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Vertrauen der Bevolkerung in die staatlichen Institutionen Schaden
nimmt, im Ubrigen durch eine Freistellung/Beurlaubung des Klidgers
begegnen konnen. Gleichwohl entschied sich die Beklagte bewusst
fir eine Verdachtskiindigung, ohne alternative Beschifti-
gungsmoglichkeiten  zumindest bis zum  Abschluss des
Strafverfahrens je ernsthaft gepriift zu haben.

Somit ist antragsgemaiss (...) festzustellen, dass die fristlose
Kiindigung (...) ungerechtfertigt erfolgt ist.

42  Konversion; Gehorsanspruch bei vertraglicher Kiindigungserklirung,
bei Mahnung; Miingel nach Ablauf der Bewéhrungsfrist; Fiirsorgepflicht
bei dlteren Arbeitnehmern; vertrauensérztliche Untersuchung
- Umwandlung einer Beschwerde in eine Klage in Personalsachen

(E. 172)

- Anspruch auf rechtliches Gehor bei der Kiindigung eines
offentlichrechtlichen Anstellungsverhiltnisses mittels vertraglicher
Erklarung (E. 11/1.2.1)

- Tragweite des Anspruchs auf rechtliches Gehor bei einer Mahnung
sowie Abgrenzung der Mahnung von Disziplinarmassnahmen
(E. 11/1.2.2)

- Anforderungen an eine Kiindigung aufgrund von Miingeln, die nach
Ablauf einer Bewihrungsfrist auftreten (E. II/3.1f.), Dauer der
Mahnwirkung (E. I1/3.3), Beriicksichtigung friiherer Méngel nach
Ablauf der Bewéhrungsfrist (E. 11/3.4 f.)

- Erhohte Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers gegeniiber ilteren
Arbeitnehmern (E. 11/3.6)

- Das Versdumnis des Arbeitgebers, bei einer psychisch bedingten
Arbeitsunfihigkeit zeitnah eine vertrauensirztliche Untersuchung
zu veranlassen, darf dem betroffenen Arbeitnehmer nicht zum
Nachteil gereichen (E. 11/6.2.3-6.3.1).

Aus dem Entscheid des Verwaltungsgerichts, 1. Kammer, vom 13. Oktober
2020 in Sachen A. gegen Einwohnergemeinde B. (WKL.2019.12).
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Sachverhalt

Der anwaltlich vertretene Klager gelangte nach Ablauf der
Beschwerdefrist von § 48 Abs. 2 PersG mit einer als "Beschwerde"
bezeichneten FEingabe ans Verwaltungsgericht und beantragte
insbesondere die Feststellung der Nichtigkeit, eventualiter der
Widerrechtlichkeit der Kiindigung des vertraglich begriindeten
offentlich-rechtlichen ~ Anstellungsverhdltnisses  sowie  eine
Entschidigung, Genugtuung und Lohnnachzahlung. Die Beklagte
beantragte, auf die Beschwerde sei nicht einzutreten bzw.
eventualiter, sie sei abzuweisen.

Aus den Erwdgungen

L

2.

Eine Umwandlung des unrichtigen in das zutreffende
Rechtsmittel ist moglich, wenn beziiglich des jeweils statthaften
Rechtsbehelfs sdamtliche Sachurteilsvoraussetzungen erfiillt sind
(Entscheid des Verwaltungsgerichts WKL.2016.17 vom 18. Oktober
2017 E. I/1; BGE 129 1V 276 E. 1.1.4; Urteil des Bundesgerichts
SA 221/2018 vom 4. Juni 2018 E. 3.3.1). Das ist vorliegend der Fall.
Bereits das Personalrekursgericht hat praxisgemiss Klagen als solche
entgegengenommen, selbst wenn sie filschlicherweise als
"Beschwerden" bezeichnet wurden (vgl. etwa Entscheide des
Personalrekursgerichts 2-BE.2008.9 vom 3. November 2009 E. 1/4.2;
2-BE.2009.4 vom 26.Mai 2010 E.I/2.5). Diese vom
Verwaltungsgericht in Personalsachen weitergefiihrte Praxis gilt auch
bei anwaltlicher Vertretung, wobei nicht unterschieden wird, ob die
Eingabe versehentlich falsch bezeichnet wurde oder ob bewusst eine
"Beschwerde" eingereicht wurde, etwa um die Frist von § 48 Abs. 2
PersG zu wahren (vgl. Entscheid des Verwaltungsgerichts
WKL.2017.8 vom 3.Mai 2018 E.[/2). Tatsdchlich wiirde ein
Nichteintreten in solchen Fillen regelmissig zur Neueinreichung
derselben Begehren im Rahmen einer Klage und damit zu einem
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prozessual nicht gerechtfertigten Leerlauf fithren. Soweit die
Beklagte vorbringt, mit der Feststellung der Nichtigkeit der
Kiindigung werde eindeutig eine Rechtsfolge beantragt, welche
hauptsdchlich im Rahmen einer Beschwerde eingereicht werden
konne, verkennt sie, dass auch bei vertraglichen Erkldrungen fiir das
Kiindigungsverfahren und die Kiindigung gewisse formelle
Anforderungen gelten, wie sie im Verfahren auf Erlass einer
Verfiigung und bei der Er6ffnung einer Verfiigung zu beachten sind,
bei deren Verletzung als Rechtsfolge grundsitzlich auch im
Klageverfahren die Feststellung der Nichtigkeit der Kiindigung
infrage kommen kann (vgl. Entscheide des Personalrekursgerichts 2-
KL.2010.14 vom 25. Oktober 2011 E.11/3.1.1; 2-K1..2010.10 vom
14. Juni 2011 E.II/2.4.2; Entscheid des Verwaltungsgerichts
WKL.2016.7 vom 19. Oktober 2016 E. 1I/1.2.1). Die Eingabe kann
somit als Klage entgegengenommen werden.
I1.

