Entscheid
der Personalrekurskommission des Kantons Basel-Stadt

vom 24. Februar 2016

Kommission: lic. iur. Gabrielle Kremo (Prasidium),
lic. iur. Gabriela Zumsteg Klein, Gregor Stebler
Schreiberin: MLaw Rebecca Muhlebach

Aktenzeichen Nr. 10/2015:

Rekurs von X, vertreten durch R, Rechtsanwalt, betreffend die vom Departement D
verflgte Kindigung des Arbeitsverhaltnisses gemass § 38 des Personalgesetzes
(PG)

l. Sachverhalt

1. Der Rekurrent, X, arbeitete ab Juli 2015 als Investitions- und Projektcontroller
beim Departement D. Anlasslich des Probezeitgesprachs vom 30. September 2015
Ubergab das Departement D X ein vom gleichen Tag datiertes Schreiben, mit wel-
chem ihm mitgeteilt wurde, dass sein Arbeitsverhaltnis gestutzt auf § 38 Personal-
gesetz wahrend der Probezeit aufgelost wird.

2.  Mit Schreiben vom 8. Oktober 2015 reichte der Rekurrent bei der Personalre-
kurskommission die Rekursanmeldung gegen die Kundigung vom 30. September
2015 ein.

3. In seiner Rekursbegriindung vom 29. Oktober 2015 beantragte der Rekurrent
die Feststellung, dass das Arbeitsverhéltnis weder wéhrend der bis 30. September
2015 andauernden Probezeit noch spater rechtsgultig gekindigt worden ist und
dass das Arbeitsverhéltnis [...] demzufolge weiterbesteht. Eventualiter sei eine Ent-
schadigung von drei Monatslohnen wegen missbrauchlicher Kindigung zuzuspre-
chen.

4. In ihrer Rekursantwort vom 3. Dezember 2014 beantragte die Anstellungsbe-
horde die vollumfangliche Abweisung des Rekurses unter Kostenfolge zu Lasten
des Rekurrenten.

5.  Mit Schreiben vom 11. Januar 2016 ersuchte R, Rechtsanwalt, die Personalre-
kurskommission, ihn zur Vertretung seines Mandanten zuzulassen.

6. Mit Verfigung vom 14. Januar 2016 bewilligte die zustédndige Prasidentin der
Personalrekurskommission die anwaltliche Vertretung.



In der Verhandlung der Personalrekurskommission vom 24. Februar 2016 sind der
Rekurrent, sein Rechtsvertreter R sowie A und B als Vertreter der Anstellungsbe-
horde zu Wort gekommen.

Fir die Einzelheiten der Parteistandpunkte wird, soweit sie fur den vorliegenden
Entscheid wesentlich sind, auf die nachfolgenden Erwagungen verwiesen.

Il. Rechtliche Erwagungen

1. Nach 8§ 40 PG koénnen Kindigungen und fristlose Auflésungen des Arbeitsver-
haltnisses mittels Rekurs bei der Personalrekurskommission angefochten werden.
Im vorliegenden Fall ist X von der Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses berihrt und
daher zum Rekurs bei der Personalrekurskommission legitimiert.

Die Rekursanmeldung vom 8. Oktober 2015 und die Rekursbegrindung vom 29.
Oktober 2015 hat der Rekurrent unter Einhaltung der in § 40 PG festgelegten Fris-
ten eingereicht.

2a. Gemass 8§ 38 PG kann die Anstellungsbehérde ein Arbeitsverhaltnis wéahrend
der Probezeit beenden. Vorgangig ist der Mitarbeiterin oder dem Mitarbeiter das
rechtliche Gehor zu gewéhren (vgl. 8 10 der Verordnung zum Personalgesetz vom
27. Juni 2000).

