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. Sachverhalt

1. Mit Eingabe an die Personalrekurskommission vom 7. August 2020 stellte
Dr. X, Direktor einer Dienststelle [...], das Gesuch, es sei festzustellen, dass die
ihm gegeniber tags zuvor durch das Departement D mundlich ausgesprochene
Freistellung nichtig sei, unter entsprechender Kostenfolge. In verfahrensrechtlicher
Hinsicht beantragte er, die begehrte Feststellung der Nichtigkeit sei ohne vorgan-
gige Anhorung des Departement D als superprovisorische Massnahme, eventuali-
ter im Sinne einer provisorischen Massnahme zu treffen, und es sei ihm die
Rechtsvertretung durch Dr. A und Dr. B, Advokaten, zu bewilligen. Dem letztge-
nannten Begehren wurde mit Verfigung der instruierenden Préasidentin der Perso-
nalrekurskommission vom 11. August 2020 entsprochen, der Erlass der beantrag-
ten superprovisorischen Verfigung wurde jedoch abgelehnt und dem Departement
D Gelegenheit zur Vernehmlassung eingeraumt. Dabei wurde dieses aufgefordert,
entweder eine schriftiche Fassung der mitgeteilten Freistellung des Arbeithnehmers
unter Einhaltung der formellen Anforderungen an eine Verfigung sowie einen Be-
leg fur deren Versand an den Rechtsvertreter des Gesuchstellers einzureichen o-
der aber eine Stellungnahme zu dessen Ruge, wonach die fehlende Schriftlichkeit
die Nichtigkeit der Freistellung zur Folge habe. Mit Eingabe vom 10. September
2020 beantragte das Departement D, auf die Begehren des Arbeitnehmers sei
nicht einzutreten.

2. Am 17. August 2020 reichte der Arbeitnehmer eine weitere Rechtsschrift
ein, mit welcher er gegen seine Freistellung vom 6. August 2020 Rekurs erhob mit
den Antragen, die Freistellung sei ersatzlos aufzuheben und er sei per sofort als
Direktor der Dienststelle weiter zu beschéftigen, unter ordentlicher und ausseror-
dentlicher Kostenfolge.



3. Das Departement D hat am 15. September 2020, wie in seiner Stellung-
nahme vom 10. September 2020 angekuindigt, eine Feststellungsverfiigung erlas-
sen mit dem Hinweis, damit dem Bedurfnis des Arbeitnehmers zu entsprechen, die
zur Diskussion stehende Befreiung von der Arbeitspflicht einer rechtlichen Uber-
prufung zuzufuhren. Dabei hielt das Departement D an seinem bereits seit August
2020 vertretenen Standpunkt fest, dass sich die Freistellung des Arbeitnehmers
unmittelbar aus einer von den Parteien Anfang 2020 geschlossenen Vereinbarung
ergebe. Der Wortlaut dieser Feststellungsverfiigung lautet wie folgt: "Die Vereinba-
rung vom 14. Januar 2020 (Ziffer 1 Abs. 2; Befreiung von der Pflicht zur Arbeit)
wurde in zulassiger Weise umgesetzt." Entsprechend der Argumentation der Ver-
waltung, wonach die dem Arbeitnehmer am 6. August 2020 kommunizierte Befrei-
ung von der Pflicht zur Arbeitsleistung keine durch Verfigung ausgesprochene
Freistellung im Sinne von § 25 des Personalgesetzes vom 17. November 1999
(PG; SG 162.100) darstelle und daher auch keine Zustandigkeit der Personalre-
kurskommission zu deren Uberpriifung bestehe, weist die am Schluss der Feststel-
lungsverfigung angefiigte Rechtsmittelbelehrung auf die Moglichkeit eines Rekur-
ses beim Regierungsrat hin. Einen solchen Rekurs hat der Arbeitnehmer offenbar
erhoben, hat doch der fur die Instruktion jenes Verfahrens zustandige Zentrale
Rechtsdienst des Justiz- und Sicherheitsdepartements der Personalrekurskommis-
sion die Kopie einer prozessleitenden Verfiugung vom 30. September 2020 zu-
kommen lassen, womit entsprechend dem Antrag des Rekurrenten das Rekursver-
fahren vor dem Regierungsrat bis zum Entscheid der Personalrekurskommission
sistiert und dem Rekurrenten die Pflicht zur Einreichung einer Rekursbegrindung
wahrend der Sistierung abgenommen wurde.

4. Im vorliegenden Verfahren haben sich auf entsprechende Anfrage beide
Parteien mit ihrer jeweiligen Eingabe vom 23. September 2020 einverstanden er-
klart, dass die Personalrekurskommission den Entscheid tber die Feststellung der
Nichtigkeit der dem Arbeitnehmer mundlich mitgeteilten Befreiung von der Pflicht
zur Arbeitsleistung in einem schriftlichen Verfahren, unter Verzicht auf eine mundli-
che Verhandlung, trifft. Wahrend das Departement D in seiner Eingabe inhaltlich
auf seine friheren Darlegungen verweist, hat der Arbeitnehmer seinen Standpunkt
nochmals begrindet und insbesondere auch eingehend zur Bedeutung der Ver-
einbarung der Parteien vom 14. Januar 2020 und zur Feststellungsverfligung des
Departement D vom 15. September 2020 Stellung genommen. Ausserdem macht
er geltend, dass bei Annahme der von der Verwaltung vertretenen Auslegung der
erwahnten Vereinbarung auf seiner Seite Willensmangel vorlagen, weshalb er in
analoger Anwendung der diesbezlglichen Bestimmungen des Obligationenrechts
eventualiter deren Anfechtung erklére. Hinsichtlich der Feststellungsverfiigung be-
antragt er eventualiter deren Aufhebung durch die Personalrekurskommission. Die
beiden Rechtsschriften vom 23. September 2020 sind der jeweiligen Gegenpartei
am 28. September 2020 zur Kenntnis zugestellt worden. Gleichzeitig ist ihnen die
personelle Zusammensetzung der Personalrekurskommission mitgeteilt worden.
Darauf sind keine weiteren Ausserungen mehr erfolgt.