()

1.

(...) Bei der Kiindigung des Anstellungsverhiltnisses des
Kléagers [handelt es sich] nicht um eine Verfiigung, sondern um eine
vertragliche Erkldrung. Gleichwohl gelten fiir das Kiindi-
gungsverfahren und die Kiindigung gew1sse formelle Anforderungen,
wie sie im Verfahren auf Erlass einer Verfliigung und bei der
Erdffnung einer Verfiigung zu beachten sind.

Der verfassungsmissige Anspruch auf rechtliches Gehor
(Art. 29 Abs.2 BV und § 22 Abs. 1 KV) dient einerseits der Sach-
aufklarung und stellt andererseits ein personlichkeitsbezogenes
Mitwirkungsrecht der Parteien dar (BGE 140199 E. 3.4; 136 V 351
E. 4.4; 132 V368 E. 3.1; 1291232 E. 3.2, je mit Hinweisen; ULRICH
HAFELIN/

GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht,
8. Auflage, Ziirich/St. Gallen 2020, Rz. 1001). Dieser
Gehorsanspruch ist nicht nur bei den Kiindigungen mittels
Verfligung, sondern auch bei denjenigen mittels vertraglicher

1.
1.1.
1.2.
1.2.
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Erklairung gewdhrleistet (Entscheide des Verwaltungsgerichts
WKL.2016.7 vom 19. Oktober 2016 E.I1I/1.2.1; WKL.2015.3 vom
10. November 2015 E. I1/2.2; Entscheide des Personalrekursgerichts
2-KL.2012.1 vom 23. November 2012 E. I1I/2.2; 2-KL..2007.3 vom
30. Mai 2008 E. II/7.2). Dem Personalreglement der Beklagten ist
denn auch explizit zu entnehmen, dass den Mitarbeitenden das
rechtliche Gehor gewidhrt werden muss, bevor die Kiindigung
ausgesprochen werden kann (§7 Abs.2 Personalreglement).
Wesentlicher Teilgehalt des Gehorsanspruchs ist das Recht auf
vorgingige Anhorung (vgl. § 21 Abs. 1 VRPG). Die Behorden
miissen die Ausserungen der Betroffenen tatsichlich zur Kenntnis
nehmen und sich damit in der Entscheidfindung und -begriindung
sachgerecht auseinandersetzen (BGE 1361184 E.2.2.1; 123131
E.2c; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz. 1010). Die
Anhorung kann nur ausnahmsweise unterbleiben, wenn Gefahr in
Verzug ist oder eine vorgingige Anhdrung den Zweck der
behordlichen Anordnung vereiteln wiirde (§ 21 Abs. 2 VRPG; vgl.
auch BGE 140199 E. 3.4).

(...)

1.2.2.

Soweit die Mahnung nicht {iiber die gesetzlichen und
vertraglichen Vorgaben hinausgeht und neue Pflichten begriindet,
sondern lediglich daran erinnert bzw. diese ndher ausfiihrt, werden
durch sie keine schutzwiirdigen Interessen tangiert (AGVE 2015,
S. 245, E. 6.3.3). Insbesondere gelten flir eine Mahnung nicht die
gleichen (rechtsstaatlichen) Verfahrensgarantien wie fiir die
Kiindigung des Anstellungsverhiltnisses, welche durch die
unmittelbare Beendigung des Anstellungsverhiltnisses den weit
schwerwiegenderen Eingriff in existenzielle Interessen des
betroffenen Vertragspartners beinhaltet (vgl. dazu Entscheid des
Verwaltungsgerichts WKL.2015.19 vom 10. November 2016
E. 11/2.2). Entsprechend kommt der verfassungsméssige Anspruch
auf rechtliches Gehor respektive das daraus fliessende Recht auf
vorgingige Anhorung im Kontext einer Mahnung nicht oder
hochstens beschrankt zum Tragen. Vom Arbeitgeber kann namentlich
nicht verlangt werden, dass er dem Arbeitnehmer schon im Vorfeld
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der Mahnung bekanntgibt, welche Maingel er zu riigen gedenkt
(AGVE 2017, S. 214, E. 3.3.1). Die Mahnung ist von Disziplinar-
massnahmen wie dem Verweis (teilweise auch als Verwarnung
bezeichnet) abzugrenzen. Disziplinarmassnahmen haben auch
Strafcharakter und miissen daher (bei einseitigem Erlass) auf dem
Wege der Verfiigung angeordnet werden (PETER HELBLING, in:
WOLFGANG  PORTMANN/FELIX  UHLMANN  [Hrsg.], Bun-
despersonalgesetz [BPG], Bern 2013, Art. 25 N 12, 29, 31 und 50 f.
sowie Art. 34 N 63), wobei grundsitzlich eine vorgingige Anhdrung
des Arbeitnehmers erforderlich ist (Helbling, a.a.O., Art. 34 N 74 {f.).

1.2.3.(..)
1.3.- 1.6.(...)
2.(..)

3.

3.1,

Wie bereits dem Kiindigungsschreiben zu entnehmen ist, fiihrt
die Beklagte Mingel im Verhalten des Kldgers sowie einen
Vertrauensverlust als Kiindigungsgriinde an.

