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Regeste

Missbrauchliche Kindigung: dasin der RSV ausdriicklich vorgegebene Vorgehen bel einer
K iindigung wegen mangel hafter L eistung und mangelhaftem V erhalten muss eingehalten
werden

Erwagungen

E.2

Strittig ist die Kindigung eines Angestellten der Stadt V. Die rechtlichen Grundlagen, auf
welche sich die Kiindigung zu stiitzen hat, sind in erster Linie dem Personalreglement der
Stadt V zu entnehmen. Das Personalreglement ist fur sémtliche Mitarbeiter der Politischen
Gemeinde V anwendbar. Subsidiar gelten die entsprechenden kantonal en Bestimmungen,
namlich die RSV sowie die Bestimmungen des OR. Gemaéss Anstellungsbestétigung der
Stadt V vom 19. Dezember 2008 ist R Angestellter gemass Art. 2 Abs. 1 des
Personalreglements. (...) Gemass Personalreglement Art. 9 und 11 kann ein
Anstellungsverhdltnis beidseitig unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von drei Monaten
auf Monatsende schriftlich gekindigt werden. Fir Kaderangestellte kann eine
Kindigungsfrist von sechs Monaten vereinbart werden. Diesist beim Rekurrenten
geschehen.

E.3

Das Anstellungsverhaltnis zwischen der Stadt V und R ist ausdriicklich als
offentlich-rechtliches Anstellungsverhdtnis bezeichnet worden. Dies fiihrte dazu, dass bei
einer Kuindigung gewisse formale V oraussetzungen erfiillt sein mussen. Die Kiindigung des
Anstellungsverhaltnisses ist demnach nicht nur schriftlich zu eréffnen, sondern auch
konkret zu begrinden. Die grundsétzliche Pflicht von Behorden, Entscheide zu begriinden,
ergibt sich aus dem Anspruch auf rechtliches Gehér (Art. 25 Abs. 2 BV, ehemals Art. 4
BV). Der Anspruch auf rechtliches Gehdr beinhaltet aber auch das Recht des Be-troffenen,
sich vor Erlass des Entscheides zur Sache zu dussern, Einsicht in die Akten zu nehmen und
sich an der Beweiserhebung zu beteiligen oder zumindest zum Beweisergebnis Stellung zu
nehmen. Kurz, dem Betroffenen muss es maglich sein, vor Erlass eines Entscheides seinen
Standpunkt wirksam zur Geltung zu bringen. Im 6ffentlichen Dienstrecht kénnen zwar auch
relativ informelle Ausserungsgel egenheiten vor der K iindigung dem verfassungsrechtlichen
Gehdrsanspruch gentigen, sofern dem Betroffenen klar war, dass er mit einer solchen
Massnahme zu rechnen hat. Dabel hat der Betroffene nicht bloss die ihm zur Last gelegten
Tatsachen zu kennen, sondern er muss dartiber hinaus auch wissen, dass gegen ihn eine
Verfigung mit bestimmter Stossrichtung in Erwagung gezogen wird. Die Behdrde darf erst
nach Kenntnisnahme der gesamten entschei drel evanten Sachlage und daher nach Anhérung
der betroffenen Person zur Entscheidung Uber die formelle Kiindigung gelangen (Entscheid
des Bundesgerichts 8C_395/2009 vom 10. November 2009 und dort zitierte Entscheide).



E.4

Bei der Beurteilung der Frage, ob eine Kiindigung materiell gerechtfertigt ist, muss
insbesondere gepriift werden, ob die kiindigende Behdrde die allgemeinen
verfassungsrechtlichen Schranken wie das Willkurverbot, das Verhaltnismassigkeitsprinzip
und den Grundsatz von Treu und Glauben beachtet hat. (...) Zur Prifung der materiellen
Rechtmassigkeit einer Kindigung kénnen die Grundsétze aus dem OR betreffend
Missbrauchlichkeit der Kindigung (Art. 336 OR) analog berticksichtigt werden. (...) Der
offentlich-rechtliche K indigungsschutz beschrénkt sich indessen nicht auf die
Missbrauchstatbesténde des OR, er geht weiter (Urteil des Bundesgerichts 2A.71/2001 vom
22. Mai 2001). Der weitergehende K tindigungsschutz im 6ffentlichen Dienstrecht besteht
bei spiel sweise darin, dass Angestellten, deren Leistungen nicht genligen oder deren
Verhalten zu beanstanden ist, nicht einfach gekiindigt werden darf. In der Regel ist vorab
ein Standortgesprach mit dem betreffenden Angestellten zu fihren, und esist ihm eine Frist
zur positiven Veranderung anzusetzen. Zum Schutz des Angestellten sollte ihm im Rahmen
des Standortgesprachs ertffnet werden, welche Mangel bestehen und wie lange die

» Bewdahrungszeit” ist. Auf dieses Verfahren, welches die Rechte des betroffenen
Angestellten wahrt und aufgrund der M 6glichkeit der Bewahrung in der Regel auch dem
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit gentigt, kann, sofern nicht die V oraussetzungen fir
eine fristlose K iindigung vorliegen, nur ausnahmsweise verzichtet werden. Ublicherweise
ist vor einer Kiindigung wegen ungentigender Leistung oder unbefriedigendem Verhalten
eine Verwarnung auszusprechen und ein angemessener Zeitraum fir eine V erbesserung
anzusetzen. Diesen Vorgaben entspricht die Regel von § 21 RSV.