5. Am 12. November 2020 hat die instruierende Prasidentin der Personalre-
kurskommission das Verfahren betreffend das Gesuch um Feststellung der Nich-



tigkeit der Freistellung des Arbeitnehmers und jenes betreffend den Rekurs gegen
diese Freistellung zusammengelegt, so dass vorliegend eine gleichzeitige Beurtei-
lung erfolgt. Diese Verfugung ist den Parteien am 16. November 2020 zugestellt
worden, dem Departement D unter Beilage der Rekursanmeldung vom 17. August
2020. Darauf hat sich dieses nicht mehr gedussert.

[I. Rechtliche Erwdgungen

1. Das Departement D hat in seiner Stellungnahme vom 10. September 2020
auf den seiner Ansicht nach problematischen Umstand hingewiesen, dass einer
der Rechtsvertreter des Arbeitnehmers, Dr. A, neben seiner Téatigkeit als freiberuf-
licher Advokat auch stellvertretender Prasident der Personalrekurskommission sei.
Es ersucht daher um grundsatzliche Klarung der Frage, ob die Mitglieder bzw. Vor-
sitzenden der Personalrekurskommission vor dieser Kommission selber als
Rechtsvertreter auftreten dirften und wie diese in solchen Fallen mit der Frage von
Ausstand und Befangenheit umgehe. Auf diesen Einwand ist vorweg einzugehen.
Dabei stellt sich zum einen die Frage der Zulassigkeit einer anwaltlichen Rechts-
vertretung durch ein Mitglied bzw. einen Vorsitzenden der Personalrekurskommis-
sion vor dieser Kommission und zum andern jene nach einer allfalligen Befangen-
heit der im konkreten Fall eingesetzten Mitglieder der Personalrekurskommission,
wenn eine solche Rechtsvertretung durch einen Kommissionskollegen stattfindet.

a. Zunachst ist festzuhalten, dass fur die Personalrekurskommission keine ex-
plizite Bestimmung existiert, die deren Mitgliedern bzw. Vorsitzenden die Uber-
nahme von anwaltlichen Mandaten vor dieser Kommission verbietet. Weder im
Personalgesetz vom 17. November 1999 (PG; SG 162.100) noch in den gemass §
40 Abs. 5 PG zusatzlich anwendbaren Normen des Organisationsgesetzes vom
22. April 1976 (OG; SG 153.100) und des Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom
14. Juni 1928 (VRPG; SG 270.100) ist eine entsprechende Vorschrift zu finden.
Dasselbe gilt fir die vom Regierungsrat genehmigte Geschaftsordnung der Perso-
nalrekurskommission. Dementsprechend ist aufgrund der allgemeinen Ausstands-
regeln lediglich klar, dass niemand in einem konkreten Verfahren gleichzeitig als
Rechtsvertretung und als entscheidendes Kommissionsmitglied fungieren darf.
Wie der Rechtsvertreter des Departement D zwar zutreffend ausfuhrt, enthalt das
Gesetz betreffend die Organisation der Gerichte und der Staatsanwaltschaft vom
3. Juni 2015 (Gerichtsorganisationsgesetz, GOG; SG 154.100) eine Regelung fur
die nebenamtlichen Richterinnen und Richter, wonach diese im Kanton Basel-
Stadt ausser als gesetzliche Vertretung nicht als Parteivertretung vor dem Gericht,
an dem sie tatig sind, auftreten dirfen (8 57 Abs. 4 GOG). Diese Bestimmung ist
jedoch auf die Personalrekurskommission nicht anwendbar, denn diese ist aner-
kanntermassen kein Gericht (vgl. Regierungsratsbeschluss Nr. 0594 vom 27. Juni
2000). Auch eine analoge Anwendung der fur die Gerichte geltenden Vorschrift ist
abzulehnen, denn an die Personalrekurskommission sind aufgrund ihrer rechtli-
chen Ausgestaltung eben nicht dieselben strengen Anforderungen an die Unab-
hangigkeit zu stellen wie an die Justiz. Dies gilt umso mehr, als die Regelung im
kantonalen GOG verfassungsrechtlich nicht vorgeschrieben ware. Dementspre-



chend war bis zum Inkrafttreten des totalrevidierten GOG am 1. Juli 2016 die Par-
teivertretung durch Anwaltinnen und Anwaélte, die gleichzeitig Richterinnen bzw.
Richter des betreffenden baselstadtischen Gerichts waren, grundsétzlich zulassig.
Nur den ordentlichen Richterinnen und Richtern des Appellationsgerichts war dies
verwehrt. Bei dieser Sachlage kann in Bezug auf die anwaltliche Vertretung durch
Mitglieder der Personalrekurskommission nicht von einer echten Gesetzeslicke im
Personalgesetz ausgegangen werden, welche durch die analoge Anwendung von
8 57 Abs. 4 GOG gefillt werden musste. Dartber hinaus wirde der generelle Aus-
schluss eines Anwalts von der Rechtsvertretung vor einer Verwaltungsrekurs-
instanz, welcher er selbst als Mitglied angehort, einen Eingriff in seine Wirtschafts-
freiheit darstellen, der einer klaren rechtlichen Grundlage bedarf.

b. Bezuglich der weiteren Frage, ob bei einer Rechtsvertretung durch den in
andern Fallen als Stellvertretenden Vorsitzenden tatigen Anwalt alle Mitglieder der
Personalrekurskommission, einschliesslich der tGibrigen Vorsitzenden, als befangen
gelten mussten, ist festzustellen, dass vorliegend kein Ausstandsbegehren gestellt
worden ist. Das Departement D hat zwar diesbezigliche Zweifel gedussert, jedoch
in seiner Eingabe vom 10. September 2020 lediglich ausgefihrt, allfallige Aus-
standsrigen gegenuber den ordentlichen Mitgliedern der Personalrekurskommissi-
on seien "bereits vorsorglich angemeldet". Ein solcher Vorbehalt einer Ablehnung
gendgt nicht. In der Folge hat sich das Departement D nicht mehr zu dieser Frage
gedaussert, insbesondere auch nicht nach der Mitteilung vom 28. September 2020
Uber die personelle Zusammensetzung der Personalrekurskommission, obschon
dazu vor der Ausfallung des vorliegenden Entscheids geniigend Zeit zur Verfugung
gestanden ware. Im Ubrigen wéare aber auch trotz der Rechtsvertretung durch Dr.
A keine Befangenheit der ubrigen Mitglieder der Personalrekurskommission anzu-
nehmen. Bei dieser handelt es sich um eine Milizorganisation, welche in der Regel
rund 10 Falle pro Jahr in Dreierbesetzung zu bearbeiten hat, so dass die einzelnen
Mitglieder in nur sehr wenigen Verfahren pro Jahr im Einsatz sind, wobei die Zu-
sammensetzung jeweils variiert. Ausserdem findet gemass der Geschéaftsordnung
der Personalrekurskommission einmal im Jahr eine Plenarsitzung statt. Bei dieser
Situation bestehen nur &usserst geringe kollegiale Verbindungen innerhalb der
Kommission. Auch liegen keinerlei Abhangigkeiten vor, da die Vorsitzenden der
Personalrekurskommission wie auch deren Mitglieder ihre Téatigkeit nicht beruflich
ausuben und dafur auch nur bescheidene Sitzungsgelder erhalten. Damit steht ei-
ne unbefangene Behandlung des vorliegenden Falles trotz der anwaltlichen Tatig-
keit des Stellvertretenden Vorsitzenden durch die Personalrekurskommission aus-
ser Frage.