Geméss § 7 Abs.1 Personalreglement bedarf es fiir eine
Kiindigung des Anstellungsverhiltnisses sachlich zureichende
Griinde, welche im Rahmen des Qualifikationsgespriches schriftlich
festgehalten wurden, namentlich Méangel im Verhalten, die sich trotz
schriftlicher Mahnung wiahrend einer schriftlich angesetzten
Bewidhrungszeit fortsetzen (lit. c.). Auch in § 10 Abs. 1 lit. ¢ PersG
wird fiir eine Kiindigung wegen Miéngeln im Verhalten eine
vorgingige Mahnung vorausgesetzt, mit welcher dem betroffenen
Arbeitnehmer eine Bew#hrungszeit eingerdumt wurde.

Mingel im Verhalten eines Arbeitnehmenden taugen als
Kiindigungsgrund nur dann, wenn sie auch fiir Dritte nachvollziehbar
sind. Das Verhalten des Arbeitnehmenden muss zu einer Stérung des
Betriebsablaufs fiihren oder das Vertrauensverhiltnis zwischen ihm
und seinem Vorgesetzten erschiittern. Die Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses liegt in einem Fall von Vertrauensverlust grundsétzlich
im Offentlichen Interesse, insbesondere demjenigen einer gut
funktionierenden = Verwaltung  (Urteil des  Bundesgerichts
8C 995/2012 vom 27.Mai 2013 E.3.3). Auch zeitlich
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zuriickliegende, dem Kiindigenden schon frither bekannte Vorfille
konnen zusammen mit einem fiir sich allein nicht ausreichenden
neuen Vorfall eine (sogar fristlose) Kiindigung rechtfertigen; sie
bilden gleichsam den Tropfen, der das volle Fass zum Uberlaufen
bringt. Notwendig ist jedoch grundsétzlich, dass der Kiindigende auf
die fritheren Verfehlungen mit einer Mahnung oder Verwarnung
reagiert hat (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-897/2012 vom
13. August 2012 E.6.3.2). Sofern die kiindigungswillige
Anstellungsbehdrde nach Ablauf der angesetzten Bewdhrungsfrist
nicht reagiert, fillt die Mahnwirkung grundsitzlich dahin und es
bedarf einer neuen schriftlichen Mahnung mit Ansetzung einer neuen
Bewihrungszeit, damit eine Kiindigung wegen Mingeln in der
Leistung oder im Verhalten ausgesprochen werden kann. Bei
zwiespaltigem Verlauf ist auch eine Verlingerung der Be-
wahrungszeit denkbar (vgl. AGVE 2007, S. 363, E. 3.1).

Liegen sachliche Kiindigungsgriinde vor, ist zusitzlich zu
priifen, ob nicht auch mildere Massnahmen zum Ziel gefiihrt hitten
und ob sich die Kiindigung aufgrund einer Abwégung sdmtlicher auf
dem Spiel stehender Anliegen rechtfertigen ldsst. Namentlich ist das
Interesse der Verwaltung an einer storungsfreien und geordneten
Arbeitserfiilllung gegen das Interesse des Arbeitnehmers oder der
Arbeitnehmerin an einer Weiterbeschéftigung abzuwégen (Entscheid
des Verwaltungsgerichts WKL.2015.11 vom 10. November 2015
E. 1I/3.2; Entscheide des Personalrekursgerichts
2-KL.2006.6 vom 30. April 2007 E.II/2.1; KL.2003.50005 vom
29. Juni 2004 E. 1I/1.a).

3.2.

Bei Miéngeln in der Leistung oder im Verhalten darf
grundsitzlich nur dann auf eine vorgingige Mahnung mit Ansetzung
einer Bewdhrungszeit verzichtet werden, wenn die strengen
Voraussetzungen fiir eine fristlose Kiindigung gemiss § 2 Abs. 4
Personalreglement i.V.m. Art. 337 OR oder § 11 PersG erfiillt sind,
mithin die Fortsetzung des Anstellungsverhéltnisses nach Treu und
Glauben als unzumutbar erscheint, wenn ein bestimmter Vorfall
derart schwer wiegt, dass selbst ein einwandfreies Verhalten wahrend
der Bewdhrungszeit nicht geniigen wiirde, um das Vertrauen seitens
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des Arbeitgebers wiederherzustellen (vgl. Entscheid des
Personalrekursgerichts 2-KL.2011.5 vom 12. Mérz 2012 E. 1I/6.4;
2-KL1.2007.3 vom 30. Mai 2008 E. 11/4.2.3 mit Hinweis), oder wenn
ein zerriittetes Vertrauensverhéltnis aus anderen, objektiv nachvoll-
ziehbaren Griinden (beispielsweise bei nicht tolerierbarem Verhalten
oder uniiberbriickbaren Auffassungen iiber Kompetenzen) als nicht
wiederherstellbar eingeschitzt wird (vgl. Urteil des Bundesgerichts
8C_280/2018 vom 22. Januar 2019 E. 3.2.4 und 3.4). Demzufolge ist
es moglich, dass ein Fehlverhalten ohne Mahnung und ohne
Ansetzung einer Bewidhrungsfrist zu einer gerechtfertigten or-
dentlichen Kiindigung (infolge Vertrauensverlust) fithren kann
(AGVE 2008, S. 438, E. 4.3.3). Entsprechendes muss auch moglich
sein, wenn bereits frilher eine Mahnung mit Bewéahrungsfrist erfolgt
ist, das beanstandete Verhalten jedoch erst nach Ablauf der
Bewihrungsfrist wieder auftritt. Damit ohne vorgidngige mildere
Massnahme direkt die Kiindigung ausgesprochen werden darf, muss
— fir Dritte nachvollziehbar — der Arbeitnehmer fiir die
Anstellungsbehorde aufgrund des Vorgefallenen in seiner Funktion
nicht mehr tragbar sein. Bei der Priifung, ob (erneut) eine
Bewiéhrungsfrist angesetzt werden muss oder nicht, ist namentlich
auch darauf abzustellen, ob ein positives Verhalten in dieser Zeit
iiberhaupt geeignet wire, das Vertrauensverhéltnis wieder ins Lot zu
bringen (AGVE 2008, S. 438, E. 4.3.4.). Von einer Bewahrungsfrist
kann auch abgesehen werden, wenn aus dem konkreten Verhalten des
Beschéftigten hervorgeht, dass sich die Ansetzung einer
Bewiéhrungszeit als unniitz erweisen wiirde, da er unzweideutig
erklart oder auf andere Weise zu verstehen gibt, das beméngelte
Verhalten nicht dndern zu wollen (vgl. Entscheid des
Verwaltungsgerichts WKL.2018.4 vom 20. Februar 2019 E.3.3;
Entscheide des Personalrekursgerichts 2-KL.2010.14  vom
25. Oktober 2011 E. 11/6.2; 2-KL.2009.3 vom 11. November 2010
E. 11/6.2.1).

