VGE vom 15.10.2009 zu PRK Fall Nr. 86

Kurzfassung des Verwaltungsgerichtsurteils vom 15.10.2010 aufgrund Kundigung
wegen schwerer Pflichtverletzung gestutzt auf 8 30 Abs. 2 lit. d Personalgesetz (PG).
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|. Rechtsprobleme

1. Formerfordernis fur die Weisung zur Teilnahme an einer vertrauensarztlichen
Untersuchung. (E. 5.2)

2. Kann die Anstellungsbehdrde eine vertrauensarztliche Untersuchung anord-
nen? (E. 5.5)

3. Der Vertrauensarzt wird von der Anstellungsbehoérde bestimmt (E. 5.6).
4. Sind die Mitarbeitenden zur Teilnahme an einer vertrauenséarztlichen Untersu-

chung verpflichtet? (E. 6.3)

Il. Sachverhalt

Mit Verfigung vom 3. September 2008 kiindigte das Departement B. das Arbeitsver-
haltnis mit H. ordentlich und loste das seit dem 16. April 1984 bestehende Ar-
beitsverhaltnis per 31. Januar 2009 auf. Die Anstellungsbehdrde stellte H. bis zur
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses frei und entzog einem allfalligen Rekurs die
aufschiebende Wirkung. Gegen die Kundigung rekurrierte H., vertreten durch
lic. iur. A., an die Personalrekurskommission, welche den Rekurs mit Entscheid vom
27. Januar 2009 abwies.

Hiergegen hat H. rechtzeitig Rekurs an das Verwaltungsgericht erhoben mit dem An-
trag, der angefochtene Entscheid und somit auch die vom Department B. verfugte
Kindigung vom 3. September 2008 sei unter Kostenfolge aufzuheben. Zudem sei
dem Rekurs die aufschiebende Wirkung zuzuerkennen. Mit Verfiigung vom 20. Feb-
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ruar 2009 hat die Referentin dem Rekurs beziiglich der Lohnzahlungen die aufschie-
bende Wirkung erteilt. Die Personalrekurskommission und das Departement B.
schliessen in ihren Vernehmlassungen auf Abweisung des Rekurses. Das Depart-
ment B. hat zudem begehrt, die aufschiebende Wirkung des Rekurses sei zu wider-
rufen. Zu Letzterem hat der Rekurrent repliziert und beantragt, die Suspensivwirkung
des Rekurses sei aufrecht zu erhalten. In der Verhandlung des Verwaltungsgerichts
vom 15. Oktober 2009 ist der Rekurrent befragt worden und sind sein Rechtsvertre-
ter, lic. iur. A., und die Vertreterin Departements B., lic. iur. C., zum Vortrag gelangt.
Fur samtliche Ausfuhrungen wird auf das Verhandlungsprotokoll verwiesen. Die Ein-
zelheiten der Parteistandpunkte ergeben sich, soweit sie fur den Entscheid von Be-
deutung sind, aus den nachfolgenden Erwagungen.

Ill. Rechtliche Erwagungen

1.

Der Fall beruht auf folgendem Sachverhalt (vgl. auch die Sachverhaltsdarstellung
des VGE 639/2007 vom 18. Dezember 2007 [Verwaltungsgerichtsentscheid zum
PRK-Fall Nr. 73] in Sache des Rekurrenten):

1.1 Der Rekurrent war seit dem 16. April 1984 beim Departement B. angestellt, wo
er als Lehrer im Schulhaus D. arbeitete. Seine Art des Unterrichtens war umstritten
und deswegen kam es verschiedentlich zu Konflikten mit den Schilern und deren
Eltern. Nachdem die Schulhausleitung den Rekurrenten zwei Mal mundlich ermahnt
hatte und sich trotzdem wieder Eltern tGber ihn beschwert hatten, wies die Rektorin
der Schule D., E., den Rekurrenten schriftlich an, unter anderem auf seinen Sprach-
gebrauch zu achten und auf Aussagen und Spruche zu verzichten, welche die Pri-
vatsphare der Kinder und deren Eltern verletzen. Ausserdem habe er eine Supervisi-
on oder ein Coaching in Anspruch zu nehmen, und sich loyal gegeniber der Schul-
hausleitung, der Schulleitung und den Behdérden zu verhalten. Des Weiteren kam es
zu Auseinandersetzungen zwischen den Lehrkraften des Teams 2, dem der Rekur-
rent angehorte, weshalb die Schulhausleitung mit Schreiben vom 16. Méarz 2006 eine
Supervision mit einem externen Leiter anordnete. Nach zwei durchgefuhrten Sitzun-
gen sah sich der Supervisor gezwungen, die Supervision abzubrechen. Nachdem
sich erneut mehrere Schiler und Eltern Gber den Rekurrenten beschwert hatten,
wandte sich die Schulhausleitung des Schulhauses D. an die Schulleitung und be-
richtete von den aus ihrer Sicht gravierenden Problemen. Daraufhin fuhrten E. und
F., Personalleiter Ressort Schulen, mit dem Rekurrenten am 27. Juni 2006 ein Ge-
spréach und teilten ihm mit, dass er dem vertrauensarztlichen Dienst Uberwiesen wer-
de, damit Uber ihn ein psychiatrisches Gutachten erstellt werden kénne. Sofern das
Gutachten nicht in den Schulferien abgeschlossen werden kénne, werde er zu Be-
ginn des Schuljahres freigestellt. Der Rekurrent suchte den Kantonsarzt nicht auf,
worauf er am Montag, 7. August 2006 die undatierte Verfugung der Rektorin E. er-
hielt, in der sie ausfuhrte, dass er der Einladung des Vertrauensarztes und der Emp-
fehlung von Herrn G. nicht Folge geleistet habe, weshalb sie ihn am 7. Juli 2006 zur
vertrauensarztlichen Beurteilung angemeldet habe. Bis anhin sei diese Abklarung
nicht erfolgt. Da der geordnete Vollzug der dem Rekurrenten tbertragenen Aufgaben
als Lehrer der Schule D. in hohem Mass gefahrdet sei, verfugte sie die sofortige
Freistellung von all seinen Aufgaben und Pflichten geméass 8§ 25 des Personalgeset-
zes (PG; SG 162.200). Mit Schreiben vom 7. August 2006 wandte sich Dr. I. vom
vertrauensarztlichen Dienst an den Rekurrenten und teilte ihm mit, aus der Sicht des