2a. Aus den Rechtsschriften des Arbeitnehmers geht das Anliegen hervor, dass
die ihm von der Vorsteherin des Departement D am 6. August 2020 mundlich mit-
geteilte und gleichzeitig im Rahmen einer schriftlichen Medienmitteilung 6ffentlich
gemachte Freistellung bzw. Befreiung von der Pflicht zur Arbeitsleistung als nichtig
erklart und damit aufgehoben wird. Dazu hat er verschiedene Rechtsschritte unter-
nommen, zunachst ein Gesuch an die Personalrekurskommission um Feststellung
der Nichtigkeit der Freistellung im Rahmen eines selbstédndigen vorsorglichen
Massnahmeverfahrens gestellt und danach noch einen dagegen gerichteten Re-



kurs geméss 8§ 40 PG eingereicht. Ausserdem hat das Departement D aufgrund
der Riuge des Arbeitnehmers, wonach er in Bezug auf seine Freistellung Anspruch
auf Erlass einer schriftlichen Verfigung habe, eine Feststellungsverfiigung erlas-
sen. Darin hat das Departement D festgestellt, dass durch sein Vorgehen im Zu-
sammenhang mit dem Verzicht auf die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers die Ver-
einbarung der Parteien vom 14. Januar 2020 korrekt umgesetzt worden sei. Dage-
gen hat der Arbeitnehmer entsprechend der ihm erteilten Rechtsmittelbelehrung
beim Regierungsrat Rekurs erhoben, worauf dieser jedoch das Verfahren bis zum
Entscheid der Personalrekurskommission sistiert hat. Zusatzlich hat der Rechtsver-
treter des Arbeitnehmers eventualiter die Aufhebung dieser Feststellungsverfiigung
durch die Personalrekurskommission verlangt, und tberdies die Anfechtung der
erwahnten Vereinbarung der Parteien wegen Willensméangeln erklart. Aufgrund
dieser Vielzahl verschiedener Rechtsschritte ist vorweg eine Klarung des pro-
zessualen Vorgehens erforderlich.

b. Nach 8§ 40 Abs. 1 PG koénnen Verfigungen gemass den 88 24 und 25 PG
sowie betreffend Kundigung, fristlose Auflosung des Arbeitsverhaltnisses und Ab-
findungen gemass 8 36 Abs. 1 PG bei der Personalrekurskommission angefochten
werden. 8§ 24 PG sieht vor, dass die Anstellungsbehorde bei Verletzung von ar-
beitsvertraglichen oder gesetzlichen Pflichten sowie bei Erbringung ungenugender
Leistungen durch Mitarbeitende geeignete Massnahmen zur Sicherstellung der ge-
ordneten Aufgabenerfullung ergreifen kann. In 8 25 PG ist geregelt, dass bei Ge-
fahrdung des geordneten Vollzugs der Aufgaben vorsorgliche Massnahmen getrof-
fen werden kdnnen, namentlich unter Beibehaltung des bisherigen Lohnanspruchs
die Anderung des Aufgabengebietes am selben oder an einem anderen Arbeits-
platz oder die Freistellung verfiigt werden kann. Aus diesen Vorschriften folgt, dass
die Personalrekurskommission (abgesehen von den hier nicht relevanten Fallen
der Untersuchung von Beschwerden wegen sexueller Belastigung am Arbeitsplatz)
nur im Rahmen eines bei ihr anhéngig gemachten Rechtmittelverfahrens tatig wer-
den kann. Ein solches setzt wiederum voraus, dass eine Verfligung ergangen ist,
welche von der betroffenen Person angefochten worden ist.

C. Vorliegend hat der Arbeithehmer zunachst ein Gesuch im Rahmen eines
selbstandigen vorsorglichen Massnahmeverfahrens gestellt, womit er die Feststel-
lung der Nichtigkeit einer mundlich mitgeteilten Freistellung verlangt hat. Auch
wenn die Nichtigkeit von behérdlichen Entscheiden jederzeit und von allen Behor-
den zu berucksichtigen ist, kann die Personalrekurskommission die beantragte
Feststellung der Nichtigkeit gleichwohl nur treffen, wenn bei ihr als zustandiger In-
stanz ein vom Gesetz vorgesehenes formliches Verfahren eingeleitet worden ist. In
Bezug auf das Verfahren betreffend Erlass einer vorsorglichen Massnahme, wel-
che selbstandig, d.h. ohne dass ein Rekursverfahren hangig ist, ausgesprochen
werden soll, hat der Arbeitnehmer keine gesetzliche Grundlage genannt. Eine sol-
che ist denn auch in den massgeblichen Normen nicht zu finden. Weder im Perso-
nalgesetz noch in den geméass dessen 8§ 40 Abs. 5 anwendbaren Bestimmungen
des Organisationsgesetzes und des Verwaltungsrechtspflegegesetzes ist ein selb-
standiges vorsorgliches Massnahmeverfahren vorgesehen. Aufgrund der Ausfih-
rungen im Gesuch vom 7. August 2020 ist vielmehr davon auszugehen, dass der