3.3.

(.)

(...) Wéhrend auch eine Mahnung ohne Ansetzung einer
bestimmten Bewéhrungszeit grundsétzlich wirksam ist, muss deren
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zeitliche Wirksamkeit gleichwohl angemessen limitiert werden, um
zu gewahrleisten, dass sich der Arbeitnehmer in Bezug auf die
Fortsetzung des Anstellungsverhéltnisses nicht unzumutbar lange in
Ungewissheit befindet (vgl. Entscheide des Verwaltungsgerichts
WKL.2015.8 vom 30. September 2015 E. 3.2.2; WKL.2013.20 vom
4.Juni 2014 E.4.3.1). Entsprechend wird in manchen
Personalgesetzgebungen die Bewédhrungsfrist auf léngstens
sechs Monate begrenzt (vgl. § 19 Abs. 1 des Personalgesetzes des
Kantons Ziirich vom 27. September 1998; Art. 18 Abs. 1 der
Verordnung iiber das Arbeitsverhiltnis des stidtischen Personals der
Stadt Zirich vom 6. Februar 2002; Art. 10 Abs.2 lit.b des
Personalreglements der Gemeinde Schéftland vom 1. Januar 2002;
Art. 10 Abs. 2 lit. b des Personalreglements der Gemeinde Oberriiti
vom 21. November 2003; § 23 Abs. 1 des Personalreglements der
Gemeinde Kaiseraugst vom 1. Januar 2008; Art. 16 des
Personalreglements der Romisch-Katholischen Landeskirche des
Kantons Aargau vom 1. Januar 2015).

[Frage offen gelassen, ob die Bewéhrungsfrist verlangert
wurde, da auch bis zum Ablauf der allenfalls verldngerten
Bewéhrungsfrist keine fiir die Aussprache einer Kiindigung
geniigende  Verhaltensméngel aufgetreten waren und die
Bewéhrungsfrist nicht weiter verldngert wurde.] (...) Die wiederum
rund fiinf Monate spéter ausgesprochene Kiindigung erfolgte somit
nicht rechtzeitig nach Ablauf der Bewidhrungsfrist und wurde
iiberdies nicht durch einen wihrend der Bewéhrungsfrist gezeigten
Verhaltensmangel ausgeldst, weshalb die ausgesprochene Kiindigung
nicht auf § 7 Abs. 1 lit. ¢ Personalreglement gestiitzt werden kann.
Es bleibt zu priifen, ob andere sachlich zureichende Griinde fiir die
Kiindigung des Anstellungsverhéltnisses vorlagen.

3.4.

3.4.1.(...)

3.4.2.

Der Arbeitnehmer hat die Weisungen des Arbeitgebers nach
Treu und Glauben zu befolgen, sofern die geforderte Handlung durch
die Arbeits- und Treuepflicht zumutbar und nicht schikands ist.
Anordnungen, die das Verhalten des Arbeitnehmers betreffen,
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miissen sich auf den unmittelbaren Zusammenhang mit der
Arbeitsleistung beschranken (vgl. Urteil des Bun-
desverwaltungsgerichts A-3551/2009 vom 22. April 2010 E. 12.7;
THOMAS GEISER/ROLAND MULLER/KURT PARLI, Arbeitsrecht in der
Schweiz, 4. Auflage, Bern 2019, Rz. 329, 337). Was die Treuepflicht
betrifft, sind an das Verhalten von Kadermitgliedern in Anbetracht
des besonderen Vertrauensverhiltnisses und der Verantwortung, die
ihre Funktion im Betrieb mit sich bringt, strengere Massstibe
anzulegen (Urteil des Bundesgerichts 4A 32/2008 vom 20. Mai
2008 E. 3.1). Da ihre Funktion ihnen im Unternehmen eine erhdhte
Glaubwiirdigkeit und Verantwortung verleiht, darf von ihnen
erwartet werden, dass sie eine hohere Sozialkompetenz im Umgang
mit Vorgesetzten, Mitarbeitenden und Kunden an den Tag legen und
sich mit negativen Ausserungen iiber den Arbeitgeber zuriickhalten
(STEFAN  ETTER, Der Charakter des Arbeitnehmers als
Kiindigungsgrund, Bern 2017, N 115 mit Hinweisen). Eine
Beleidigung oder Beschimpfung des Vorgesetzten ist fraglos ein
pflichtwidriges Verhalten, welche das Arbeitsklima erheblich stort.
Gemadss bundesgerichtlicher Rechtsprechung gilt die Beschimpfung
eines Vorgesetzten in der Regel als Grund fiir die fristlose Auflosung
des Arbeitsverhiltnisses, wobei jedoch auch Ausnahmen denkbar
sind. So zum Beispiel, wenn sich der Arbeitnehmer in -einer
aussergewohnlichen Situation in verstindlicher Erregung befand
(Urteil des Bundesgerichts 4C.400/2005 vom 24. Mirz 2006 E. 2.1).