b.  FOr Kindigungen wahrend der Probezeit enthalt das Personalgesetz spezielle
Bestimmungen, die von den Ubrigen Kiundigungsbestimmungen des Personalgeset-
zes abweichen. Der baselstadtische Gesetzgeber wollte den Mitarbeitenden fur die
Dauer der Probezeit nicht den gleichen Kindigungsschutz einrdumen wie bei Kin-
digungen nach Ablauf der Probezeit. Dies folgt e contrario aus 8 30 Abs. 2 PG, wo-
nach die Anstellungsbehdrde nach Ablauf der Probezeit das Arbeitsverhéltnis nur
aus einem in 8§ 30 Abs. 2 lit. a bis lit. e PG genannten Grund kiindigen kann. Zudem
wird in § 38 Abs. 1 PG speziell geregelt, dass bei Kiindigungen wéahrend der Probe-
zeit das Arbeitsverhéltnis auf den Kindigungstermin hin endet und dass einem Re-
kurs keine aufschiebende Wirkung zukommt. Zudem besteht bei Gutheissung des
Rekurses kein Anspruch auf Weiterbeschaftigung der Mitarbeiterin bzw. des Mitar-
beiters. Ist eine Kiundigung missbrauchlich, so kann gemass 8§ 38 Abs. 2 PG ledig-
lich eine Entschadigung von maximal drei Monatsl6hnen zugesprochen werden.

c. Das rechtliche Gehdr ist das Recht jeder betroffenen Person, in einem von
Verwaltungs- oder Justizbehorden gefiuihrten Verfahren angehdort zu werden, Akten-
einsicht zu nehmen und zu den fur den Entscheid wesentlichen Punkten Stellung
nehmen zu kénnen (vgl. Hafelin/Muller/Uhimann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6.
Auflage, Zirich 2010, N 1672). Dieses Recht ist eine Verfahrensgarantie, welche ein
faires Verfahren gewahrleistet. Es dient einerseits der Sachverhaltsaufklarung ande-
rerseits stellt es Ausfluss des Mitwirkungsrechtes des Betroffenen dar.

d. Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist formeller Natur, das heisst, er besteht
unabhangig vom Ausgang des materiellen Verfahrens. Dies hat zur Folge, dass die
Missachtung des rechtlichen Gehors grundséatzlich als Verfahrensmangel gilt, wel-
cher zur Aufhebung des beanstandeten Entscheides fihrt (vgl. Hafe-



lin/Miller/Uhlmann, a.a.O., N 1709). Hingegen kann die Verletzung des rechtlichen
Gehors geheilt werden, wenn das Versaumte in einem Rechtsmittelverfahren nach-
geholt wird, ohne dass der betroffenen Partei daraus ein wesentlicher Nachteil ent-
steht (vgl. Entscheid des Bundesgerichts 2P_352/2005 vom 24. April 2006). Die
Personalrekurskommission verfligt Uber volle Kognition, so dass das rechtliche Ge-
hor grundsatzlich in ihren Verfahren nachgeholt werden kann. Von der Aufhebung
der angefochtenen Verfugung und Ruckweisung des Verfahrens zur korrekten
Durchfiihrung des rechtlichen Gehdrs wird in der Regel abgesehen, da dies zu ei-
nem prozessualen Leerlauf fihren wirde. Von dieser Praxis ist aber unter anderem
dann abzuweichen, wenn die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr sich
als systematisch erweist (vgl. Urteil des Eidgendssischen Versicherungsgerichts
|_321/99 vom 2. November 2000 E. 1e) oder wenn es sich um eine schwere Verlet-
zung des rechtlichen Gehdrs handelt.

3a. Der Rekurrent beantragt, es sei festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis weder
wahrend der bis 30. September 2015 andauernden Probezeit noch spater rechtsgul-
tig gekundigt worden sei und das Arbeitsverhaltnis mit dem Departement D demzu-
folge weiterbestehe.

b.  Zunéchst ist festzuhalten, dass das Anfechtungsobjekt nicht den Anforderun-
gen an eine Kundigung nach den massgeblichen Gesetzesvorschriften entspricht.
Die schriftliche Mitteilung der Kiindigung ist nicht als Verfigung bezeichnet, sondern
mit ,Protokoll zum rechtlichen Gehér betreffend ungentigender Arbeitsleistungen
und Ende der Probezeit* betitelt. Weiter entspricht die Form nicht einer Verfigung,
so fehlt beispielsweise die Rechtsmittelbelehrung. Da der Rekurrent gleichwohl ein
Rechtsmittel ergriffen hat und ihm somit die Formmangel nicht zum Nachteil gereicht
haben, kann diese Missachtung der Formerfordernisse vorliegend unbeachtet blei-
ben.