Arbeitnehmer sich wohl eine analoge Anwendung der Bestimmungen von 88 261
ff. der Schweizerischen Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (ZPO; SR
272) vorstellt, wonach vorsorgliche Massnahmen auch vor der Rechtshéngigkeit
einer Klage erlassen werden kénnen (8 263 ZPO). Ob ein derartiges Vorgehen
auch nach baselstadtischem Verwaltungsrecht im Verfahren vor einer Rekurs-
instanz zulassig ist, erscheint fraglich. Ein solches Verfahren setzt grundséatzlich
den Erlass einer Verfigung, d.h. eines behordlichen Entscheids voraus, worin ein
grundlegender Unterschied zu den Verhaltnissen im Zivilrecht besteht. Gleichwohl
kann vorliegend das Gesuch unter den gegebenen Umstanden entgegengenom-
men und behandelt werden, da der Arbeitnehmer mit seiner Eingabe vom 17. Au-
gust 2020 auch einen Rekurs erhoben hat. Darin hat er zwar bloss den Antrag auf
Aufhebung der umstrittenen Freistellung und nicht auf Feststellung der Nichtigkeit
derselben gestellt. Dies spielt jedoch keine Rolle, da — wie erwahnt — die Nichtig-
keit eines behordlichen Entscheids gegebenenfalls von Amtes wegen zu berick-
sichtigen und festzustellen ist. Der Rekurs vom 17. August 2020 ist zudem bereits
im Rahmen der Rekursanmeldung geniigend begrindet worden, wobei auf das
Gesuch vom 7. August 2020 betreffend Feststellung der Nichtigkeit der Freistel-
lung Bezug genommen und ausdricklich an der Auffassung festgehalten worden
ist, dass die Freistellung formnichtig sei. Zu diesen Vorbringen hat das Departe-
ment D bereits in seiner Vernehmlassung vom 10. September 2020 Stellung ge-
nommen und sich dementsprechend nach Zustellung der Rekursanmeldung nicht
mehr gedussert. Schliesslich ist der Rekurs in jedem Falle auch rechtzeitig erho-
ben worden, zumal der Fristenlauf angesichts der fehlenden Schriftlichkeit des an-
gefochtenen Entscheids ohnehin nicht begonnen hatte. Somit kann das Begehren
um Feststellung der Nichtigkeit der Freistellung des Arbeitnehmers im Rahmen des
bei der Personalrekurskommission eingeleiteten Rekursverfahrens beurteilt wer-
den, sofern deren Zustandigkeit daftir gegeben ist.

3a. Wie oben erwahnt, kbnnen Verflgungen gemass 8§ 25 PG, u.a. auch Frei-
stellungen, bei der Personalrekurskommission angefochten werden. Das Departe-
ment D hat vorliegend von Anfang an bestritten, dass es in diesem Sinne eine an-
fechtbare Verfigung erlassen habe. Nach seiner Argumentation soll sich die Be-
freiung des Arbeitnehmers von der Erbringung der Arbeitsleistung unmittelbar aus
der von den Parteien am 14. Januar 2020 geschlossenen Vereinbarung ergeben
(Beilage 9 zum Gesuch vom 7. August 2020). Darin ist u.a. Folgendes vorgesehen:
"Der Arbeitgeber ist, falls er es im Interesse der Dienststelle bzw. des Departement
D fur erforderlich erachtet, berechtigt, den Arbeithehmer einseitig bis zum Ende
des Arbeitsverhaltnisses (31. Marz 2022) freizustellen, d.h. von der Pflicht zur Ar-
beitsleistung zu befreien. Eine entsprechende Freistellung soll jedoch grundsatzlich
frihestens nach Abschluss der Supervision bzw. nach deren Abbruch erfolgen.
Der Arbeitnehmer erklart sich damit ohne Vorbehalt einverstanden.” Bei der Mittei-
lung an den Arbeitnehmer vom 6. August 2020, wonach er ab sofort von der Pflicht
zur Arbeitsleistung befreit sei, handelt es sich nach Auffassung des Departement D
einzig um die Umsetzung dieser Abmachung der Parteien. Verfahrensrechtlich be-
deute das Fehlen einer Verfigung nach 8§ 25 PG, dass die Personalrekurskommis-
sion weder fur das Gesuch um Feststellung der Nichtigkeit noch fur den Rekurs
des Arbeitsnehmers zustdndig sei. Entsprechend dieser Argumentation wurde
dann auch in der Rechtsmittelbelehrung der Feststellungsverfigung vom 15. Sep-



tember 2020, gemass welcher die Vereinbarung der Parteien vom 14. Januar 2020
in zulassiger Weise umgesetzt worden sei, ein Weiterzug an den Regierungsrat als
maoglich bezeichnet. Ausserdem wurde darin der Begriff "Freistellung” vermieden
und stattdessen die Formulierung "Befreiung von der Pflicht zur Arbeitsleistung”
gewahlt. Diese sprachliche Differenzierung erscheint allerdings von vornherein irre-
levant, wird doch in der erwahnten Vereinbarung die Freistellung explizit als gleich-
bedeutend mit der Befreiung von der Pflicht zur Arbeitsleistung bezeichnet (" ...
freizustellen, d.h. von der Pflicht zur Arbeitsleistung zu befreien. ...").

b. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts ist beim Begriff der Ver-
fugung in Ermangelung einer kantonalrechtlichen Regelung gestitzt auf § 21 Abs.
1 VRPG auf die Definition des Bundesgerichts zu Art. 5 Abs. 1 des Bundesgeset-
zes uber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (Verwaltungsverfah-
rensgesetzes, VWVG; SR 172.021) abzustellen. Danach stellt eine Verfligung ei-
nen individuellen, auf 6ffentliches Recht gestiitzten und an den Einzelnen gerichte-
ten Hoheitsakt dar, der eine konkrete verwaltungsrechtliche Rechtsbeziehung
rechtsgestaltend oder feststellend in verbindlicher und erzwingbarer Weise regelt.
Im Falle einer sog. Gestaltungsverfigung bezieht sich deren Gegenstand auf die
Begriindung, Anderung oder Aufhebung von Rechten und Pflichten (vgl. statt vieler
die Entscheide des Verwaltungsgerichts VD.2019.129 vom 2. April 2020 und
VD. 2014.83 vom 2. September 2014, jeweils mit Verweisen). Massgeblich ist da-
bei ein materieller, nicht ein formeller Verfugungsbegriff. Das heisst, die formellen
Anforderungen an eine Verfugung, wonach diese schriftlich zu erlassen, als solche
zu bezeichnen und mit einer Rechtsmittelbelehrung zu versehen sind (vgl. § 39
OG), sind nicht Voraussetzung fur das Vorliegen einer Verfiigung, sondern dessen
Folge. Liegt also inhaltlich eine behérdliche Anordnung vor, womit Rechte und
Pflichten eines Einzelnen verbindlich geregelt werden, so sind daflr die Vorschrif-
ten fur den Erlass einer Verfigung einzuhalten und kann die betreffende Verwal-
tungsbehoérde den Verfigungscharakter ihrer Regelung nicht vermeiden, indem sie
diese nicht in Form einer Verfugung erlasst (vgl. Entscheid des Verwaltungsge-
richts VD.2019.129 vom 2. April 2020 mit Hinweisen).

C. Vorliegend hat die Vorsteherin des Departement D gemass dem Wortlaut
der Medienmitteilung vom 6. August 2020 entschieden, den Arbeitnehmer freizu-
stellen (vgl. Beilage 2 zum Gesuch vom 7. August 2020). Schon diese Formulie-
rung zeigt, dass ein behdordlicher Entscheid getroffen wurde, mit welchem die
Rechtsbeziehung zwischen den Parteien, namlich das 6ffentlich-rechtliche Arbeits-
verhaltnis, rechtsgestaltend in verbindlicher und erzwingbarer Weise neu geregelt
wurde. Dieser Entscheid des Departement D beinhaltet die Aufhebung der Pflicht
des Arbeitnehmers zur Arbeitsleistung. Damit besteht kein Zweifel, dass materiell
eine Verfugung im Sinne der vorstehend dargelegten Definition vorliegt. Entgegen
der Argumentation des Departement D folgt die Freistellung auch nicht unmittelbar
aus der oben zitierten Bestimmung in der Vereinbarung der Parteien vom 14. Ja-
nuar 2020, was eine Verfugung als entbehrlich erscheinen liesse. Diese Vereinba-
rung sieht namlich bloss die Berechtigung des Arbeitgebers vor, den Arbeithehmer
einseitig freizustellen, wobei eine solche Freistellung grundsétzlich erst nach Ab-
schluss der Supervision bzw. nach deren Abbruch erfolgen sollte. Von dieser Be-



rechtigung hat die Vorsteherin des Departement D am 6. August 2020 Gebrauch
gemacht, was sie in der dazu verschickten Medienmitteilung mit dem Scheitern des
mit externer Unterstitzung gefuhrten Konfliktklarungsprozesses begriindet hat.
Auch dies bestatigt das Vorliegen einer Verfiigung. Etwas Anderes ware nur dann
anzunehmen, wenn in der Vereinbarung voraussetzungslos eine Freistellung auf
einen bestimmten Zeitpunkt vorgesehen ware, was aber klarerweise nicht der Fall
ISt.

d. Des Weiteren macht das Departement D geltend, rechtliche Grundlage der
Befreiung des Arbeitnehmers von der Erbringung seiner Arbeitsleistung sei nicht 8§
25 PG, sondern ausschliesslich die Vereinbarung der Parteien vom 14. Januar
2020. Daher seien die gesetzlichen Anforderungen fur eine Freistellung nicht mas-
sgeblich und bestehe auch keine Uberpriifungsbefugnis der Personalrekurskom-
mission. Nach § 40 Abs. 1 PG ware namlich deren Zustandigkeit nur bei einer Ver-
fugung gemass 8§ 25 PG gegeben. Dieser Argumentation ist insofern zu folgen, als
sich die beanstandete Freistellung des Arbeithnehmers inhaltlich tatsachlich auf die
zwischen den Parteien getroffene Vereinbarung vom 14. Januar 2020 stutzt. Dem-
entsprechend sind in erster Linie die darin enthaltenen Regelungen massgeblich.
Allerdings steht auch eine solche im Arbeitsverhaltnis getroffene Vereinbarung
nicht im rechtsfreien Raum. Vielmehr hat sich die Verwaltung als Arbeitgeber auch
in solchen Fallen an die zwingenden Normen des offentlichen Rechts zu halten,
insbesondere auch an die dem Arbeitnehmer zustehenden Schutzrechte und ver-
fahrensrechtlichen Garantien. Daran &ndert sich vorliegend auch nichts durch den
Umstand, dass der Arbeitnehmer gemass der getroffenen Vereinbarung sein vor-
behaltloses Einverstandnis mit der der Gegenseite eingerdumten Berechtigung, ihn
bei Abschluss bzw. Abbruch der Supervision freizustellen, erklart hat. Selbst im
privatrechtlichen Arbeitsrecht gibt es diverse gesetzliche Bestimmungen, die abso-
lut oder einseitig zwingend sind, d.h. auf jeden Fall nicht zu Ungunsten des Arbeit-
nehmers abgeandert werden konnen. Dieser kann somit wahrend des Arbeitsver-
héaltnisses nicht gultig darauf verzichten. Dazu z&hlt z.B. die allgemeine Pflicht des
Arbeitgebers, die Personlichkeit des Arbeitnehmers zu schitzen. Dass die vorlie-
gend vereinbarte Berechtigung des Arbeitgebers, den Arbeitnehmer freizustellen,
nicht vollig willkiirlich ausgetiibt werden kann, scheint im Ubrigen auch dem Depar-
tement D klar zu sein. Einerseits sieht namlich die erwéhnte Vereinbarung in Ziff. 4
vor, dass sich das Arbeitsverhaltnis weiterhin nach den bisher geltenden massge-
benden gesetzlichen und vertraglichen Grundlagen richte. Andererseits hat die
Vorsteherin des Departement D in ihrer Medienmitteilung vom 6. August 2020 die
Freistellung des Arbeitnehmers damit begriindet, dass der im Januar 2020 mit ex-
terner Unterstutzung initiierte Konfliktklarungsprozess in der Dienststelle nicht er-
folgreich zu Ende gefuhrt werden kdnne. Das damit verfolgte Ziel, konstruktive L6-
sungen fir die anhaltenden Differenzen im Haus zu finden, kdnne nicht erreicht
werden. Im Fokus stehe, das Haus in eine ruhige und stabile Zukunft zu begleiten,
wozu es ein funktionierendes Fuhrungsteam und Ruhe unter den Mitarbeitenden
brauche. Damit hat die Vorsteherin des Departement D selbst die Freistellung des
Arbeitnehmers deshalb als gerechtfertigt bezeichnet, weil sie die Fuhrung der
Dienststelle aufgrund der dort herrschenden Differenzen als beeintrachtigt erachte-
te. Damit hat sie nichts anderes getan, als die in § 25 PG vorgesehene allgemeine