3.4.3.

[Die Beklagte hatte den Klédger seit der rund ein Jahr zuvor
erfolgten Mahnung auch nach Ablauf der Bewéhrungsfrist
wiederholt auf die ausgemachten Verhaltensméngel hingewiesen.]
(...) Nachdem der Kléger (...) dem Gemeinderat gleichwohl erneut
eine unzuldssige Einmischung ins operative Geschift vorwarf und zu
schimpfen begann, durfte die Anstellungsbehérde davon ausgehen,
dass der Kldger nicht willens oder in der Lage war, das beméngelte
Verhalten zu dndern, sich eine erneute Bewéhrungsfrist somit als
unniitz erwiesen hétte. (...) Aufgrund des inaddquaten und auch im
Kontext des Gespréchs in keiner Weise nachvollziehbaren Verhaltens
ist verstandlich, dass die Beklagte von einem nicht wiederherstellbar
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zerriitteten ~ Vertrauensverhéltnis ausging, womit ein sachlich
zureichender Kiindigungsgrund vorlag. )

Unabhédngig von der Frage, ob derartige Ausserungen ein
Strafverfahren nach sich ziehen, stellt die Betitelung von
Vorgesetzten als "Waschlappen" ein grobes Fehlverhalten dar,
welches in Rahmen eines Anstellungsverhéltnisses nicht geduldet
werden muss. Hinzu kommt, dass der Kldger mit seinem Verhalten
ein ausgesprochenes Unverstindnis gegeniiber Hierarchien und
Zustéandigkeiten zum Ausdruck brachte, die fiir einen langjdhrigen
Kadermitarbeiter einer Gemeindeverwaltung eigentlich eine
Selbstverstdndlichkeit darstellen sollten. Befremdlich erscheint
insbesondere, dass er als Kadermitarbeiter kompetenzgemaisse
Beschliisse des Gemeinderats als unzuldssige Einmischung in "sein"
operatives Geschéft empfand und dies als ungerechtfertigten Angriff
gegen seine Person wertete. Selbstverstindlich steht es im
pflichtgemissen Ermessen des Gemeinderats und nicht des
[Abteilungsleiters] (...) iiber die Schalter6ffnungszeiten oder
personelle Ressourcen einer Abteilung zu entscheiden. Die
wiederholt und mit teilweise scharfen (und unangemessenen) Worten
vorgebrachte Kritik des Kldgers zeigt aber auch eine grosse
Unzufriedenheit eines Kadermitarbeiters mit dem Arbeitsumfeld, die
im konkreten Fall ebenfalls als uniiberbriickbar erscheint. Der
Vollstindigkeit halber ist schliesslich festzuhalten, dass vormalige
Mahnungen bei der Wiirdigung des Kiindigungsgrunds nicht allein
deshalb ausser Betracht fallen diirfen, weil sich der Arbeitnehmer
innerhalb einer ihm zuvor angesetzten Frist bewéhrt hat. Eine
Bewédhrung hat lediglich zur Folge, dass ein Arbeitnehmer bei
minder schweren Leistungs- oder Verhaltensméngel erneut gemahnt
werden muss, bevor ihm ordentlich gekiindigt wird. Sie bewirkt
hingegen nicht, dass das frithere Fehlverhalten bei einer Wiirdigung
neuerlicher Leistungs- oder Verhaltensmingeln im Hinblick auf eine
Kiindigung unberiicksichtigt bleiben miisste. Auch zeitlich
zuriickliegende, dem Kiindigenden schon frither gemahnte Vorfille
kénnen zusammen mit einem fiir sich allein nicht ausreichenden
neuen Vorfall eine (sogar fristlose) Kiindigung rechtfertigen (vgl.
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Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-897/2012 vom 13. August
2012 E. 6.3.2).(...)

3.5.

Zusammenfassend wurde das Vertrauensverhéltnis durch das
schwere Fehlverhalten des Kldgers anlésslich des Gespréchs (...) im
Kontext der vorbestehenden, bereits zuvor in verschiedener Form
durch die Beklagte wiederholt beanstandeten Verhaltensméngel
derart schwer beeintriachtigt, dass auch ohne erneute Mahnung und
Ansetzung einer Bewdhrungsfrist von einem sachlich zureichenden
Grund fiir eine ordentliche Kiindigung ausgegangen werden konnte.

3.6.