Arbeitgebers und aus arztlicher Sicht halte er eine Untersuchung als angebracht. Er
mache ihn darauf aufmerksam, dass Mitarbeitende nach 8 21 PG verpflichtet werden
konnen, sich einer vertrauensarztlichen Untersuchung zu unterziehen. Er bitte ihn
deshalb dringend, am 11. August 2006 zur vertrauenséarztlichen Konsultation zu er-
scheinen. Der Rekurrent nahm diesen Termin nicht wahr. An ihrer Sitzung vom 9.
August 2006 genehmigte die Inspektion Schulhaus D. einstimmig seine Freistellung
und teilte ihm dies mit Verfligung vom gleichen Tag mit. Mit Verfigung vom 21. Au-
gust 2006 teilte die Inspektion dem Rekurrenten mit, dass sie einstimmig die Auflo-
sung des Arbeitsverhaltnisses genehmigt habe. Schliesslich l6ste das Rektorat der
Schule D. mit VerfiUgung vom 22. August 2006 das Arbeitsverhéltnis mit dem Rekur-
renten mittels ordentlicher Kiindigung gemass 8 30 Abs. 2 lit. d PG per 31. Januar
2007 auf und stellte ihn bis zum Ablauf der Kindigungsfrist frei. Am 12. Marz 2007
wies die Personalrekurskommission den dagegen erhobenen Rekurs ab, wobei Kos-
ten weder erhoben noch zugesprochen wurden. Den dagegen erhobenen Rekurs
hiess das Verwaltungsgericht mit Urteil vom 18. Dezember 2007 (VGE 639/2007 vom
18. Dezember 2007 [Verwaltungsgerichtsentscheid zum PRK-Fall Nr. 73]) gut. Es
hob den Entscheid der Personalrekurskommission sowie die Kindigung vom 22. Au-
gust 2006 auf und wies die Sache im Sinne der Erwdgungen an die Anstellungsbe-
horde zurick.

1.2 Das Verwaltungsgericht hielt in seinem Entscheid vom 18. Dezember 2007 fest,
der Arbeitgeber koénne, wie in 8§ 21 PG ausdricklich vorgesehen, eine
amtséarztliche Untersuchung anordnen. Ob die Weisung im konkreten Fall mate-
riell zulassig sei bzw. was fur Rechtsfolgen ihre Nichtbefolgung zeitige, misse im
Einzelfall geprift werden. Die Weisungskompetenz liege jedoch im Rahmen der
generellen durch Gesetz und o6ffentliches Dienstrecht abgesteckten Weisungsbe-
fugnis des Arbeitgebers und misse daher nicht in Form einer separat anfechtba-
ren Verfligung ergehen. Das Verwaltungsgericht stellte weiter fest, dass die ge-
sundheitliche Abklarung des Rekurrenten im Interesse der Schiler und Schulerin-
nen aber nicht zuletzt auch im Interesse des Rekurrenten dringend geboten ge-
wesen sei (vgl. E. .4.2 des VGE 639/2007 vom 18. Dezember 2007). Die Nicht-
beachtung der Weisung zu einer vertrauensarztlichen Untersuchung kdnne unter
den geschilderten Umstanden eine schwere Pflichtverletzung darstellen, welche
die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses fur den Arbeitgeber unzumutbar mache
und dieser deshalb das Arbeitsverhéltnis beenden dirfe. Allerdings habe der Ar-
beitgeber die zentrale Bedeutung der Weisung auch formell zum Ausdruck zu
bringen. Er habe die Weisung zum Besuch des Amtsarztes klar und unmissver-
standlich zu erteilen und die Sanktion bei Nichtbeachtung, namlich Kindigung
des Arbeitsverhaltnisses, anzudrohen. Aus Beweisgrinden durfte sich dabei die
Schriftftorm (oder eine vom Arbeitnehmer unterzeichnete Aktennotiz) aufdrangen.
Das Verwaltungsgericht erachtete die Form der Weisung, die das Departement B. im
Fall des H. gewahlt hatte, als nicht genigend, weshalb es die Kindigung auf-
hob.

1.3 Die Anstellungsbehdrde wies den Rekurrenten mit Schreiben vom
26. Marz 2008 erneut an, sich vom Vertrauensarzt untersuchen zu lassen. Am
14. April 2008 untersuchte der stellvertretende Kantonsarzt, Dr. med. J., den Rekur-
renten und empfahl eine unabhangige psychiatrische Begutachtung. Mit Email vom
15. April 2008 teilte der Rekurrent Dr. med. J. mit, dass er dieser Empfehlung nicht
nachkommen.