Voraussetzung an eine Freistellung, ndmlich durch diese vorsorgliche Massnahme
einer Gefahrdung des geordneten Vollzugs der Aufgaben des Arbeitnehmers zu
begegnen, im konkreten Fall als erfullt zu bezeichnen. Selbst nach den Ausfihrun-
gen in der Medienmitteilung war somit die Freistellung des Arbeitnehmers nur
deswegen am Platz, weil das 6ffentliche Interesse am Funktionieren der Dienst-
stelle dies als erforderlich erscheinen liess. Unter diesen Umstanden ist die ange-
ordnete Freistellung des Arbeitnehmers, auch wenn sie sich inhaltlich im Wesentli-
chen auf eine Parteivereinbarung stitzt, als vorsorgliche Massnahme im Sinne von
§ 25 PG zu qualifizieren, die geméass § 40 Abs. 1 PG bei der Personalrekurskom-
mission angefochten werden kann.

e. Im Ubrigen misste die Zustandigkeit der Personalrekurskommission zur
Uberprufung der angeordneten Freistellung selbst dann bejaht werden, wenn § 25
PG als nicht anwendbar erachtet wirde. Beim Rechtsmittelweg in Bezug auf die
Freistellung eines Arbeitnehmers nach der von der Verwaltung angegebenen
Rechtsgrundlage zu differenzieren, wirde namlich einen Weiterzug verfahrens-
rechtlich in unzumutbarer Weise erschweren. Gerade in Fallen, in denen die
Rechtsgrundlage strittig ist, besteht die Gefahr widersprichlicher Entscheidungen
durch die in Frage kommenden Rechtsmittelinstanzen. Soll dies vermieden wer-
den, so muss eines der Verfahren sistiert werden, wie dies hier in Bezug auf die
Anfechtung der am 15. September 2020 erlassenen Feststellungsverfligung des
Departement D geschehen ist. Dadurch wird der Verfahrensweg grundlos verlan-
gert, was der Bestimmung von 8§ 40 Abs. 4 PG widerspricht, wonach der Rechts-
schutz vor allen Rekursinstanzen den Grundsatz eines raschen und einfachen Ver-
fahrens befolgen soll. Dartiber hinaus vertritt hier die Verwaltung die Auffassung,
dass hinsichtlich der Vereinbarung der Parteien vom 14. Januar 2020 Uberhaupt
kein Rechtsschutz bestehen soll. Wie aus ihren Ausflihrungen sowie aus der For-
mulierung der Feststellungsverfigung vom 14. Januar 2020 hervorgeht, soll im
Rechtsmittelverfahren bloss geprift werden kénnen, ob die erwahnte Vereinbarung
der Parteien in zuldssiger Weise umgesetzt worden ist, wohingegen die weitere
Frage, ob deren Zustandekommen und Inhalt im Hinblick auf zwingende gesetzli-
che Vorschriften rechtmassig sind, jeglicher Uberpriifung entzogen sein soll. Dies
ware als Verletzung der verfassungsmassigen Rechtsmittelgarantie zu erachten.

f. Zusammenfassend ist aufgrund der obigen Erwagungen festzuhalten, dass
die Zustandigkeit der Personalrekurskommission zur Beurteilung der umstrittenen
Freistellung gegeben ist. Diese Uberprifungsbefugnis bezieht sich nicht nur auf die
Mdoglichkeit einer Aufhebung der betreffenden Verfigung, sondern auch auf die
beantragte Feststellung der Nichtigkeit derselben.

4a. Die Nichtigkeit eines Entscheids ist nach Rechtsprechung und Lehre dann
anzunehmen, wenn der ihm anhaftende Mangel besonders schwer ist, wenn er
sich als offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar erweist und die Rechtssi-
cherheit durch die Annahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft gefahrdet wird. Als
Nichtigkeitsgriinde fallen vor allem funktionelle und sachliche Unzusténdigkeit so-
wie krasse Verfahrensfehler in Betracht. Auch schwerwiegende Form- oder Eroff-
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nungsfehler kénnen die Nichtigkeit einer Verfigung nach sich ziehen. Demgegen-
Uber fhren inhaltliche Méngel einer Entscheidung nur ausnahmsweise, d.h. wenn
sie ausserordentlich schwer wiegen, zur Nichtigkeit (statt vieler: BGE 133 Il 366 E.
3.2.,, 129 |1 361 E. 2.1; Entscheid des Bundesgerichts 1C_198/2010 vom 11. No-
vember 2010 E. 2.1; Entscheid des Verwaltungsgerichts VD.2014.83 vom 2. Sep-
tember 2014; alle jeweils mit Hinweisen). Nichtigkeit bedeutet absolute Unwirk-
samkeit einer Verfigung, d.h. diese entfaltet keinerlei Rechtswirkungen. Sie ist
vom Zeitpunkt ihres Erlasses an und ohne amtliche Aufhebung rechtlich unverbind-
lich. Die Nichtigkeit ist jederzeit und von samtlichen Behérden von Amtes wegen zu
beachten (BGE 133 1l 366 E. 3.1, 129 | 361 E. 2.; Entscheid des Bundesgerichts
1C_198/2010 vom 11. November 2010 E. 2.1, jeweils mit Hinweisen).