Es bleibt zu priifen, ob nicht auch mildere Massnahmen zum
Ziel gefiihrt hitten und ob sich die Kiindigung aufgrund einer
Abwigung sidmtlicher auf dem Spiel stehender Anliegen als
verhéltnisméssig erweist. Diesbeziiglich ist zu beachten, dass bei
Arbeitnehmern mit fortgeschrittenem Alter und langer Dienstzeit fiir
den Arbeitgeber eine erhohte Fiirsorgepflicht gilt. Daraus fliesst
insbesondere die Verpflichtung, den Arbeitnehmer rechtzeitig iiber
die beabsichtigte Kiindigung zu informieren und ihn anzuhdren
sowie vor der Aussprache einer Kiindigung nach Loésungen zu
suchen, welche eine Aufrechterhaltung des Arbeitsverhiltnisses
ermoglichen. Das bedeutet, dass vorgingig ein entsprechendes
Gesprich zu fiithren, der Arbeitnehmer nachdriicklich auf die Folgen
seiner Unterlassung hinzuweisen und ihm mit Fristansetzung und
Zielvereinbarung eine letzte Chance zu geben ist, seinen Aufgaben in
genligendem Masse nachzukommen (vgl. Urteil des Bundesgerichts
4A 384/2014 vom 12. November 2014 E. 5.2). Dieser besondere
Schutz hat indes nicht zur Folge, dass ein absoluter Kiindigungs-
schutz fiir Arbeitnehmer im fortgeschrittenen Alter besteht (BGE 132
Il 115 E.5.4; Urteil des Bundesgerichts 4A 384/2014 vom
12. November 2014 E. 4.2.2; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-5665/2014 vom 29. September 2015 E. 5.2). Welchen Umfang die
Fiirsorgepflicht einnimmt, ist anhand der konkreten Umstinde im
Einzelfall sowie gestiitzt auf Treu und Glauben festzulegen. Der
Entscheid, was dem Arbeitgeber zuzumuten ist und wo sein eigener
Personlichkeitsschutz iiberwiegt, setzt eine Interessenabwigung
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voraus, die nach den Regeln der Billigkeit vorzunehmen ist (vgl.
Art. 328 Abs. 2 OR; zudem BGE 132 III 257 E. 5.4 und E. 6; Urteile
des Bundesverwaltungsgerichts A-3006/2017 vom 4. Dezember 2018
E. 4.2; A-546/2014 vom 16. Juni 2014 E. 4.6).

3.6.2.

Der Klager [ist] (...) zweifellos als "alterer Arbeitnehmer"
einzuordnen (...), gegeniiber denen der Art und Weise der Kiindigung
besondere Beachtung zu schenken ist (vgl. DENIS G.
HUMBERT/ANDRE LERCH, Kiindigungsschutz, in: WOLFGANG
PORTMANN/ADRIAN VON  KAENEL [Hrsg.], Fachhandbuch
Arbeitsrecht, 2018, Rz. 11.90 ff.; DENIS G. HUMBERT, Die
Alterskiindigung, AJP 2015 S. 868, 872 ff.). Somit stellt sich die
Frage, ob die Beklagte trotz des erheblich beeintrachtigten
Vertrauensverhéltnisses aufgrund des bei dlteren Arbeitnehmern
besonders bedeutsamen Gebots der schonenden Rechtsausiibung
verpflichtet gewesen wire, nach Losungen zu suchen, welche eine
Aufrechterhaltung des Arbeitsverhdltnisses ermdglicht hitten (vgl.
Urteil des Bundesgerichts 4A 384/2014 vom 12. November 2014
E42.2).

3.6.3

Wie erwiéhnt, zeigten sich {iber mehrere Jahre hinweg
wiederholt Méngel im Verhalten des Klédgers (emotionale Durch-
briiche/Uberreaktionen, mangelnde Empathie, Gelassenheit und
Uberlegtheit in Stresssituationen, unzureichende Selbstreflexion,
fehlende Kundenfreundlichkeit, unberechtigte Einmischung in
fremde Angelegenheiten, mangelnder Respekt im Umgang mit dem
Gemeinderat und Arbeitskollegen), welche die Beklagte seit
geraumer Zeit in den Mitarbeiterbeurteilungen immer wieder
beanstandet hatte. Aufgrund des Verhaltens des Kldgers, der damals
wiederholt zum Ausdruck gebracht hatte, das Vertrauen in den Ge-
meindeammann und Gemeindeschreiber verloren zu haben und das
bisherige Arbeitsverhéltnis definitiv nicht mehr aufrechterhalten zu
wollen, hatte die Beklagte dem Klager bereits 2011 (erfolglos) die
Kiindigung nahegelegt. Gleichwohl war es aufgrund dieser
persistierenden  Verhaltensmingel wiederholt zu Konflikten
gekommen, welche sich seit Ende 2017 zusehends zugespitzt und im



2020 Personalrecht 407

Mairz 2018 zu einer schriftlichen Mahnung mit Ansetzung einer
Bewéhrungsfrist gefiihrt hatten, nachdem der Kliger den
Behordenmitgliedern der Beklagten bereits im Rahmen der
Mitarbeiterbeurteilung 2017 unprofessionelles Verhalten und
Mobbing vorgeworfen, gegeniiber dem Gemeinderat unsachlich
Kritik gelibt und jenem unter Androhung einer Dienstauf-
sichtsbeschwerde vorgeworfen hatte, seit Jahren zu versuchen, ihn
(den Kléger) als Person zu diskreditieren und sein loyales Verhalten
gegeniiber der Gemeinde zu untergraben. Einen Gemeinderat
beschuldigte der Kldger des Amtsmissbrauchs sowie einer
Verletzung der Schweigepflicht und warf ihm vor, er wiirde seine
Kompetenzen iiberschreiten, sich zu Unrecht in das Tagesgeschift
der Verwaltung einmischen, mit seiner suggestiven Vorgehensweise
die Verwaltung spalten und im Besonderen den Kliger
diskriminieren. Teilweise weigerte sich der Kliger auch,
Anweisungen der vorgesetzten Stelle zu befolgen. So kritisierte er
die seitens des Gemeinderats im Hinblick auf die Finanzplanung
gestellten Fragen ausfiihrlich und verweigerte partiell deren
Beantwortung.