E.5

Im Beschwerdeentscheid des Stadtrates V vom 15. Mérz 2011 heisst eswortlich: ,, ... wurde
Ende Januar 2011 intern beschlossen, die Stelle neu zu besetzen. In den Gesprachen vom 8.
und 17. Februar 2011 wurde dem Rekurrenten das Angebot gemacht, das Arbeitsverhdtnis
selber bzw. im gegenseitigen Einvernehmen aufzul 6sen. Dieses Angebot hat R nicht
genutzt. Die am 17. Februar 2011 eréffnete Kindigung ist die dringende Folge*. Aus der
Aktennotiz der Besprechung vom 8. Februar 2011 geht hervor, dass die schriftlich
ausgefertigte Kiindigung des Anstellungsverhaltnisses per 31. Mai 2011 dem Rekurrenten
direkt im Anschluss an die Besprechung ausgehandigt worden ist. Die Einwendungen,
welche der Rekurrent anlésslich der Besprechung gemacht hatte, fuhrten lediglich dazu,
dassihm am 17. Februar 2011 ein zweites K iindigungsschreiben ausgehandigt wurde,
diesmal mit der korrekten Kndigungsfrist von sechs Monaten, also Kindigung per 31.
August 2011 mit der Freistellung ab dem 1. Juni 2011. Die Anhorung vom 8. Februar 2011
geniigt den oben geschilderten Vorgaben nicht. Die Mitwirkungsrechte des Angestellten
kdnnen grundsétzlich nicht gewahrt werden, wenn er erst angehort wird, nachdem der
Kundigungsentscheid bereits gefallen und die schriftliche Ausfertigung der Kiindigung
schon formuliert ist. Dass die Vorinstanz gar nicht daran dachte, die Argumente des
Angestellten bel der Abfassung des Entscheides zu berticksichtigen, ist vorliegend
offensichtlich. Trotz seinen Einwendungen wurde nicht einmal die offensichtlich unrichtige
Kundigungsfrist in dem ihm am 8. Februar 2011 tibergebenen K iindigungsschreiben
berticksichtigt. Das zweite K tindigungsschreiben vom 17. Februar 2011 korrigiert zwar die
Kundigungsfrist, ansonsten wurde auf die Argumente des Rekurrenten tberhaupt nicht
eingegangen. Die Kindigung wurde denn auch bereits am 10. Februar 2011, also vor Erlass
des korrigierten Entscheides, allen Mitarbeitern der Stadt V kommuniziert. Ein Uberdenken



der Entscheidung oder gar ein Zurtickkommen darauf war nicht beabsichtigt. Der Rekurrent
hatte nicht die Mdglichkeit, sich vor Erlass des Entscheides zur Sache zu dussern. Dieser
war bereits gefasst, als er angehort wurde. Der Termin vom 8. Februar 2011 war so gesehen
nur eine Farce. Der Anspruch des Rekurrenten auf rechtliches Gehor ist offensichtlich
verletzt. Die Kiindigung erweist sich schon aus diesem Grund als missbrauchlich.

E.6

Selbst wenn man Uber das Fehlen des rechtlichen Gehdrs hinweg sehen wollte, wére die

K tindigung im Ubrigen materiell nicht gerechtfertigt. Die Vorinstanz macht folgende
Grunde fur die Beendigung des Anstellungsverhéltnisses von R geltend: ,, Ihre
Arbeitseistungen vermégen uns nicht zu Uberzeugen. Auch das Verhaten innerhalb des
Teams der Stadtverwaltung ist nicht so, wie wir uns das winschen.” Beanstandet wird
insbesondere die Arbeitsintensitét, Arbeitsmenge, Qualitét der Berichterstattungen,
Uneinsichtigkeit bel Beméngelungen durch die Vorgesetzten und fehlende Integration ins
Team. In erster Linie wird demnach die Leistung des Rekurrenten bemangelt, in zweiter
Linie sein Verhalten. Eine KUndigung wegen mangel hafter Leistung resp. Mangel im
Verhalten setzt ein Standortgespréch mit Ansetzung zur positiven Verénderung voraus.
Dem Arbeitnehmer muss dabei klar sein, dass die positive Verdnderung eine V oraussetzung
fUr die Fortfuhrung des Anstellungsverhéltnissesist. Die L eistungsbeurteilung vom 7.
Januar 2010 ergab die Gesamtnote ,,B“, d.h. , Erfillt die Anforderungen, gute Leistung”.
Die Leistungsbeurteilung vom 4. Januar 2011 ergab die Gesamtnote ,,C*, d.h. , Erflllt
wesentliche Anforderungen, Verbesserungen sind moglich“. Am Ende der Beurteilung
heisst es unter der Uberschrift ,, Zielvereinbarungen und Fordermassnahmen fiir die nachste
Beurteilungsperiode: Gemass Gesprach vom 17. Dezember 2010 wird eine neue
Leistungsbeurteilung im Marz 2011 vorgesehen.” Aus den der Personalrekurskommission
eingereichten Unterlagen geht hervor, dass der Rekurrent offenbar nicht so speditiv
gearbeitet hat, wie die Arbeitgeberin das wiinschte. So heisst es z.B. in der