Daraufhin informierte Dr. med. J. die Anstellungsbehdrde, dass er insbesondere auf-
grund der in den Akten dokumentierten Vorgeschichte und der diskrepanten Ein-
schatzung zweier psychiatrischen Facharzte bezlglich einer mdglichen Psychopa-
thologie des Rekurrenten eine unabhéngige psychiatrische Begutachtung zur rechts-
genuglichen Abklarung der Arbeitsfahigkeit fir unabdingbar halte. Im Schreiben vom
4. Juni 2008 forderte die Schule D. den Rekurrenten unter Kindigungsandrohung
auf, sich bei Dr. med. K., Facharzt fir Psychiatrie und Psychotherapie, vertrauens-
arztlich untersuchen zu lassen. Mit Schreiben vom 9. und vom 20. Juni 2008 ersuch-
te der Rekurrent Frau E. darum, die Weisung, sich psychiatrisch begutachten zu las-
sen, in Verfugungsform zu erlassen, was die Anstellungsbehérde mit Schreiben vom
18. und vom 25. Juni 2008 ablehnte. Gleichzeitig wies sie darauf hin, dass der Re-
kurrent, der Aufforderung zur psychiatrischen Begutachtung Folge zu leisten habe,
andernfalls das Arbeitsverhéaltnis aufgeltst werde. Mit Schreiben vom 27. Juni 2008
bestand der Rekurrent darauf, dass die Weisung, sich bei Dr. K. psychiatrisch begut-
achten zu lassen, in Verfiugungsform zu erlassen sei. Zudem kénne er die vorge-
schlagenen Termine aufgrund Ferienabwesenheit sowieso nicht einhalten. Mit
Schreiben vom 4. Juli 2008 hielt die Anstellungsbehérde fest, dass sie keine rekurs-
fahige Verfugung erlassen werde. Sie bat um Zustellung eines Buchungsbeleges fur
die Ferien des Rekurrenten. Schliesslich setzte sie dem Rekurrenten Frist bis zum
25. Juli 2008, um ihr mitzuteilen, ob er sich der psychiatrischen Begutachtung durch
Dr. K. unterziehen werde. Falls nicht, werde sie das Arbeitsverhaltnis aufgrund
schwerer Pflichtverletzung auflésen. Mit Schreiben vom 25. Juli 2008 hielt der Rekur-
rent an seiner Position fest, die Weisung sei in Verfigungsform zu erlassen. Er wei-
gerte sich weiterhin, sich durch Dr. K. begutachten zu lassen. Zur Frage der Ferien
ausserte er sich nicht. Am 27. August 2008 teilten E. und L., Rektoren, sowie F., Per-
sonalleiter Schulen, dem Rekurrenten und dessen Rechtsvertreter die weiteren ge-
planten Schritte mit und gewéahrten ihm das rechtliche Gehdor. Schliesslich Ioste die
Anstellungsbehdrde mit Verfigung vom 3. September 2008 das Arbeitsverhaltnis mit
H. gestutzt auf 8 30 Abs. 2 lit. d PG per 31. Januar 2009 wegen schwerer Pflichtver-
letzung auf. Gleichzeitig wurde der Rekurrent freigestellt und die aufschiebende Wir-
kung eines allfalligen Rekurses entzogen.

1.4 Zwischenzeitlich veroffentlichte der Rekurrent diverse Texte auf dem Internet, in
denen er seine Sicht der Dinge kund tat. Mit Schreiben vom 6. Marz 2008 forderte
ihn die Anstellungsbehérde auf, alle Texte, in welchen der Arbeitgeber oder dessen
Angestellte verunglimpft werden, innert drei Tagen endglltig aus dem Internet zu
entfernen und kinftig entsprechende Publikationen zu unterlassen. Andernfalls wer-
de die Kindigung ausgesprochen. Nachdem der Rekurrent per Mail gefragt hatte,
welche Passagen, genau verunglimpfend seien, teilte dies die Anstellungsbehdrde
mit Schreiben vom 14. Marz 2008 mit und forderte ihn abermals auf, die bezeichne-
ten Textstellen zu I6schen und kiinftig keine ehr- oder persdnlichkeitsverletzten Texte
zu publizieren.

3.
Die Anstellungsbehdrde kann ein Arbeitsverhéltnis nach Ablauf der Probezeit durch
ordentliche Kiindigung beenden, wenn einer der in § 30 Abs. 2 PG genannten Kiin-
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digungsgrinde vorliegt. Im vorliegenden Fall stitzt sich die Kiindigung auf 8 30 Abs.
2 lit. d PG, der zwei unterschiedliche Tatbestande enthalt, namlich einerseits die
~wiederholte Missachtung von vertraglichen oder gesetzlichen Pflichten” und ande-
rerseits die ,schwere Pflichtverletzung". Wahrend bei ,normalen” Pflichtverletzungen
wie beispielsweise Unpunktlichkeit, zu viele private Telefonate, tberméassigem priva-
tes Internetsurfen und Fluchtigkeiten in der Arbeitserledigung (vgl. VGE 689/2003
vom 21. Januar 2004) eine Bewahrungsfrist angesetzt werden muss und die Kindi-
gung nur zuldssig ist, wenn sich der Betroffene wéahrend der ihm gesetzten Bewah-
rungsfrist nicht hinreichend gebessert hat, ist dies bei schweren Pflichtverletzungen
nicht nétig. Da schwere Pflichtverletzungen zu einer empfindlichen Stérung des dem
Arbeitsverhaltnis zugrunde liegenden Vertrauensverhaltnisses fihren, wéare das Set-
zen einer Bewahrungsfrist nicht geeignet, das verlorene Vertrauen wieder herzustel-
len (VGE 767/2006 vom 14. September 2007, VGE 632/2005 vom 1. September
2006 und VGE 689/2003 vom 21. Januar 2004).

4.