Demgegeniiber hatte die Beklagte nebst zahlreichen
Gesprachsversuchen dem  Kldger wiederholt Unterstiitzung
angeboten, um seinen Defiziten in der Selbst- und Sozialkompetenz
beizukommen. Der Klidger hat dieses Angebot (insbesondere
Vermittlungshilfe bei der Organisation von professioneller Hilfe)
jedoch jahrelang abgelehnt. Erst nachdem der Klidger zum Ausdruck
gebracht hatte, er habe das Vertrauen in den Gemeindeammann, den
Gemeindeschreiber und den Gemeinderat verloren, stimmte er
schliesslich einem durch die Beklagte finanzierten Coaching durch
eine durch den Klidger vorgeschlagene Person zu. Nachdem der
Klager jedoch wihrend des Coachings bekundete, das
Arbeitsverhdltnis nicht ldnger aufrechterhalten zu wollen,
diesbeziiglich jedoch die angebotene Hilfestellung der Gemeinde und
des Coachs verweigerte, wurde das Coaching abgebrochen und der
Klager begab sich in stationdre Behandlung. Darauthin versuchte es
die Beklagte mit einem Mediationsgesprich, welches offenbar
lediglich voriibergehend eine Verbesserung nach sich zog. Auch im
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Nachgang zur Mahnung im Mairz 2018 organisierte die Beklagte
erneut ein Coaching fiir den Kliger. Allerdings zeigte auch diese
Massnahme keine nachhaltige Wirkung, fiel doch der Kldger schon
nach kurzer Zeit in alte Verhaltensmuster zuriick. Wiederholt dusserte
er erneut in unsachlicher Weise Kritik am (vermeintlichen) Vorgehen
des Gemeinderats und des Gemeindeammanns und suchte diese
gegeniiber anderen Gemeindemitarbeitenden zu diskreditieren.
Jegliche (berechtigte) Kritik an seinem eigenen Verhalten wies er
dagegen vehement zuriick und schritt zum Gegenangriff.
Kompetenzgemisse Beschliisse des Gemeinderats empfand er als
unzuldssige Einmischung in "sein" operatives Geschéft und iibte
solange Druck aus, bis man einlenkte. Das klidgerische Verhalten
hatte sich somit trotz der umfassenden Bemiihungen der Beklagten
nicht nachhaltig verbessert (vgl. auch E. 3.4 vorne).

Insgesamt war der Beklagten nicht zuzumuten, das schwere
Fehlverhalten des Kldgers zu dulden, der unsachliche Kritik dusserte,
sich den legitimen Anweisungen des Arbeitgebers widersetzte und
seine Vorgesetzten beleidigte bzw. beschimpfte. In Anbetracht der
iiber Jahre erbrachten umfassenden Bemiihungen der Arbeitgeberin
zur Entspannung der durch das Verhalten des Arbeitnehmers
verursachten Konfliktsituation (wiederholte Gespriche,
Coaching/Mediation bzw. Case Management) wog das Interesse der
Verwaltung an einer storungsfreien und geordneten Arbeitserfiillung
im vorliegenden Fall schwerer als das Interesse des Kldgers an der
Fortsetzung des Anstellungsverhiltnisses. Die Kiindigung erweist
sich auch im Lichte der besonderen Fiirsorgepflicht fiir &ltere
Arbeitnehmer als verhdltnismassig.

4.-5.(..)

6.

6.1.(...)

6.2.

6.2.1.-6.2.2.(...)

6.2.3

Die Beweislast fiir die Arbeitsunfihigkeit [im Hinblick auf eine

Verletzung der Sperrfrist] liegt auch im o6ffentlichen Dienstrecht
grundsdtzlich beim Arbeitnehmer (Urteil des Bundesgerichts
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8C 619/2014 vom 13. April 2015 E.3.2.1). Von den Parteien
eingereichte drztliche Auskiinfte erbringen keinen unmittelbaren
Beweis fir den Gesundheitszustand einer Person, taugen aber
immerhin als Indizien (STEPHAN HARTMANN, Arztzeugnisse und
medizinische Gutachten im Zivilprozess, AJP 2018, S. 1339 ff,,
S. 1351). Arbeitnehmer sind verpflichtet, ihre Arbeitsverhinderung
unverziiglich der Arbeitgeberin zu melden (§20 Abs. 1
Personalreglement), wobei ein Arztzeugnis eingereicht werden muss,
sofern die insbesondere durch Krankheit bedingte Arbeitsunféhigkeit
langer als drei Arbeitstage dauert (§ 20 Abs. 3 Personalreglement).
Auf Dbegriindeten Anlass hin kann die Arbeitgeberin den
Arbeitnehmer zudem verpflichten, sich einer vertrauensirztlichen
Untersuchung zu unterziehen (§ 20 Abs. 3 Personalreglement). Das
ist insbesondere der Fall, wenn die Arbeitgeberin begriindete Zweifel
an der Richtigkeit eines Arztzeugnisses hat (Urteil des
Bundesgerichts 1C_64/2008 vom 13. April 2008 E. 3.2.1).

