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Im Zuge eines Stellenwechsels innerhalb einer

Verwaltungseinheit wurde mit der Arbeitnehmerin A. eine
erneute, dreimonatige Probezeit vereinbart. In der Folge wurde
der Arbeitnehmerin A. wahrend der Probezeit gekiindigt. Fiir
diesen Zeitraum wurde sie krankgeschrieben. Das
Bundesverwaltungsgericht hatte sich mit der Frage der
Zulassigkeit der zweiten Probezeit sowie den anwendbaren
Kiindigungs- und Sperrfristen zu beschaftigen.

Sachverhalt
A. trat am 13. Juni 2016 ihre Stelle im Dienst der Luftwaffe
(Einsatz Luftwaffe), Gruppe Verteidigung, Kommando

Operationen, an. Sie absolvierte die dreimonatige Probezeit
erfolgreich, im Anschluss wurden ihre Leistungen nur noch als
«genugend» bewertet. Trotz diverser Standortgesprache konnte
die Zusammenarbeit nicht verbessert werden. Per 1. Marz 2018
trat A. eine neue Stelle innerhalb derselben Behorde an. Es
wurde ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis mit einer (erneuten)
Probezeit von drei Monaten vereinbart. Wahrend der (zweiten)
Probezeit wurde A. mitgeteilt, dass das Arbeitsverhaltnis
innerhalb der Probezeit aufgeldst werde. Eine einvernehmliche
Auflosungsvereinbarung kam nicht zustande. Bevor A. die
Verfugung, mit welcher das Arbeitsverhaltnis mit einer
Kindigungsfrist von sieben Tagen aufgeldost wurde, zugestellt
wurde, teilte sie mit, dass sie krankgeschrieben sei.

A. vertrat den Standpunkt, die Kiundigung verletze aufgrund
ihrer Erkrankung die gesetzlichen
Kindigungsschutzvorschriften, welchen sie als mehrjahrige
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Mitarbeiterin unterstehe. Daruber hinaus sei die erneute
Probezeit wund damit die siebentagige Kundigungsfrist
unzulassig. Der Arbeitgeber vertrat demgegenuber die
Auffassung, die erneute Probezeit und die daraus resultierende
verkurzte Kundigungsfrist sei aufgrund des Stellenwechsels und
dem damit verbundenen neuen Aufgabenbereich gerechtfertigt.

Dauer der Probezeit

Das Bundesverwaltungsgericht stellte zunachst fest, dass fur
das oOffentlich-rechtliche Arbeitsverhaltnis sinngemass die
einschlagigen Bestimmungen des Obligationenrechts zur
Anwendung gelangen.

Sodann erlauterte das Bundesverwaltungsgericht Sinn und Zweck
der Probezeit gemass der zivilrechtlichen Rechtsprechung. Die
Probezeit diene einerseits dem Arbeitnehmer, um einen Eindruck
vom Arbeitsumfeld zu gewinnen. Andererseits soll sie dem
Arbeitgeber ermoglichen, die Eignung und die Fahigkeiten des
neuen Arbeitnehmers zu uberprufen.

Vor diesem Hintergrund schliesse auch Art. 29 Abs. 2
Bundespersonalgesetz (BPG) eine zweite Probezeit nach einem
internen Stellenwechsel nicht explizit aus. Eine erneute
Probezeit sei jedoch nur dann zulassig, wenn zwischen den
bestehenden Parteien von einem neuen Arbeitsverhaltnis
ausgegangen werden konne. Dies sei insbesondere nach einem
langeren Arbeitsunterbruch oder bei der Ubernahme einer véllig
neuen Funktion der Fall. Eine erneute Probezeit bilde also die
Ausnahme.

In oOffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnissen musse die
Ansetzung einer erneuten Probezeit auch zwingend
verhaltnismassig sein. Das heisst, die Ansetzung einer zweiten
Probezeit muss geeignet sein, um das mit ihr verfolgte Ziel
auch tatsachlich zu erreichen, und es muss sich um das
mildeste Mittel handeln. Letztlich muss das angestrebte Ziel
auch in einer vernunftigen Relation zur gewahlten Massnahme,



also der erneuten Probezeit, stehen.

Im vorliegenden Fall stellte das Bundesverwaltungsgericht
fest, dass die erneute Probezeit zwar ein geeignetes Mittel
dafur darstellte, dass A. ihr neues Arbeitsumfeld kennenlernen
konnte und ihre Leistungen durch den Arbeitgeber Uberpriuft
werden konnten. Aus der Gegenuberstellung der
Anforderungsprofile der beiden Aufgabenbereiche sei jedoch
keine Erforderlichkeit fir eine zweite Probezeit ersichtlich.
Fir beide Stellen werde eine vergleichbare Grundbildung
verlangt, und auch die Entldohnung sei praktisch identisch.
Daruber hinaus wurden fur die erste Stelle spezifische
Fachkenntnisse verlangt, welche fiur die zweite Stelle nicht
erforderlich seien. Somit lagen die Anforderungen der zweiten
Arbeitsstelle sogar deutlich unter denjenigen der ersten.

