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Regeste

Kundigung wahrend der Probezeit | [Die Beschwerdefihrerin leidet an einer schubformig
verlaufenden Multiplen Sklerose. Nachdem die Beschwerdegegnerin davon Kenntnis
erhalten hatte, |6ste sie das Anstellungsverhaltnis wahrend der Probezeit auf.] Zustandigkeit
der Kammer (E. 2). Die Kuindigung wegen einer Krankheit ist dann missbrauchlich, wenn
der oder die Angestellte deswegen nicht an der Arbeitdeistung verhindert ist und dadurch
die Zusammenarbeit im Betrieb nicht wesentlich beeintréchtigt wird; Ktindigungen wegen
nicht oder nur unter besonderen Umstanden Ubertragbarer Krankheiten im Latenzstadium
sind in der Regel missbrauchlich (E. 4.2). Wahrend der Probezeit gelten grundsétzlich
geringere Anforderungen an die Begriindung einer Kindigung (E. 4.3). Da der
Beschwerdefuhrerin &rztlich eine vollstandige Diensttauglichkeit bescheinigt wurde, besteht
vorliegend kein ausreichender Zusammenhang zwischen Krankheit und
Anstellungsverhdltnis (E. 4.4). Die Kindigung wegen einer nicht im Zusammenhang mit
dem Anstellungsverhdltnis stehenden Krankheit ist auch wahrend der Probezeit
missbréuchlich (E. 4.5). Entschédigungshdhe (E. 5). Gutheissung.

Erwagungen

E.41

Gemaéss § 72 Abs. 1 des Gemeindegesetzes vom 6. Juni 1926 (GG, LS 131.1) ist das
Arbeitsverhdltnis des Personals von Gemeinden offentlichrechtlich. Esist ihnen freigestellt,
ein elgenes Personalrecht zu erlassen; subsidiér gelten die Bestimmungen des kantonalen
Personal gesetzes vom 27. September 1998 (LS 177.10) sinngemass (8 72 Abs. 2 GG). Die
Beschwerdegegnerin hat in diesem Sinn eine Personal verordnung erlassen.

E.42

Nach der kommunalen Personalverordnung wird das Arbeitsverhdtnisin der Regel
unbefristet mit der Mdglichkeit der Kiindigung begriindet; dabei gelten die ersten drei
Monate als Probezeit, wahrend der die KUndigungsfrist beidseitig sieben Tage betragt. Die
Kundigung durch den Arbeitgeber darf nach der Verordnung nicht missbrauchlich nach den
Bestimmungen des Obligationenrechts (OR, SR 220) sein und setzt einen sachlich
zureichenden Grund voraus. Eine Kiindigung ist unter anderem missbrauchlich im Sinn von
Art. 336 OR, wenn eine Partel sie ausspricht wegen einer Eigenschaft, die der anderen
Partei kraft ihrer Personlichkeit zusteht, es sei denn, diese Eigenschaft stehe in einem
Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis oder beeintréachtige wesentlich die
Zusammenarbeit im Betrieb (Abs. 1 lit. @). In diesem Sinn ist die Kiindigung wegen einer
Krankheit dann missbrauchlich, wenn der oder die Angestellte deswegen nicht an der
Arbeitdeistung verhindert ist und dadurch die Zusammenarbeit im Betrieb — etwa wegen



der Ansteckungsgefahr — nicht wesentlich beeintr&chtigt wird; Kindigungen wegen nicht
oder nur unter besonderen Umstanden Ubertragbarer Krankheiten im Latenzstadium sind
deshab in aler Regel missbrauchlich (Philippe Nordmann, Die missbrauchliche Kiindigung
im schwei zerischen Arbeitsvertragsrecht unter besonderer Berticksichtigung des
Gleichstellungsgesetzes, Basel 1998, S. 88 ff.; Manfred Rehbinder/Jean-Fritz Stockli,
Berner Kommentar, 2014, Art. 336 OR N. 15; Adrian Staehelin, Zircher Kommentar, 2014,
Art. 336 OR N. 17). Bei konkurrierenden Motiven, von denen nicht alle missbréauchlich
sind, ist eine Kuindigung immer dann missbréuchlich, wenn der verponte Grund
unmittelbaren Anlass zur Kiindigung gab oder mindestens derart wesentlich war, dass ohne
sein Vorliegen eine Kiindigung nicht ausgesprochen worden wére. Der Kuindigende hat
dann nachzuweisen, dass er auch ohne Vorliegen des verponten Grundes gekiindigt hétte
(Ullin Streiff/Adrian von Kaenel/Roger Rudolph, Arbeitsvertrag, 7. A., Zirich etc. 2012,
Art. 336 N. 20 mit Hinweisen; Staehelin, Art. 336 N. 8).