b. Wie oben dargelegt, stellt die beanstandete, dem Arbeithehmer mundlich
mitgeteilte Freistellung materiell eine Verfigung dar, weshalb die dafiir geltenden
Form- und Erodffnungsvorschriften einzuhalten sind. Im Personalrecht gilt dafir § 9
in Verbindung mit § 11 der Verordnung zum Personalgesetz, wonach eine Freistel-
lung als vorsorgliche Massnahme im Sinne von 8 25 des Personalgesetzes schrift-
lich zu ertffnen, als Verfugung zu bezeichnen, zu begrinden und mit einer
Rechtsmittelbelehrung zu versehen ist. Sofern die vorliegende Freistellung nicht
als Massnahme im Sinne von 8 25 PG qualifiziert wirde, ware die allgemeine Vor-
schrift von § 39 OG anwendbar, wonach Verfigungen in der Regel schriftlich zu er-
lassen, ausdricklich als solche zu bezeichnen und mit einer Rechtsmittelbelehrung
zu versehen sind. All diesen Formvorschriften genigt die zur Diskussion stehende
Freistellung offensichtlich nicht. Schwerwiegend ist dabei vor allem, dass die Ver-
fugung nicht in schriftlicher Form erlassen worden ist, weshalb ihr nattrlich auch
die notwendige Begriindung fehlt. Dies verunmaoglicht im Rechtsmittelverfahren ei-
ne inhaltliche Uberpriifung, und zwar auch im Hinblick auf die im vorliegenden Ver-
fahren als Rechtsgrundlage fir die Freistellung genannte Vereinbarung der Partei-
en vom 14. Januar 2020. Insbesondere ist das Departement D mit keinem Wort
auf die darin enthaltene Regelung eingegangen, wonach eine Freistellung des Ar-
beitnehmers grundsatzlich frihestens nach Abschluss bzw. Abbruch der vorgese-
henen Supervision erfolgen sollte. Zwar wurde in der bereits erwdhnten Medienmit-
teilung behauptet, der eingeleitete Konfliktklarungsprozess sei endguiltig geschei-
tert, doch wurde auch hier keine konkrete Begrindung dafir angegeben. Gerade
diese Frage ist jedoch zwischen den Parteien umstritten. Als schwerer und nicht
heilbarer Verfahrensfehler ist zudem der Umstand zu werten, dass die fehlende
Schriftlichkeit nicht etwa auf ein Versehen oder Unkenntnis der Verwaltung tGber
die massgeblichen Formvorschriften zuriickzufiihren ist, und auch kein Fall vor-
liegt, in welchem zunachst eine bloss mindliche Freistellung ausgesprochen und
diese dann innert nutzlicher Frist schriftlich bestatigt wird. Vielmehr hat sich das
Departement D ungeachtet der diesbezlglichen Forderung der Rechtsvertretung
des Arbeitnehmers geweigert, eine schriftliche Verfigung zu erdffnen, und darauf
beharrt, dass eine mundliche Mitteilung der Freistellung gentige. Dementspre-
chend hat es auch auf die im vorliegenden Verfahren ergangene Instruktionsverfu-
gung vom 11. August 2020, womit es zur Einreichung einer schriftichen Fassung
der mitgeteilten Freistellung unter Einhaltung der formellen Anforderungen an eine
Verfugung und eines Belegs fur deren Versand an den Rechtsvertreter des Ge-
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suchstellers oder aber zur Einreichung einer Stellungnahme zu dessen Ruge der
Nichtigkeit der Freistellung aufgefordert wurde, den Mangel der fehlenden Schrift-
lichkeit nicht behoben. Das Departement D hat in seiner Stellungnahme vom 10.
September 2020 argumentiert, die Freistellung sei gestitzt auf die zwischen den
Parteien getroffene Aufhebungsvereinbarung vom 14. Januar 2020 erfolgt, doch
stand dies einer Er6ffnung der Verfigung in schriftlicher Form keineswegs entge-
gen. Das Departement D héatte ein Schriftstiick verfassen kénnen und eben auch
mussen, in welchem es die Anordnung der Freistellung hatte festhalten und zur
Begrundung der Massnahme zumindest auf die erwahnte Vereinbarung der Par-
teien und die danach geltenden Voraussetzungen der Freistellung hatte hinweisen
konnen. Erst recht befremdlich erscheint die Verweigerung einer schriftlichen Frei-
stellungsverfiigung im Hinblick auf die noch am Tag der mindlichen Orientierung
des Arbeitnehmers versandte schriftiche Medienmitteilung. Das Departement D
erkannte offensichtlich ein Bediirfnis, die Offentlichkeit tiber eine arbeitsrechtliche
Massnahme gegenuber dem Direktor der Dienststelle schriftlich zu informieren,
wohingegen dem Betroffenen die Aushéndigung eines entsprechenden Schrift-
stiicks verweigert wurde. Dies bestatigt, dass die Weigerung, die Freistellung als
schriftliche Verfigung zu erlassen, dazu dienen sollte, dem Arbeitnehmer eine An-
fechtung derselben zu verunmdglichen.

An dieser Schlussfolgerung @ndert im Ubrigen auch nichts, dass die Verwaltung
schliesslich am 15. September 2020, also Uber 5 Wochen seit mindlicher Mittei-
lung der Freistellung, eine Feststellungsverfigung erlassen hat, wonach die Ver-
einbarung vom 14. Januar 2020 (Ziffer 1 Abs. 2; Befreiung von der Pflicht zur Ar-
beit) in zuldssiger Weise umgesetzt worden sei. Auch darin fehlt eine konkrete Be-
grindung der verhangten Massnahme. Insbesondere wird mit keinem Wort auf
den Passus in der Vereinbarung eingegangen, wonach eine entsprechende Frei-
stellung grundsatzlich frihestens nach Abschluss der Supervision bzw. nach deren
Abbruch erfolgen sollte. Vielmehr ist im Gegenteil bei der Wiedergabe der Satze 1
und 3 der entsprechenden Bestimmung von Ziff. 1 Abs. 2 der Vereinbarung dieser
Satz 2 stillschweigend weggelassen worden. Auch in diesem Zusammenhang soll-
te dem Arbeitnehmer offensichtlich verunmdglicht werden, seine Einwande in Be-
zug auf das behauptete Scheitern des Konfliktibsungsprozesses zum Gegenstand
eines Rechtsmittelverfahrens zu machen.