Die Probezeit erscheine, insbesondere vor dem Hintergrund,
dass A. in ihrer ersten Arbeitsstelle bereits mehr als zweil
Jahre tatig war und sie bereits vom ordentlichen
Kindigungsschutz profitiert habe, als unzumutbar. Insgesamt
sei das private Interesse von A. am ordentlichen
Kindigungsschutz hoher zu gewichten als das Interesse des
Arbeitgebers, die Fahigkeiten von A. einer erneuten
Uberprifung zu unterziehen bzw. das Interesse des Arbeitgebers
an der kurzen Kundigungsfrist.

Als Zwischenergebnis erwies sich somit sowohl die erneute
Ansetzung der Probezeit als auch die mit einer Kundigungsfrist
von sieben Tagen ausgesprochene Kundigung als rechtswidrig.

Arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit

Im Weiteren hatte das Bundesverwaltungsgericht zu klaren, ob
die Kundigung im vorliegenden Fall nichtig war, da sie
aufgrund der Erkrankung von A. wahrend einer gesetzlichen
Sperrfrist ausgesprochen wurde.

Dazu fuhrte das Bundesverwaltungsgericht in analoger Anwendung



von Art. 336c OR aus, dass einem Arbeitnehmer, der ohne
eigenes Verschulden durch Unfall oder Krankheit ganz oder
teilweise an der Arbeitsleistung verhindert ist, nicht
gekundigt werden durfe. Eine Kundigung wahrend einer solchen
sogenannten Sperrfrist sei qualifiziert rechtswidrig und damit
grundsatzlich nichtig.

Interessant sind die weiteren Ausfuhrungen des
Bundesverwaltungsgerichts zur sogenannten
arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfahigkeit, worunter eine
Verhinderung der Arbeitsleistung verstanden wird, die sich auf
einen konkreten Arbeitsplatz beschrankt, wahrend im Ubrigen
und insbesondere auch im Privatleben kaum Einschrankungen
bestehen. Liegt eine solche arbeitsplatzbezogene
Arbeitsunfahigkeit vor, greift der Kindigungsschutz von Art.
336¢ OR namlich ausnahmsweise nicht.

Sinn und Zweck des Kindigungsschutzes, so das Gericht, sei,
«die Arbeitnehmenden in den Zeiten, in denen sie in der Regel
kaum Chancen bei der Stellensuche haben, weil sie von einem
Arbeitgeber in Kenntnis des Grundes der Arbeitsverhinderung
nach der Kindigungsfrist wohl nicht angestellt wlrden, vor dem
Verlust 1ihres Arbeitsplatzes zu schutzen». Bei einer
allgemeinen Arbeitsunfahigkeit, das heisst, bei
unverschuldeter, vollstandiger Verhinderung an der
Arbeitsleistung durch Krankheit oder Unfall und einer analog
eingeschrankten Einsatzfahigkeit im Privatleben, sei der
Arbeitnehmer fir einen bestimmten im Gesetz definierten
Zeitraum geschutzt. Handle es sich demgegenuber um eine
sogenannte arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit, also eine
Verhinderung der Arbeitsleistung bezogen auf den Arbeitsplatz,
sei der Arbeitnehmende ausserhalb der konkreten Arbeitsstelle
normal einsatzfahig und insbesondere nicht daran gehindert,
eine andere Stelle zu finden und anzutreten. Mit anderen
Worten bedlurfe ein Arbeitnehmender, bei welchem eine rein
arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit vorliege, nicht des
gesetzlichen Schutzes. Ob es sich in einem konkreten Fall um



eine arbeitsplatzbezogene oder eine allgemeine
Arbeitsunfahigkeit handle, miusse jeweils anhand medizinischer
Untersuchungen wund Gutachten beurteilt werden. Die
Beweispflicht fur die arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit
liege gemass der allgemeinen Beweislastregel nach Art. 8 ZGB
beim Arbeitgeber, und fur das Beweismass gelte ebenfalls das
«Regelbeweismass der an Sicherheit geltenden
Wahrscheinlichkeit».

Vorliegend verneinte das Bundesverwaltungsgericht das
Vorliegen einer rein arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfahigkeit,
da der vom Arbeitgeber beigezogene Vertrauensarzt sich
lediglich auf arztliche Berichte betreffend vorbestandener
Gesundheitsstorungen gestutzt habe und weder eine medizinische
Untersuchung von A. vorgenommen, noch mit ihr Uber die
konkrete Arbeitssituation gesprochen habe. Der Beweis, es habe
sich bei der Gesundheitsstdrung von A. lediglich um eine
arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit gehandelt, sei daher
nicht mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
gelungen.