4.1 Vorliegend ist deshalb die Frage zu beantworten, ob der Rekurrent nach dem
17. Dezember 2007, an dem das Verwaltungsgericht das erste Urteil in seiner Sache
geféllt hat, im Sinne dieser Rechtsprechung seine Pflichten schwer verletzt hat. Die
jenem Entscheid zugrundeliegende Weisungsverweigerung des Rekurrenten hat das
Verwaltungsgericht angesichts der Umstande als mdgliche schwere Pflichtverletzung
eingestuft, allerdings war die Anstellungsbehérde damals formal zuwenig klar vorge-
gangen: Die Anstellungsbehdrde hatte nicht zum Ausdruck gebracht, dass die Wei-
sungsbefolgung fur sie unentbehrlich fir die Weiterfuhrung des Arbeitsverhaltnisses
sei und ihre Nichtbeachtung die Kiindigung zur Folge habe. Deshalb hat damals das
Verwaltungsgericht den Rekurs gutgeheissen. In der Urteilsbegriindung hat es aller-
dings klargestellt, dass der Rekurrent sich in seiner Situation aufgrund einer neuen,
inhaltlich und formell klaren Weisung durch den vertrauenséarztlichen Dienst des Kan-
tons Basel-Stadt zu untersuchen lassen hat, widrigenfalls die Kiindigung ausgespro-
chen werden durfe.

4.2 Die Anstellungsbehérde hat den Rekurrenten zuerst unter Kindigungsan-
drohung angewiesen, sich vom Kantonsarzt untersuchen zu lassen, was der Re-
kurrent auch getan hat. Der Kantonsarzt hat sich bei dieser Untersuchung vom 14.
April 2008 auf umfangreiche Akten des Departements B, auf die Akten der flirsorgeri-
schen Freiheitsentziehung vom August 2006, auf das vertrauensarztliche Dossier
sowie eine psychiatrische Abklarung von Dr. M. vom 5. Juli 2007 stitzen kénnen und
hat aufgrund der Unterlagen und der Exploration des Rekurrenten die Notwendigkeit
einer psychiatrischen Begutachtung festgestellt. Ohne eine solche kénne die ,genu-
gende Einschatzung der Arbeitsfahigkeit" nicht erfolgen. Ausschlaggebend sei, dass
zwei diskrepante Beurteilungen von Psychiatern vorlagen. Der Rekurrent sei in der
Untersuchung durch mehrmalige kurze heftig aggressive Ausbriiche gegeniber sei-
nem Vater, welcher ihn zur Untersuchung begleitet habe, aufgefallen. Im Ubrigen
habe ein geordnetes, ruhiges Gesprach gefuhrt werden kénnen. Der Rekurrent habe
aber beziglich gewisser ,zumindest als fixe ldeen imponierenden Ansichten Uber
Ursache und Hergang der Ereignisse" keine Zweifel gelten lassen. Den Hinweis des
Kantonsarztes, dass das Gutachten M. ein Parteigutachten sei, habe er nicht" gelten
lassen wollen und entsprechend habe er - entgegen den Rat seines Vaters - seine
Zustimmung zu einer psychiatrischen Abklarung verweigert.
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5.1 Mit Schreiben vom 4. Juni 2008 hat das Rektorat der Schule D. den Rekur-
renten angewiesen, sich einer vertrauensarztlichen Untersuchung bei Dr. med. K.,
Facharzt fur Psychiatrie und Psychotherapie zu unterziehen. Gleichzeitig hat das
Rektorat die Kuindigung angedroht, falls der Rekurrent diese Weisung nicht befolge.
Der Rekurrent hat sich nicht psychiatrisch untersuchen lassen, weshalb die Anstel-
lungsbehdrde die Kindigung ausgesprochen hat. Der Rekurrent bringt in der Haupt-
sache dagegen vor, die Weisung sei in dieser Form und mit diesem Inhalt unzul&ssig
gewesen. Eine Kindigung musste als unrechtmassig bzw. missbrauchlich bezeichnet
werden, wenn damit die Weigerung des Arbeitsnehmers sanktioniert werde, eine
rechtswidrige Weisung zu befolgen.

5.2 Die Weisung, sich von einem Vertrauensarzt untersuchen zu lassen, hier von
einem Psychiater, ist einschneidend und tangiert die Personlichkeitsrechte des Ar-
beitnehmers. Der Ratschlag zum Personalgesetz sieht deshalb vor, dass ein solcher
Eingriff auf Gesetzesstufe vorgesehen werden muss. § 21 PG halt denn auch fest,
dass Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter verpflichtet werden kénnen, sich einer vertrau-
ensarztlichen Untersuchung zu unterziehen. Damit ist der Eingriff in das Personlich-
keitsrecht des Mitarbeiters gesetzlich vorgesehen. Dass die Anordnung der Untersu-
chung zusatzlich nochmals in bestimmter qualifizierter Form, in Form einer formellen
Verfligung, ergehen musste, ergibt sich nicht aus 8 21 PG. Vielmehr ist aus § 24 PG
ersichtlich, dass nur in zwei Spezialfallen eine Weisung in Verfigungsform zu erge-
hen hat, namlich beim schriftlichen Verweis oder bei einer Anderung des Aufgaben-
bereichs am selben oder an einem anderen Arbeitsplatz. Ein solcher Fall liegt hier
nicht vor, weshalb die Weisung zur psychiatrischen Untersuchung nicht in Form einer
separat anfechtbaren Verfligung hat ergehen mussen. Im Ubrigen hat das Verwal-
tungsgericht diese Frage bereits in E. 3.2 des VGE 639/2007 vom 18. Dezember
2007 behandelt, worauf verwiesen wird.

5.3 Entgegen den Ausfihrungen des Rekurrenten ist auch der Rechtsweg gewéahr-
leistet: Der Rekurrent kann die Zuléssigkeit der Weisung immer dann vorfrageweise
durch ein Gericht Uberprufen lassen, wenn die Anstellungsbehérde an deren Nicht-
befolgung Rechtsfolgen knupft. Ein rechtliches Interesse des Rekurrenten zusatzlich
und vorgangig zum jetzigen Verfahren ein weiteres Verwaltungsrekursverfahren mit
gleicher Fragestellung durchlaufen zu kénnen ist nicht ersichtlich.