L eistungsbeurteilung vom 4. Januar 2011, der Rekurrent habe wegen Uberlastungen nicht
ale seine Zusténdigkeiten erfullen kdnnen. Die Arbeitsqualitét wird zwar as gut bewertet,
Indessen musse er die Einsatzfahigkeit in seinem Tétigkeitsbereich erhdhen. Die zeitliche
Komponenteist im Bereich der Tatigkeit der Amtsvormundschaft, soweit esum die
Betreuung von Menschen geht, ein schwieriger Bereich. Man mag in guten Treuen
unterschiedlicher Auffassung sein, wieviele ,Fale" bel einem Arbeitspensum von 100% zu
bewéltigen sind. Letztlich ist das, was der Arbeitgeber verlangt, eben das Mass. Die
Arbeitgeberin ist an sich korrekt vorgegangen. Sie hat Verbesserung verlangt und in
Aussicht gestellt, im Mérz, also nach rund drei Monaten, finde eine neue

L eistungsbeurteilung statt. Was nicht angeht, ist jedoch das weitere Verhalten der
Arbeitgeberin. Sie hat sich, nicht einmal einen Monat nachdem die L eistungsbeurteilung
unterzeichnet worden ist, entschlossen, das Arbeitsverhdtnis zu kiindigen. Dabei hat sie
nicht etwa geltend gemacht, in dieser kurzen Zeit habe sich etwas Ausserordentliches
ereignet, so dass die Verbesserungsfrist nicht mehr eingehalten werden kénne. Zur
Begrundung der Kiindigung werden gerade die Punkte herangezogen, welche in der

L el stungsbeurteilung bemangelt werden und flr deren Verbesserung dem Arbeitnehmer
eine Frist von drei Monaten eingerdumt wurde. Das in der Rechtsstellungsverordnung
ausdriicklich vorgegebene Vorgehen bei einer Kiindigung wegen mangel hafter Leistung
und mangelhaftem Verhalten ist nicht eingehalten, weshalb die KUndigung ohne sachlichen
Grund erfolgt ist.



E.7

Fir die Rechtsfolgen von missbrauchlichen oder ohne sachlichen Grund ausgesprochenen
Kundigungen wird auf die Bestimmungen des OR Uber die missbrauchliche Kindigung
verwiesen (8 26 RSV). Abzustellen ist auf Art. 336a OR. In dieser Bestimmung wird eine
Entschédigung mit einer Hochstgrenze von sechs Monatsl 6hnen vorgegeben. Die Hohe der
Entschédigung ist unter Wirdigung der gesamten Umstande festzusetzen. Dabei sind
insbesondere die Schwere des Eingriffsin die Personlichkeit der gekiindigten Person, die
Lange und Dauer der vertraglichen Beziehungen sowie die Art und Weise, wie das
Vertragsverhdltnis gekindigt worden ist, zu berticksichtigen (BGE 118 11 157). Im
vorliegenden Fall ist zwar, wegen der Verweigerung des rechtlichen Gehdrs, eine recht
schwerwiegende Verfehlung der Stadt V festzustellen. Indessen ist der Eingriff in die
Personlichkeit von R nicht als besonders gravierend zu werten. Es hat eine ausserordentlich
lange Kindigungsfrist von sechs Monaten eingehalten werden missen. Davon war er
wahrend drei Monaten vollsténdig frel gestellt. Ausserdem hat das Anstellungsverhaltnis
mit der Gemeinde V bis zum K Undigungsentscheid nur wenig mehr als zwel Jahre gedauert.
Keinen Einfluss haben hingegen die Vorbringen der Rekursgegnerin in der Duplik, wonach
das letzte Anstellungsverhéltnis des Rekurrenten vor der Anstellung in V wahrend der
Probezeit aufgel6st wurde. So etwas spielt allenfalls im Zusammenhang mit dem
Anstellungsentscheid, nicht jedoch mit dem Kndigungsentscheid eine Rolle. Angesichts
der gesamten Umsténde hélt die Personal rekurskommission elne Entschédigung von einem
Monatslohn fir angemessen. Fur die Entschadigung wegen missbrauchlicher Kindigung
sind keine Sozial-abgaben in Abzug zu bringen, geschuldet ist also der Bruttolohn. Dabei
ist nicht nur der Grundliohn zu berticksichtigen, sondern auch der 13. Monatsiohn
(Streiff/von Kaenel, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319 - 362 OR, 6. Aufl.,
Zirich 2006, N. 3 zu Art. 336a OR). Esist demnach 1/12 des Jahresbruttolohnes als
Entschédigung an den Rekurrenten auszurichten. Entscheid der Personal rekurskommission
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