Anmerkungen

Grundsatzlich darf eine Probezeit hochstens bis zu der
gesetzlich festgelegten Hochstdauer vereinbart werden. Wie das
Bundesverwaltungsgericht im vorgestellten Urteil eingangs
feststellt, ist auch eine zweite Probezeit grundsatzlich
unzulassig. Eine Ausnahme flr eine Vereinbarung uber eine
zweite Probezeit im Zuge eines internen Stellenwechsels fallt
nur dann in Betracht, wenn die neue Stelle andere, hodhere
Anforderungen an den Arbeitnehmenden stellt. Dafur ist stets
eine einzelfallbezogene Uberprifung der fraglichen
Stellenprofile vorzunehmen. Nebst den notwendigen
Fachkenntnissen und der dafur verlangten Grundbildung sind
insbesondere auch allfallige Arbeitserfahrungen des
Arbeitsnehmenden in die Prufung miteinzubeziehen, zumal eine
zweite Probezeit im Bereich des offentlichen Rechts auch stets



dem Verhaltnismassigkeitsprinzip zu genugen hat. Eine zweite
Probezeit muss also nicht nur geeignet sein, die Fahigkeiten
des Arbeitnehmenden zu prufen, vielmehr muss diese auch
notwendig sein. Selbst wenn eine neue Stelle im Vergleich zur
ersteren allenfalls weitere Fachkenntnisse verlangt, ist eine
zwelite Probezeit je nach Erfahrung des betreffenden
Arbeitnehmenden nicht notwendig bzw. unverhaltnismassig.
Bleibt das Verhaltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber
bei einem Stellenwechsel an sich unverandert, besteht keine
Grundlage fur eine erneute Probezeit und die damit verbundenen
erleichterten Kundigungsbedingungen. Andernfalls bestinde die
Gefahr, dass mittels einer erneuten Probezeit gesetzliche
Kindigungsfristen und Schutzbestimmungen umgangen werden. Dies
ist insbesondere vor dem Hintergrund brisant, dass eine
Kindigung wahrend der Probezeit auch dann moglich ist, wenn
ein langjahriger Mitarbeitender unglucklicherweise wahrend der
zweiten Probezeit erkrankt oder schwanger wird. Es wiurde sich
dabei wohl die Frage der Rechtsmissbrauchlichkeit stellen,
aber der Kindigungsschutz im Sinne der Sperrfristen fur die
Arbeitnehmenden greift erst nach Ablauf der (zweiten)
Probezeit. Um allfalligen Missbrauchen oder
Rechtsungleichheiten vorzubeugen, wird im Bereich des
offentlichen Rechts bereits auf Verordnungsstufe immer mehr
vorgesehen, dass bei einem Stellenwechsel innerhalb einer
Verwaltungseinheit grundsatzlich Kkeine neue Probezeit
vereinbart werden darf (vgl. Art. 29 der Verordnung uber das
Arbeitsverhaltnis des stadtischen Personals und
Ausfiuhrungsbestimmungen der Stadt Zurich).

Ein in den letzten Jahren zunehmendes Phanomen stellt die
sogenannte arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit dar, mit
welchem sich das Bundesverwaltungsgericht ebenfalls befasst
hat. Arbeitgeber sehen sich gehauft damit konfrontiert, dass
sich Arbeitnehmende nach einer Konfliktsituation am
Arbeitsplatz oder im Zusammenhang mit einer angekindigten oder
bereits ausgesprochenen Kindigung aus psychischen Grunden
krankschreiben 1lassen. Nicht selten kommen seitens der



Arbeitgeber Zweifel an der plotzlich aufgetretenen
Arbeitsunfahigkeit auf.

Wie das Bundesverwaltungsgericht zutreffend ausfihrte, ist die
gesetzlich definierte Sperrfrist auf Falle von allgemeinen und
nicht rein arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfahigkeiten
ausgerichtet. Vermutet der Arbeitgeber eine rein
arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit und will eine
Kindigung aussprechen, 1liegt die Beweislast bei ihm. Im
Streitfall liegt es somit am Arbeitgeber, mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit zu beweisen, dass es sich im
konkreten Fall um eine rein arbeitsplatzbezogene Einschrankung
handelt. Es 1ist naturgemass schwierig, diesen Beweis zu
erbringen. Zumal sich auch ein allfalliger Vertrauensarzt im
Rahmen der Beurteilung der fraglichen psychischen
Beeintrachtigungen unter anderem auf kaum Uberprufbare Angaben
des Patienten abstutzen muss. Wie dem vorliegenden Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts zu entnehmen 1ist, stehen auch den
Gerichten in solchen Situationen kaum andere Optionen offen,
als sich bei der Beurteilung und Einschatzung einer strittigen
arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfahigkeit auf die
entsprechenden arztlichen Gutachten abzustidtzen. Aus diesem
Grund durften Falle, in denen der Sperrfristenschutz nicht
anwendbar ist, weiterhin die Ausnahme bilden.