5.4 Weiter ist daran zu erinnern, dass sich auch ein 6ffentlich-rechtliches Dienstver-
haltnis dadurch charakterisiert, dass der Arbeitgeber Weisungsbefugnis besitzt, d.h.
er kann einseitig die Arbeitsleistung und den betrieblichen Ablauf konkretisieren. Eine
Zustimmung des Arbeitnehmers zu den einzelnen Weisungen bedarf es nicht. Gren-
ze bilden einzig die individuellen Anstellungsverfigungen, die einschlagigen Gesetze
sowie die allgemeinen Rechtsgrundsatze. Ob diese eingehalten sind, wird nachste-
hend im Einzelnen materiell zu prifen sein. Formell ist somit nichts dagegen einzu-
wenden, dass die Anstellungsbehdrde die Weisung, sich psychiatrisch untersuchen
zu lassen, formell nicht als Verfugung mit Rechtsmittelbelehrung erlassen hat.

5.5 Der Rekurrent bringt weiter vor, die Weisung hatte vom Kantonsarzt ergehen
sollen. Das Verwaltungsgericht hat aber in VGE 639/2007 vom 18. Dezember 2007
klargestellt, dass die Anstellungsbehoérde - und nicht der Kantonsarzt - eine solche
Weisung zu erlassen hat. In jenem Verfahren ist der Rekurrent Ubrigens der Ansicht
gewesen - und insofern hat er Recht erhalten - dass der Arzt nicht befugt gewesen



ist, eine Weisung zu erlassen. Diese Wende in der Argumentation des Rekurrenten
ist befremdlich.

5.6 Schliesslich macht der Rekurrent geltend, er hatte zur Person des Gutachters
und zur Fragestellung an diesen das rechtliche Gehdor erhalten sollen. Grundsatzlich
ist festzuhalten, dass der Arbeitgeber den Arzt seines Vertrauens selbst bestimmen
darf. Im vorliegenden Fall hat nicht die Anstellungsbehérde selbst, sondern der Kan-
tonsarzt den Psychiater Dr. med. K. empfohlen, was aber der Rekurrent bereits
selbst weiss. Einen triftigen Grund, weshalb der mit der Erstellung von Gutachten
bestens vertraute Facharzt der Aufgabe nicht gewachsen wére, formuliert der Rekur-
rent nicht. So verfangt auch sein Einwand, der Arzt sei ein IV-Arzt, nicht: In der heuti-
gen Zeit der restriktiven IV-Rentengewahrung wird gerade ein Arzt, welcher fur die 1V
Gutachten verfasst, zurtickhaltend eine Arbeitsunfahigkeit diagnostizieren. Zudem
hatte sich der Rekurrent auch dann nicht untersuchen lassen, wenn ihm die Anstel-
lungsbehdrde insofern entgegengekommen ware, als dass sie ihm mehrere Psychia-
ter zur Auswahl vorgeschlagen hatte. Denn in der Verhandlung vom 15. Oktober
2009 hat ihm ein Mitglied des Verwaltungsgerichts eben diese Frage gestellt. Der
Rekurrent hat geantwortet, er wirde sich untersuchen lassen, wenn einer der vorge-
schlagenen Psychiater Dr. M. oder jener sei, der kritische Blcher geschrieben habe.
Von allen anderen sei er sich nicht sicher, ob sie im System seien. Dies zeigt ein-
driicklich das tiefe Misstrauen, welches der Rekurrent der Anstellungsbehdrde und
dem Staat allgemein entgegenbringt. Weiter belegt es, dass der Rekurrent sich von
einem Arzt, der auch das Vertrauen der Anstellungsbehdrde hat, nicht untersuchen
lassen wird. Die Anstellungsbehérde aber kann den vom Rekurrenten gewinschte
Dr. M. nicht als Gutachter einsetzen: Dieser ist grundsatzlich behandelnder Arzt und
nicht Gutachter. Zudem hat sich der Rekurrent bereits durch Dr. M. untersuchen und
ihn ein Gutachten erstellen lassen, welches er selbst bezahlt hat. Dieses Privatgut-
achten, welchem bloss der Wert einer Parteibehauptung zukommt (STAEHE-
LIN/SUTTER, Zivilprozessrecht, Zirich 1992, § 14 Rz. 70; GULDENER, Schweizerisches
Zivilprozessrecht, 3. A., Zurich 1979, S. 349; Urteil des Bundesgerichts 1P.299/2006,
AGE 11/2004 vom 21. Januar 2005, VGE 658/2006 vom 23. Juni 2006), ist sowohl
der Anstellungsbehérde wie auch dem Kantonsarzt bekannt. Trotzdem halt es der
Kantonsarzt zu Recht (vgl. dazu E. 6.2) fur erforderlich, ein neues Gutachten zu
erstellen. Insofern ist dem Rekurrenten das rechtliche Gehdr zur Bestimmung des
Gutachters gewéhrt worden. Schliesslich ist die Fragestellung einzig diejenige, ob
der Rekurrent fir seinen angestammten Arbeitsplatz als arbeitsfahig zu betrachten
ist. Diese Fragestellung als Ausgangspunkt fir das ganze Verfahren ist dem Rekur-
renten bekannt und insofern sein rechtliches Gehor gewahrt. Im Ubrigen geht es vor-
liegend nicht um die Erstellung eines psychiatrischen Gutachtens in einem Strafpro-
zess, in welchem je nach Fall verschiedene relevante Fragestellungen zu debattieren
sind und daher die Verteidigung jeweils noch Zusatzfragen stellen kbnnen muss.