c. Hingegen ist zu prufen, ob der Anspruch auf rechtliches Gehor vorliegend ge-
wahrt wurde. Es ist erstellt, dass der Rekurrent am 28. September 2015, also zwei
Tage vor Ablauf der Probezeit, explizit zu einem ,Probezeitgesprach® eingeladen
wurde. Obwohl der Anstellungsbehdrde bereits bei der Terminsetzung klar war, dass
sie das Arbeitsverhéaltnis beenden wollte, hat sie dies dem Rekurrenten nicht mitge-
teilt. Die Ankindigung eines Probezeitgespréachs liess im Gegenteil die Fortsetzung
des Arbeitsverhéltnisses erwarten.

d. Am 30. September 2015, dem letzten Tag der Probezeit, fand nachmittags die
als Probezeitgesprach bezeichnete Besprechung mit dem Rekurrenten statt. Wie
den Akten und den anlasslich der Verhandlung der Personalrekurskommission
Ubereinstimmend getatigten Aussagen der Beteiligten entnommen werden kann,
wurde dem Rekurrenten eréffnet, dass man mit seinen Leistungen unzufrieden sei
und sich deshalb von ihm trennen werde. Anschliessend wurde ihm ein mit ,Proto-
koll zum rechtlichen Gehér betreffend ungenitgender Arbeitsleistungen und Ende
der Probezeit* bezeichnetes Schreiben Uberreicht, demzufolge die Anstellungsbe-
horde das Arbeitsverhaltnis mit ihm in der Probezeit auflése. Der Rekurrent konnte
im Anschluss schriftlich dazu Stellung nehmen und erhielt unverziglich eine Kopie
des Schreibens mitsamt seinen Anmerkungen. Entsprechend heisst es in diesem
Schreiben, direkt unter der Mitteilung der Kiindigung des Arbeitsvertrages, dass der
Rekurrent ,zur Wahrung des rechtlichen Gehdérs die Mdglichkeit zur mundlichen



Stellungnahme, welche nachfolgend protokolliert wird“ erhalte. Eine separate Kundi-
gungsverfigung wurde dem Rekurrenten nicht ausgehandigt.

Dieser Gesprachsablauf und das Kindigungsschreiben offenbaren, dass die Anstel-
lungsbehorde sich nicht nur nicht mit moglichen Argumenten des Rekurrenten aus-
einander gesetzt hat, sondern auch nie die Absicht dazu hatte. Wenn aber einer
Person zwar die Moglichkeit eingeraumt wird, eine Stellungnahme zu verfassen.
Diese aber nicht zur Kenntnis genommen, geschweige denn eine Auseinanderset-
zung damit stattfindet, so handelt es sich um eine Farce. Das rechtliche Gehor ist
ein wesentlicher Grundsatz des staatlichen Handelns, an welchen die Anstellungs-
behorde gebunden ist. Die betroffene Person soll vor Erlass einer Verfigung oder
eines Entscheides die Moglichkeit erhalten, ihren Standpunkt darzulegen und magli-
che Einwande einzubringen. Selbstverstandlich ist die Behérde nicht verpflichtet, die
Sichtweise der betroffenen Person einzunehmen, doch muss sie sich im Rahmen
der Entscheidfindung damit auseinandersetzen. Dies hat vorliegend die Anstel-
lungsbehorde unterlassen und daher mit ihrem Vorgehen den Anspruch auf rechtli-
ches Gehor grob missachtet. Die von der Anstellungsbehdrde vorgebrachten Erkla-
rungen rechtfertigen diese Verletzung in keiner Weise. Soweit sie anfihrt, sie habe
bezuglich der Kiindigung unter Zeitdruck gestanden, da sie urspringlich die Probe-
zeit verlangern wollte, hat sie sich diese Zeitnot selbst zuzuschreiben. Denn es liegt
im Einflussbereich einer Arbeitgeberin bzw. ist die Aufgabe einer vorgesetzten Per-
son, die notwendigen Gespréche rechtzeitig zu veranlassen. Auch wenn urspring-
lich lediglich eine Verlangerung der Probezeit angestrebt wurde und der Anstel-
lungsbehorde erst in der letzten Woche der Probezeit klar geworden sein sollte,
dass eine Trennung vom Rekurrenten unabdingbar sei, ware das Probezeitgesprach
ausserst knapp angesetzt gewesen. Hatte der Rekurrent seine Zustimmung zur
Probezeitverlangerung verweigert, so ware der Anstellungsbehdrde wiederum kaum
Zeit geblieben, um eine formell korrekte Kiindigung vorzunehmen.

e. Damit hat die Anstellungsbehdrde das rechtliche Gehor grob verletzt. Wie
oben ausgefuhrt, kann die Verletzung des rechtlichen Gehdérs im Verfahren der Per-
sonalrekurskommission geheilt werden. In besonderen Fallen ist dies jedoch nicht
maoglich.