6.3.

6.3.1.

Wie der Kléger anlédsslich der Verhandlung (...) ausfiihrte,
reichte er jeweils die von seiner Psychiaterin Dr. med. D.
ausgestellten Arztzeugnisse bei der Beklagten ein. Entsprechend
fiihrten der damalige Gemeindeammann und Gemeindeschreiber im
Rahmen der Zeugenbefragung iibereinstimmend aus, der Klager habe
die entsprechenden Arztzeugnisse abgegeben. Die zustdndige HR-
Verantwortliche bestitigte ebenfalls, dass der Kliger die
Arbeitsunfihigkeitszeugnisse im Nachgang zur Kiindigung
eingereicht habe. Seitens der Beklagten war man sich also bewusst,
dass der Kliager nach Aussprache der Kiindigung krankgeschrieben
war. [Der Kliger brachte verschiedene Arztzeugnisse bei, die seine
Arbeitsunfihigkeit im interessierenden Zeitraum bescheinigten. Aus
mehreren beigebrachten Arztzeugnissen ergab sich das Vorliegen
einer depressiven Symptomatik.]

Die Beklagte verzichtete jedoch bewusst darauf, den Klager zu
verpflichten, sich einer vertrauenséirztlichen Untersuchung zu
unterziechen. Zumal es sich, wie bereits aus den Berichten von
Dr.med. E.und Dr.med. D. hervorgeht, um eine psychische
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Problematik handelt, welche, anders als etwa bei einem Beinbruch
oder d&hnlichen, auch lidnger nachweisbaren gesundheitlichen
Beschwerden (MANUEL STENGEL, Der Vertrauensarzt im
privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis, Diss. St. Gallen 2014, S. 202),
riickwirkend nur sehr beschrankt noch objektiviert werden kann, hat
es die Beklagte durch den Verzicht auf eine zeitnahe Anordnung
einer vertrauensirztlichen Untersuchung versdumt, die von ihr
erstmals im vorliegenden Verfahren geltend gemachten Zweifel an
der Arbeitsunfihigkeit des Klédgers rechtzeitig auszurdumen. Dieses
Versaumnis der Beklagten darf nicht zuungunsten des Klédgers ge-
wertet werden, der seinerseits seinen Pflichten gemiss § 20 Abs. 1
und 2 Personalreglement vollumfinglich nachgekommen ist. Bei der
vorliegenden Ausgangslage wéren im Ubrigen auch von der
Einholung eines Gutachtens keine zusitzlichen Erkenntnisse zu
erwarten, da sich diese aufgrund des Zeitablaufs nur noch auf die
Akten stiitzen konnten. Nach der Rechtsprechung bedarf es zu einer
iiberzeugenden psychiatrischen Exploration aber in aller Regel eines
Gesprachs mit dem Patienten, ist doch gerade im Rahmen der
Psychiatrie der personliche Eindruck von ausschlaggebender
Bedeutung. Aktengutachten sind dabei nur beweistauglich, sofern es
im Wesentlichen lediglich um die Beurteilung eines bereits festste-
henden medizinischen Sachverhalts geht (Urteil des Bundesgerichts
8C 721/2014 vom 27. April 2015 E.7.3 mit Hinweisen), was
vorliegend nicht der Fall ist.
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XII. Anwalts- und Notariatsrecht

43  Anerkennung eines ausserkantonalen Fihigkeitsausweises als Notarin;
Gegenrechtsvorbehalt (§ 8 Abs. 2 lit. ¢ BeurG)
Eine Voraussetzung fiir die Anerkennung eines ausserkantonalen Fihig-
keitsausweises als Notarin oder Notar bildet, dass der andere Kanton Ge-
genrecht hilt. Diese Voraussetzung ist nur erfiillt, wenn der andere
Kanton den aargauischen Fihigkeitsausweis als Notarin oder Notar als
grundsitzlich gleichwertig einstuft und ohne das Erfordernis von
(praktischen) Zusatzausbildungen und Nachpriifungen anerkennt.

Aus dem Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 11. Februar
2020, in Sachen A. gegen Notariatskommission (WBE.2019.231).

Aus den Erwdgungen

1.

Die Vorinstanz verweigerte der Beschwerdefiihrerin die Aner-
kennung des bernischen Fahigkeitsausweises als Notarin mit der Be-
griindung, der Kanton Bern halte kein Gegenrecht im Sinne von § 8
Abs. 2 lit. ¢ BeurG.

Fiir die Beschwerdefiihrerin verletzt die Nichtanerkennung ihres
bernischen Fihigkeitsausweises als Notarin das Gesetzmaissigkeits-
bzw. Legalitétsprinzip (Art. 5 Abs. 1 BV), indem die Vorinstanz § 8
Abs. 2 lit. ¢ BeurG falsch auslege. Mit dem darin verankerten Vorbe-
halt des Gegenrechts sei nicht gemeint, dass der andere Kanton die
Gleichwertigkeit des aargauischen Féhigkeitsausweises als Notarin
oder Notar in jedem Fall, gewissermassen generell-abstrakt anerken-
ne. Es geniige, dass der andere Kanton ausserkantonale Fahigkeits-
ausweise als Notarin oder Notar unter den gleichen oder dhnlichen
Voraussetzungen wie der Kanton Aargau anerkenne, was der Fall sei.
Zudem erblickt die Beschwerdefiihrerin in der Nichtanerkennung