E.43

Vorliegend haftet der Kiindigung der Beschwerdegegnerin die Besonderheit an, dass sie
noch innerhalb der Probezeit von drei Monaten erfolgte, sodass das hiervor Gesagte nicht
gleichermassen Geltung erlangt. Die Kiindigung eines Probeverhaltnisses durch die
Verwaltung ist bereits zulassig, wenn aufgrund der Wahrnehmungen der Vorgesetzten die
Annahme hinreichend begriindet erscheint, dass der Ausweis der Fahigkeit oder der
Eignung nicht erbracht ist und voraussichtlich auch nicht mehr erbracht werden kann. Die
Auflésung muss vom Betroffenen nicht verschuldet sein und kann sich auch auf objektive
Grinde stiitzen. Die begriindete Feststellung etwa, dass der sich um eine definitive
Anstellung Bewerbende dem Stellenprofil nicht entspricht, reicht aus (zum Ganzen BGE
120 1b 134 E. 2a mit Hinweisen). Dies hat seinen Grund darin, dass die Probezeit den
Parteien die Moglichkeit bieten soll, einander moglichst zwanglos kennenzul ernen, was zur
Schaffung eines Vertrauensverhd tnisses notwendig ist. Sie erlaubt den Parteien
abzuschétzen, ob sie die gegenseitigen Erwartungen erfullen, und sie werden in die Lage
versetzt, Uber die in Aussicht genommene langfristige Bindung in Kenntnis der konkreten
Umstande zu urteilen. Vor Ablauf der Probezeit konnen beide Parteien mithin nicht darauf
vertrauen, das Arbeitsverhaltnis werde langfristig Bestand haben (zum Ganzen BGr, 16.
Mai 2011, 4A_11/2011, E. 1.3 mit Hinweis).

E. 44

Die BeschwerdefUhrerin leidet an Multipler Sklerose. Dabei handelt es sich um eine
chronisch fortschreitende neurol ogische Erkrankung, deren Verlauf indes nur schwer
vorherzusagen ist. Der Beschwerdegegnerin lag im Zeitpunkt der Kiindigung ein &rztliches
Attest vor, das der Beschwerdeflhrerin trotz Krankheit eine volle Arbeitsfahigkeit
bescheinigte; gemass aktuellem arztlichem Zeugnisist sie auch zum heutigen Zeitpunkt voll
arbeitsfahig. Die Beschwerdegegnerin anerkannte in der Ausgangsverfiigung, dass die
Beschwerdefiihrerin voll diensttauglich sei. Sie stellte dann aber eigene Uberlegungen zum
weiteren Krankheitsverlauf an und kam gestiitzt darauf zum Schluss, "dass der Dienst mit
der Waffe und im Streifenfahrzeug friher oder spater nicht mehr verantwortbar sein wird".
Dass eine Angestellte in einem unbekannten Zeitpunkt allenfalls nicht mehr diensttauglich
sein konnte, stellt indes jedenfalls dann keinen genligenden Zusammenhang zum
Anstellungsverhaltnis her, wenn dieser Zeitpunkt nicht in absehbarer Zukunft liegt. Dass
sich in diesem Sinn eine drohende Dienstunfahigkeit der Beschwerdefiihrerin bereits
konkretisiert hatte, macht die Beschwerdegegnerin nicht geltend. Im Ubrigen beruhen ihre



Uberlegungen nicht auf einer medizinischen Expertise, sondern auf laienhaften Annahmen;
sie eignen sich schon aus diesem Grund nicht dazu , eine Kiindigung aus gesundheitlichen
Grunden zu rechtfertigen. Hétte die Beschwerdegegnerin nicht auf das eingereichte
arztliche Attest abstellen wollen, wére sie vielmehr gehalten gewesen, die
Beschwerdefuhrerin gestitzt auf die kommunale Personalverordnung vertrauensérztlich
untersuchen zu lassen.

E.45

Das Anstellungsverhdtnis wurde hier wahrend der Probezeit aufgel 6st, in der grundsétzlich
geringere Anforderungen an den Kiindigungsgrund gelten. Weil indes kein Zusammenhang
zwischen Krankheit und Anstellungsverhdtnis besteht, kann die Beschwerdegegnerin aus
diesem Umstand nichts zu ihren Gunsten ableiten. Es widersprache dem Schutzzweck von
Art. 336 Abs. 1lit. aOR, wenn die Kiindigung wahrend der Probezeit wegen einer die
Arbeitsfahigkeit aktuell nicht beeintrachtigenden Krankheit zulassig bliebe. Im Ubrigen ist
Zu beachten, dass die Beschwerdefihrerin ihre Krankheit gegentiber der
Beschwerdegegnerin nicht offenbaren musste, solange diese keinen Einfluss auf ihre
Arbeitdeistung hatte (vgl. hierzu Streiff/von Kaenel/Rudolph, Art. 328b N. 11 S. 606 f.).
Die Beschwerdegegnerin wirft der Beschwerdefihrerin in diesem Zusammenhang deshalb
zu Unrecht ein treuwidriges Verhalten vor.