5.7 In formeller Hinsicht ist somit das Vorgehen der Anstellungsbehorde als korrekt
zu bezeichnen.
6

Auch in materieller Hinsicht ist die Kiindigung gerechtfertigt und angemessen:

6.1 Das Verwaltungsgericht hat bereits in seinem Entscheid vom 18. Dezember
2007 festgestellt, dass die gesundheitliche Abklarung des Rekurrenten im Interesse



der Schuler und Schilerinnen aber nicht zuletzt auch im Interesse des Rekurrenten
dringend geboten gewesen ist. Es hat dazu ausgefuhrt (vgl. E. 4.2 des VGE
639/2007 vom 18. Dezember 2007):

.Diesen Ausfuhrungen ist vollumfanglich zuzustimmen. Dass fir die Anstel-
lungsbehdrde Anhaltspunkte bestanden haben, es kdnnten beim Rekurrenten
psychische Schwierigkeiten vorliegen, welche sich auch auf seine Berufsaus-
tbung auswirken, ergibt sich aus den Vorakten: Dr. N., Chef des schulpsycho-
logischen Dienstes und damit ein Fachmann, sah sich am 7. Oktober 2006 mit
einem Schreiben an F. veranlasst, der Schulleitung und dem Ressort Schulen
mitzuteilen, dass massive Aggressionen H. enthemmen und diesen selbst so-
wie die Umwelt gefahrden koénnten. Dartber hinaus ergibt sich aus zahlrei-
chen weiteren Schriftsticken in den Akten, dass der Rekurrent im personli-
chen Umgang schwierig geworden ist. Dies hat er in einem gewissen Umfang
gar selber eingeraumt. So hat er auf den Vorwurf, er sei immer aggressiv, ge-
sagt: ,So wie ich jetzt bin. Dies ist meine Grundenergie. Andere finden dies
aggressiv.”. Aus dem von ihm selbst eingereichten Schreiben eines Vaters
von zwei Schulerinnen geht hervor, dass der Rekurrent dazu neigt, seine An-
sichten als ,alleinige Wahrheit" zu deklarieren. In den Vorakten befinden sich
sodann weiter dokumentierte Hinweise von Eltern und Fachpersonen, die den
konkreten Einsatz von Schilern und Schilerinnen in speziellen Auffihrungen
oder Musicals oder auch die Texte, welche sie zu singen hatten, als mindes-
tens befremdlich erscheinen lassen. In den daran anschliessenden Diskussio-
nen zwischen Schulleitung, Rekurrent und Eltern stellte sich bereits die Frage,
wie loyal der Rekurrent zur Schulleitung gewesen ist und wie es um seine pa-
dagogische Professionalitat bestellt ist.

Alarmierend ist sodann das Schreiben des Rekurrenten vom 4. Juli 2006 an
G. und an den Vorsteher des Departements B.. Der Rekurrent weist darauf
hin, dass es ein ,zweites System neben dem Schulsystem gebe .... Das Hirn
der ganzen Organisation heisst: N.." Dieser habe es auf ihn abgesehen, er
wolle, dass er seine Psychotherapie mache, damit er eine ,Gehirnwasche"
verpassen konne. Er, der Rekurrent, habe Angst. Er befinde sich in Lebensge-
fahr. Man habe ihn bespitzelt. Seine Partnerin sei sogar mit ihm ins Bett ge-
gangen um herauszufinden, was er alles wisse. Frau E. habe ihn ,rausmop-
pen" wollen. Frau O. habe ihre Tochter ,instrumentalisiert”, um ihn auf die
Palme zu bringen. Herr P., Herr Q. und Frau R. hatten ihn provoziert. S. habe
sich wahrend der Supervision seltsam aufgeregt gezeigt. Auch sie habe ihn
provoziert, desgleichen T.. Das Schulsystem werde von einem System von
Heilpadagogen und Mediatoren unterwandert. Arzte, Psychologen, Heilpada-
gogen und Gender-Experten hatten ihre Kinder in seiner Klasse ,und da sie
Angst haben, ich hatte das zweite System erkannt, wollen sie mich aus dem
ersten herausmoppen.”. Wenn dem Rekurrenten auch zuzugestehen ist, dass
die Unterrichtstatigkeit einer Lehrperson heutzutage durch die Eltern eng-
maschiger beobachtet werden als friher und Konflikte daher leichter aufflam-
men durften, so zeigen doch die obigen Zitate, dass der Rekurrent die Ablaufe
gestort wahrnimmt. Er neigt zu Uberinterpretationen und verwechselt insbe-
sondere Ursache und Wirkung. Auch die Befragung von Auskunftspersonen
durch die Vorinstanz hat bestatigt, dass der Rekurrent nicht etwa hin und wie-
der unangemessen und laut reagiert hatte, sondern dass er sich immer mehr
in die Verschworungs- und Mobbingtheorie verstrickt hat. Aufschlussreich ist



das Telefonat vom 11. August 2006, in dem der Rekurrent gegentuiber Frau U.,
einer seiner Berufskolleginnen, den Namen Tschanun genannt hat. Die Aus-
kunftsperson U., welche dem Rekurrenten an sich wohlgesinnt ist, ist dartiber
erschrocken. Aus dem Email an den Vorsteher des Departements B. habe sie
geschlossen, ,dass Herr H. nicht mehr gesund” sei. Der Rekurrent selbst hat
vor der Vorinstanz dargelegt, dass Mobbing die Leute zu ,Wahnsinnstaten"
bringe. Unbestrittenermassen fuhlt sich der Rekurrent gemoppt. Damit war die
gesundheitliche Abklarung im Interesse der Schuler und Schilerinnen aber
nicht zuletzt auch im Interesse des Rekurrenten dringend geboten. Ob der
Angestellte in allen Teilen mit einer Untersuchung einverstanden ist, ist nicht
von Belang. Er hat sich einer solchen zu unterziehen. Jedenfalls hat die An-
stellungsbehoérde bei dieser Ausgangslage weder ihr Ermessen missbraucht
noch Uberschritten, wenn sie eine derartige Abklarung fir notwendig erachtet
hat."

