (VGE vom 12.8.2002 i.S.
A.S.). Zudem missen die beanstandeten ungeniigenden Leistungen bei der
Auferlegung der Bewahrungsfrist hinreichend konkretisiert werden. Denn nur
wenn eine Aufklarung tber die wesentlichen ungeniigenden Leistungen bzw.
die wesentlichen Pflichtverletzungen erfolgt ist, hat die Mitarbeiterin bzw. der
Mitarbeiter die Mdglichkeit, die beanstandeten Leistungen zu verbessern.

Zuweisung eines neuen_Arbeitsplatzes bzw. neuen Arbeitsgebietes: Eine
gesetzliche Pflicht der Anstellungsbehérde auf Zuweisung eines anderen, der
Ausbildung und den Fahigkeiten entsprechenden Aufgabengebietes ist nur
vorgesehen, wenn die Arbeitsstelle aufgehoben wird (8 30 Abs. 2 lit. b PG). Im
Falle der Kindigung wegen ungeniugender Leistungen gemass § 30 Abs. 2 lit.
¢ PG besteht diese Pflicht hingegen nicht.

V. Relevante Rechtsnormen

§ 30 Abs. 2 lit. b PG, Zuweisung eines anderen Arbeitsplatzes, wenn die
Arbeitsstelle aufgehoben wird”

§ 30 Abs. 2 lit. ¢, Ordentliche Kindigung auf Grund ungentigender Leistungen
§ 30 Abs. 3 PG, Bewahrungsfrist

§ 38 Abs. 2 PG, Anspruch auf Entschadigung als Folge einer missbrauchli-
chen Kiundigung wahrend der Probezeit

8§ 39 Abs. 2 PG, Anspruch auf Weiterbeschaftigung als Folge einer
missbrauchlichen Kiindigung nach Ablauf der Probezeit

§ 39 Abs. 3 PG, Anspruch auf Entschadigung als Folge einer missbrauchli-
chen Kindigung nach Ablauf der Probezeit

§ 41 Abs. 5 PG, Anspruch auf Weiterbeschaftigung im Falle einer widerrechtli-
chen Kindigung
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