E.4.6

Die Beschwerdegegnerin begriindete die Auflésung des Anstellungsverhaltnisses in der
Ausgangsverfligung priméar mit der Krankheit der Beschwerdefthrerin. Sie hatte der
Beschwerdefihrerin zuvor auch nur zu diesem Kiindigungsgrund das rechtliche Gehor
gewahrt und bezeichnete zudem gegenliber der Arbeitslosenversicherung die Krankheit der
Beschwerdefihrerin a's ausschliesslichen Kindigungsgrund. Diein der Ausgangsverfiigung
erwdhnten und erst im Rekursverfahren teilweise konkretisierten Vorwurfe betreffend
unbeabsi chtigte Schussabgabe sowie fehlende Schadenmel dung erscheinen vor diesem
Hintergrund von untergeordneter Natur und vermogen deshalb an der Missbrauchlichkeit
der Kiindigung nichts zu dndern. Im Ubrigen erwiese sich die K iindigung wegen dieser
Vorfélle schon aufgrund der Gehorsverletzung als rechtswidrig.

E.51

Erweist sich die Kuindigung al's missbrauchlich oder sachlich nicht gerechtfertigt und wird
die entlassene Person nicht wieder eingestellt, bemisst sich die Entschadigung gemass
kommunaler Personalverordnung nach den Bestimmungen des Obligationenrechts tiber die
missbréuchliche Kindigung. Nach Art. 336a Abs. 2 OR ist die Entschadigung durch das
Gericht in Wirdigung aller Umstande festzusetzen und darf den Betrag von sechs

Monatsl 6hnen nicht Ubersteigen (vgl. zur Hohe der Entschadigung und dem
diesbeziiglichen richterlichen Ermessen Streiff/von Kaenel/Rudolph, Art. 336aN. 3 f.).
Diese Bestimmung dient sowohl der Bestrafung als auch der Wiedergutmachung und ist
nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ein mit der Konventionalstrafe
vergleichbares Rechtsinstitut eigener Art (BGE 123 111 391 E. 3c).

E.5.2

Im Rahmen der ermessenswei sen Festsetzung der Entschédigungshdhe sind sowohl die
ponale Komponente als auch die Wiedergutmachungsfunktion der Entschadigung zu
berlicksichtigen. Im Hinblick auf die ponale Komponente sind die Schwere der Verfehlung
der arbeitgebenden Partel sowie deren wirtschaftliche Verhadtnisse und die Schwere des



Eingriffsin die Personlichkeit der Arbeitnehmenden zu berticksichtigen. Das Verschulden
bemisst sich dabel insbesondere nach dem Anlass der Kiindigung, allfalligem
Mitverschulden der Arbeitnehmenden, dem Vorgehen bei der Kiindigung und der Art des
Arbeitsverhdtnisses. Im Hinblick auf die Wiedergutmachungsfunktion sind sodann die
wirtschaftlichen Auswirkungen der Kindigung fur die Arbeitnehmenden zu
berticksichtigen, namentlich deren Alter, berufliche Stellung, soziale Situation, die
Schwierigkeiten einer Wiedereingliederung in das Arbeitsleben, die konjunkturelle Lage
auf dem Arbeitsmarkt und die Dauer des Arbeitsverhdtnisses (vgl. zum Ganzen VGr,

17. Mai 2004, PB.2004.00002, E. 2.2).

E.53

Dass die Beschwerdegegnerin vorliegend das Anstellungsverhdltnis aus gesundheitlichen
Grunden ohne weitere Abklarungen aufl6ste, obwohl die Beschwerdeftihrerin geméss
arztlichem Attest voll arbeitsféhig war, wiegt schwer. Zu beachten ist sodann, dass die
Beschwerdefuhrerin aufgrund der kurzen Kindigungsfrist wéahrend der Probezeit kaum Zeit
hatte, um eine neue Arbeitsstelle zu suchen. Mit Blick auf die kurze Dauer der Anstellung
und weil die Beschwerdefuhrerin keine Unterstitzungspflichten geltend macht, erscheint
eine Entschadigung von zwel Bruttomonatsl6hnen als angemessen. Unter einem
Bruttomonatsiohn ist ein Zwolftel des Bruttojahreslohns zu verstehen. Auf dieser
Entschédigung sind keine Sozialversicherungsbeitrége zu entrichten (V Gr, 18. Marz 2009,
PB. 2008.00041, E. 5, und 5. Juli 2002, PB.2002.00008, E. 3b/bb; BGE 123 V 5).

E.6

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde teilweise gutzuheissen. Dispositiv-Ziff. | und 11
des Rekursentscheids sind aufzuheben , und esist festzustellen, dass die K iindigung
missbrauchlich war. Die Beschwerdegegnerin ist zu verpflichten, der Beschwerdefihrerin
eine Entschadigung von zwei Bruttomonatsl 6hnen zu bezahlen.

E.71

Dader Streitwert mehr a's Fr. 30'000.- betragt, sind Gerichtskosten aufzuerlegen (8 65a
Abs. 3 Satz 1 VRG). Die Beschwerdefiihrerin erscheint im Ergebnis al's obsiegend, weshalb
die Gerichtskosten der Beschwerdegegnerin aufzuerlegen sind.

E.7.2
Die Beschwerdegegnerin hat der Beschwerdefihrerin fir Rekurs- und

Beschwerdeverfahren eine angemessene Partei entschadigung zu bezahlen (8 17 Abs. 2
VRG).
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