6.2 Schon im damaligen Zeitpunkt stand also fest, dass eine vertrauensarztliche
Abklarung der Arbeitsfahigkeit sachlich gerechtfertigt gewesen ist. Daran hat sich
nichts geéndert. Dass nun aufgrund der Exploration durch den Kantonsarzt eine psy-
chiatrische Abklarung der Arbeitsfahigkeit angezeigt ist, ergibt sich aus dessen
schlissigen Ausfilhrungen: Der Kantonsarzt sieht sich ausser Stande, die Arbeitsfa-
higkeit umfassend und nach allen Seiten zu beurteilen. Er ist dezidiert der Ansicht,
dass ein Facharzt fur Psychiatrie sich zu diesem Punkt zu dussern hat und dass das
vom Rekurrenten privat beigebrachte Zeugnis von Dr. M. keine ausreichende Basis
darstellt, um die Arbeitsfahigkeit positiv bejahen zu kdnnen. Diese Schlussfolgerun-
gen sind nachvollziehbar und stichhaltig; hingegen Uberzeugen die Einwéande des
Rekurrenten nicht: So sei es unverstandlich, dass der Kantonsarzt eine psychiatri-
sche Abklarung fur notwendig erachte, obwohl dieser ihn - den Rekurrenten - nicht
als arbeitsunfahig erklart habe. Damit der Rekurrent jedoch arbeiten darf, hatte der
Kantonsarzt positiv die Arbeitsfahigkeit bestatigen missen. Ohne eine psychiatrische
Abklarung hat er sich hierzu aber ausser Stande gesehen. Auch nicht von Bedeutung
ist, ob der Rekurrent je eine fursorgerische Freiheitsentziehung (FFE) uber sich hat
ergehen lassen miussen und was die Umstande der Prifung einer FFE gewesen
sind. Es geht im vorliegenden Verfahren um die Arbeitsfahigkeit des Rekurrenten.
Der Rekurrent vermischt die Frage der Begutachtung seiner Arbeitsfahigkeit durch
einen Facharzt der Psychiatrie mit Fragen tber Sinn und Unsinn einer FFE. Dies sind
jedoch Themen, die vorliegend nicht zu entscheiden sind. Abzuklaren ist einzig, ob
der Rekurrent angesichts seines schon wahrend Jahren beobachteten und nun noch
zugespitzt an den Tag getretenen Verhaltens in der Lage ist, den Lehreralltag, wel-
cher verschiedene massive Belastungssituationen mit sich bringt, zu bewaéltigen.
Dass der Rekurrent in den vorangegangenen Belastungssituationen keine adaquaten
Verarbeitungsstrategien entwickelt hat, bestatigt sogar Dr. M., der davon schreibt,
dass irreparable Schaden vor allem beim Expl. [dem Rekurrenten] entstanden" sei-
en. In der Zwischenzeit hat sich die Situation keineswegs beruhigt, sondern im Ge-
genteil verscharft, wovon die schriftichen Bewaltigungsversuche des Rekurrenten
zeugen. Nebst der langen Reihe von ,Gegnern” fallt auf, dass immer mehr auch die
nahestehenden Personen ins feindliche Lager gestellt werden, so z.B. die damalige
Freundin des Rekurrenten, die ehemals gute Arbeitskollegin aber auch der Vater.
Wenn die Anstellungsbehdrde bei dieser Sachlage auf der Durchfihrung der Abkla-
rung beharrt, ist dies sachlich gerechtfertigt. Jedenfalls kann ihr nicht unrichtige Er-
mittlung des Sachverhalts oder schikandse Rechtsaustibung vorgeworfen werden,



wenn sie entsprechend der Empfehlung des Kantonsarztes die Abklarung der Ar-
beitsfahigkeit durch den Facharzt anordnet.

6.3 Zu prufen ist ferner, ob der Rekurrent mit der Nichtbeachtung der Weisung eine
derart schwere Pflichtverletzung begangen hat, dass der Anstellungsbehérde die
Weiterfilhrung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr zuzumuten ist. Hier ist wiederum
auf den Entscheid des Verwaltungsgerichts vom 18. Dezember 2007 zu verweisen:
Dem Rekurrenten ist aufgrund der Entwicklung des Falles und der aktuell angefoch-
tenen Weisung bekannt, dass seine Arbeitsfahigkeit arztlich abgeklart werden soll.
Es soll also gepruft werden, ob er in der Lage ist, seine zentrale Pflicht als Arbeit-
nehmer des Kantons zu erflllen. Wenn er sich dieser Abklarung verweigert, ist dies
von der Schwere her gleichbedeutend mit der Arbeitsverweigerung. Denn durch die
Weigerung zerstért er das Vertrauen des Arbeitgebers in seine Loyalitat und Koope-
rationsbereitschaft. Der Rekurrent selbst besitzt keinerlei Vertrauen mehr in die ihn
vorgesetzten Stellen und den Staat insgesamt. So hat er seine Vorgesetzten vorsatz-
lich begangener Straftaten gegen ihn nicht nur bezichtigt, sondern auch die entspre-
chenden Strafverfahren initiiert. Er beschreibt in ausgiebigen Blogs das ,Staatsmob-
bing", wonach die Machtigen einen Verbotsstaat aufbauen und absichtlich samtliche
demokratische Strukturen zerstoren; der rechtschaffene Birger zu Bedrohung werde
fur den Behordenfilz; die Schulleitung spiele ,ein bdses Spiel" etc. Auch in der Ver-
handlung des Verwaltungsgerichts hat er sein tiefes Misstrauen kundgetan. Selbst
sein Vertrauensarzt Dr. M. hélt in seinem Gutachten fest, dass die Konflikte und Vor-
urteile chronifiziert sind. Es bleibt schleierhaft, wie der Rekurrent, der das Vertrauen
.INS System" verloren hat, sich wieder in diesem zurechtfinden will. Wenn umgekehrt
auch die Anstellungsbehorde das Vertrauensverhdltnis als unwiderruflich zerstort
betrachtet, so ist dies wohl der einzige Punkt, welchen die Parteien deckungsgleich
sehen.