C. Unter den dargelegten Umstanden erscheinen die fehlende Schriftlichkeit
der in Frage stehenden Freistellungsverfigung und damit verbunden vor allem das
Fehlen einer im Rechtsmittelverfahren Uberprifbaren Begriindung fur die Mass-
nahme als sehr schwerwiegende formelle Mangel, die aufgrund der Haltung des
Departement D auch nicht nachtraglich geheilt werden konnten. Daraus folgt, dass
die mundlich mitgeteilte Freistellung bzw. die Befreiung des Arbeitnehmers von der
Arbeitsleistung als nichtig betrachtet werden muss. Dem Begehren um Feststellung
der Nichtigkeit dieses Entscheids des Departement D ist daher zu entsprechen.
Eine zusatzliche Aufhebung der Freistellung bzw. der Befreiung des Arbeitnehmers
von der Arbeitsleistung ist damit nicht erforderlich, denn — wie oben erwahnt — ent-
faltet eine nichtige Verfugung keinerlei Rechtswirkungen und ist in jeder Hinsicht
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unverbindlich. Sinngemass wird damit aber auch dem Antrag im Rekurs des Ar-
beitnehmers vom 17. August 2020 auf Aufhebung seiner Freistellung entsprochen.

5. Die Feststellung der Nichtigkeit der Freistellung des Arbeitnehmers betrifft
nicht nur das Vorgehen des Departement D vom 6. August 2020, sondern steht
auch zu dessen Feststellungsverfiigung vom 15. September 2020 in Widerspruch,
wonach mit der Befreiung des Arbeitnehmers von der Arbeitsleistung die Vereinba-
rung der Parteien vom 14. Januar 2020 in korrekter Weise umgesetzt worden sei.
Diese Verfugung muss daher, soweit es um die Wirksamkeit der Freistellung vom
6. August 2020 geht, ebenfalls als nichtig erachtet werden. Formell ist allerdings
fur dieses Verfahren der Regierungsrat zustandig, bei welchem der Rekurs ange-
meldet worden ist.

Es wird auch Sache des Regierungsrates sein, wie weit er sich angesichts der Be-
urteilung durch die Personalrekurskommission fiir den Rekurs gegen die Feststel-
lungsverfigung noch als zustandig erachten will. Allenfalls kénnte die vom Depar-
tement D getroffene Feststellung, wonach es die Vereinbarung der Parteien vom
14. Januar 2020 in korrekter Weise umgesetzt habe, noch unter erganzenden Ge-
sichtspunkten geprift werden, sofern sich der Arbeitnehmer in der Rekursbegriin-
dung darauf berufen sollte. So kdnnte z.B. in Frage gestellt werden, ob das Depar-
tement D beim Versand der schriftichen Medienmitteilung Uber die angeordnete
Freistellung seine Fursorgepflicht gegentber dem Arbeithehmer bzw. seine Pflicht
zur Wahrung dessen Personlichkeitsrechte genltigend beachtet hat, zumal auch im
Hinblick auf das diesem unbestrittenermassen auferlegte Verbot, sich gegentiber
der Offentlichkeit zu aussern. Diesbeziglich bestiinde jedenfalls keine Zustandig-
keit der Personalrekurskommission.

lll. Folgerungen

Zusammenfassend ergibt sich aus den obigen Erwagungen die Feststellung der
Nichtigkeit des Entscheids des Departement D vom 6. August 2020, womit dieses
den Arbeitnehmer mit sofortiger Wirkung bis zum Ende der Kiindigungsfrist am 31.
Mérz 2022 freigestellt hat. Damit wird dessen Gesuch vom 7. August 2020 und
sinngemass auch seinem Rekursantrag vom 17. August 2020 auf Aufhebung die-
ser Freistellung entsprochen. Hingegen kann auf das Begehren um Feststellung
der Nichtigkeit der Feststellungsverfiigung des Departement D vom 15. September
2020 nicht eingetreten werden.
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IV. Verfahrenskosten und Parteientschadigung

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

2.

Die Gebuhren und Parteientschadigungen in verwaltungsinternen Rekursverfahren
werden im Gesetz uber die Verwaltungsgebiihren sowie in der entsprechenden
Ausfuihrungsverordnung geregelt. Gemass § 7 dieses Gesetzes kann dem teilwei-
se oder ganz obsiegenden Beschwerdeflhrer, dem Anwaltskosten entstanden
sind, eine angemessene Parteientschadigung zugesprochen werden. In verwal-
tungsinternen 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 Verwaltungs-
gebuhren geregelten Ansatze festgelegt.

Da der vorliegende Rekurs gutgeheissen wird, ist es gerechtfertigt, dem Rekur-
renten eine Parteientschadigung zuzusprechen. Unter Berucksichtigung der ge-
samten Umstande, namentlich dass es sich nicht um einen besonders umfangrei-
chen und aufwendigen Fall handelt, zumal der beanstandete Entscheid bloss unter
formellen Gesichtspunkten und nicht auf seine inhaltliche Zulassigkeit gepruft wer-
den musste, ist dem Rekurrenten eine pauschale Parteientschadigung in Hohe von
CHF 2000.00 inkl. Auslagen zuzugl. 7.7 % Mehrwertsteuer zuzusprechen. Diese
Parteientschadigung hat das Departement D auszurichten.

Demgemass hat die Personalrekurskommission entschieden:
l.

;1. In Gutheissung des Gesuchs vom 7. August 2020 und des
Rekurses vom 17. August 2020 wird festgestellt, dass die
dem Arbeithnehmer am 6. August 2020 mundlich mitgeteil-
te Freistellung bzw. Befreiung von der Pflicht zur Arbeits-
leistung nichtig ist.

2. Auf das Begehren um Feststellung der Nichtigkeit der
Feststellungsverfigung des Departement D vom 15. Sep-
tember 2020 wird nicht eingetreten.

3. Dem Arbeitnehmer wird fur das vorliegende Verfahren ei-
ne Parteientschadigung von CHF 2‘000.00 inkl. Auslagen
zuziugl. Mehrwertsteuer (7.7 %) zu Lasten des Departe-
ment D zugesprochen.

Mit Urteil VD.2020.262 und VD.2021.12 vom 13. April 2021 wurde vom Verwal-
tungsgericht Ziffer 1 dieses Entscheides aufgehoben und auf das Gesuch vom 7.
August 2020 und den Rekurs vom 17. August 2020 nicht eingetreten.