Vorliegend handelt es sich um eine Kiindigung wahrend der Probezeit. In Abwei-
chung von einer ordentlichen Kindigung muss hierfir kein sachlicher Kiindigungs-
grund vorliegen, die Kindigung darf sich einzig nicht als missbrauchlich erweisen.
Mit Ablauf der Probezeit andert sich dies. Da der betroffenen Person aus der Hei-
lung des Gehorsanspruchs kein Rechtsnachteil erwachsen darf, konnen allfallige
formelle Mangel einer Kundigung wahrend der Probezeit nur bis zum Ablauf der
Probezeit behoben werden. Denn der vom Gesetzgeber vorgesehene, einge-
schréankte Kindigungsschutz gilt nur bis zu diesem Zeitpunkt. Vorliegend ist die Pro-
bezeit am 30. September 2015 abgelaufen und bis dann hat keine Heilung der Ge-
horsverletzung stattgefunden. Unbestrittenermassen hat die Anstellungsbehérde
diesbezuglich auch keine weiteren Schritte unternommen, da den Vorgesetzten des
Rekurrenten offensichtlich nicht klar war, welche Anforderungen hierftir gelten. Unter
diesen Umstanden spielt es auch keine Rolle, dass der Rekurrent seinen Arbeits-
platz am Nachmittag kurz nach dem zur Diskussion stehenden ,Probezeitgesprach®
verlassen hat. Dementsprechend kann vorliegend keine Heilung des Verfahrens-



mangels stattfinden. Aufgrund der formellen Natur des Anspruchs auf rechtliches
Gehor ist daher die Kiindigung aufzuheben.

I1l. Folgerungen

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass im vorliegenden Fall eine schwere Verlet-
zung des Anspruchs auf rechtliches Gehor erfolgt ist, welche aus den dargelegten
Grinden im Verfahren vor der Personalrekurskommission nicht geheilt werden
kann. Der Rekurs von X gegen die Kiundigung vom 30. September 2015 wird daher
gutgeheissen und die entsprechende Verfiigung aufgehoben.

IV. Verfahrenskosten und Parteientschadigung

1.
Das Rekursverfahren ist gestutzt auf 8 40 Abs. 4 PG kostenlos.

2.

Die GeblUhren und Parteientschadigungen in verwaltungsinternen Rekursverfahren
werden im Gesetz Uber die Verwaltungsgebiihren sowie in der entsprechenden Aus-
fuhrungsverordnung geregelt. Gemass 8 7 dieses Gesetzes kann dem teilweise o-
der ganz obsiegenden Beschwerdefiihrer, dem Anwaltskosten entstanden sind, eine
angemessene Parteientschadigung zugesprochen werden. In verwaltungsinternen
Rekursverfahren werden jedoch in der Regel nicht die effektiven Anwaltskosten als
Parteientschadigungen zuerkannt, sondern diese werden im Rahmen der in 88 11
bis 13 der Verordnung zum Gesetz Uber die Verwaltungsgebuhren geregelten An-
satze festgelegt.

Da der vorliegende Rekurs gutgeheissen wird, ist es gerechtfertigt, dem Rekur-
renten eine Parteientschadigung zuzusprechen. Unter Beriicksichtigung der ge-
samten Umstande wird dem Rekurrenten eine pauschale Parteientschadigung im
Betrage von CHF 700.00 inkl. Auslagen, jedoch zuzugl. 8% MWSt. zugesprochen.
Diese Parteientschadigung hat die Anstellungsbehdrde auszurichten.

Demgemass hat die Personalrekurskommission entschieden:
l.

/[:1. In Gutheissung des Rekurses wird die Kundigung des Ar-
beitsverhaltnisses gemass 8§ 38 Personalgesetz aufgehoben.

2. Das Verfahren ist kostenlos.

3. Die Anstellungsbehotrde hat dem Rechtsvertreter des Rekur-
renten eine Parteientschadigung im Betrag von CHF 700.00
inkl. Auslagen zuzigl. CHF 56.00 Mehrwertsteuer auszurich-
ten.



Ein Rekurs gegen diesen Entscheid wurde vom Verwaltungsgericht mit Urtell
VD.2016.54 vom 16. Dezember 2016 abgewiesen.