1.
Abschliessend sind die tbrigen Einwénde des Rekurrenten zu beurteilen.

7.1 Der Rekurrent stellt den Antrag auf Abhdrung der CD, auf welcher sein Ge-
sprach mit dem Notfallpsychiater Dr. V. aufgezeichnet ist. Die Mitglieder des Gerichts
haben entweder die CD gehoért oder die vom Rekurrenten erstellte Umschrift in den
Akten gelesen. Entscheidend sind aber nicht Ereignisse im Herbst 2006, sondern der
Verlauf der gesamten letzten Jahre sowie die Entwicklung in der letzten Zeit.

7.2 Der Rekurrent bringt vor, es hatte ihm eine Bewé&hrungsfrist gesetzt werden
missen. Wie oben festgestellt wurde, ist die Weigerung, sich von einem Facharzt
begutachten zu lassen, eine schwere Pflichtverletzung, was eine Kindigung ohne
das Ansetzen einer Bewahrungsfrist rechtfertigt. Im Ubrigen hat der Rekurrent eine
Bewahrungsfrist erhalten, indem das Verwaltungsgericht die erste Kindigung aus
formellen Griinden aufgehoben hat und damit dem Rekurrenten die Chance gegeben
hat, sich nochmals zu bewé&hren in dem Sinn, dass er die neu erlassene Weisung
befolgt. Diese Bewahrungsprobe hat er nicht bestanden.

7.3 Der Rekurrent gibt schliesslich zu bedenken, dass er freigestellt gewesen sei
und damit aller Rechte und Pflichten entbunden. Der Rekurrent ist zwar von der Ar-
beitsleistung freigestellt worden, allerdings mit der Auflage, dass er seine Arbeitsfa-
higkeit abklaren lassen muss. Die Freistellung hat einzig dem Zweck gedient, den
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Rekurrenten nicht mehr im Schuldienst zu beschéftigen, bevor nicht klar ist, ob er
dessen Herausforderungen und Anforderungen standhalt. Der Rekurrent steht nach
wie vor in einem Arbeitsverhaltnis zum Staat und bezieht auch Lohn. Als Gegenleis-
tung hat er seine Arbeitsleistung bereitzuhalten. Nachdem allerdings gerade fraglich
ist, ob er die von der Anstellungsbehdrde geforderte Arbeitsleistung zu erbringen
vermag, ist er mindestens gehalten, bei der Abklarung dieser fur die Aufrechterhal-
tung eines Dienstverhaltnisses zentralen Frage mitzuwirken. Der Rekurrent argumen-
tiert somit widerspriichlich, wenn er sagt, er halte an der Stelle fest, aber nicht bereit
dazu ist, seine Arbeitsfahigkeit abklaren zu lassen.

8.

[..]

IV. Urteil u. Rechtskraft

Zusammenfassend ergibt sich, dass der Rekurs folglich abzuweisen ist und der Ent-
scheid der Personalrekurskommission zu bestatigt ist.

V. Schlussfolgerungen d. ZPD

e Gemass 8§ 21 PG sind Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter verpflichtet, sich — auf
Verlangen der Anstellungsbehdrde — einer vertrauensaztlichen Untersuchung
bezuglich ihrer Arbeitsfahigkeit zu unterziehen.

e Die Weisung, sich vom Vertrauensarzt untersuchen zu lassen wird der Mitar-
beiterin resp. dem Mitarbeiter schriftlich mitgeteilt und nicht verfugt.

e Nur die Anstellungsbehérde ist zum Erlass der Weisung, eine Mitarbeiterin
resp. ein Mitarbeiter musse ihre resp. seine Arbeitsfahigkeit durch den Ver-
trauensarzt untersuchen lassen, berechtigt (8 21 PG). Eine solche Weisung
kann nicht vom vertrauensérztlichen Dienst erlassen werden.

e Die betroffene Mitarbeiterin resp. der betroffene Mitarbeiter muss zur Person
der Gutachterin resp. des Gutachters sowie zur Fragestellung an diese resp.
diesen vorgangig nicht angehort werden. Es liegt in der Kompetenz der An-
stellungsbehdrde die Arztin resp. den Arzt ihres Vertrauens selbst zu wahlen.
Auch steht die Fragestellung von vornherein fest namlich ob die Mitarbeiterin
resp. der Mitarbeiter fiir ihren resp. seinen angestammten Arbeitsplatz als ar-
beitsfahig zu betrachten ist?

e Wenn sich die Mitarbeiterin resp. der Mitarbeiter der Abklarung ihrer resp. sei-
ner Arbeitsfahigkeit verweigert, ist dies von der Schwere her gleichbedeutend
mit der Arbeitsverweigerung. Denn durch die Weigerung zerstort sie resp. er
das Vertrauen der Anstellungsbehérde in ihre resp. seine Loyalitdt und Koope-
rationsbereitschaft, was — bei vorgangiger ausdricklicher Androhung (schrift-

11



lich) — zur Auflosung des Anstellungsverhéltnisses durch die Anstellungsbe-
hoérde berechtigt.

VI. Relevante Rechtsnormen

§21 PG
§ 24 PG
§ 30 Abs. 2 lit. d PG
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