Entscheid
der Personalrekurskommission des Kantons Basel-Stadt

vom 17. Juni 2024

Kommission: Dr. Philippe Nordmann (Prasidium),
Dr. Andrea Pfleiderer, Marianne Schwegler
Schreiberin: MLaw Rebecca Mihlebach

Aktenzeichen Nr. 2023.09:

Rekurs von X betreffend die vom Departement D verfigte Kindigung des
Arbeitsverhéltnisses geméss 8§ 30 Abs. 2 lit. de PG wegen schwerer Pflicht-
verletzung

. Sachverhalt

1. X (im Folgenden: der Rekurrent) arbeitete seit dem 5. Februar 2001 als [...] bei
der Dienststelle E mit einem Beschaftigungsgrad von 100%.

2. Am 2. Februar 2023 wurde der Rekurrent von der Anstellungsbehérde freige-
stellt, da sie ihm die Verletzung von arbeitsrechtlichen und gesetzlichen Pflichten
vorwarf. Der Rekurrent habe seinen privaten Haushaltsabfall direkt an seiner Ar-
beitsstelle entsorgt.

3. Seit dem 26. Januar 2023 war der Rekurrent zumindest teilweise krankge-
schrieben.

4. Mit Verfigung vom 25. Juli 2023 l6ste die Anstellungsbehorde gestitzt auf die-
se Vorwirfe das Arbeitsverhaltnis mit dem Rekurrenten auf. Da sich diese Verfi-
gung nach Ansicht der Anstellungsbehdrde als mangelhaft erwies, hob sie sie auf
und ersetzte sie mit der vorliegend angefochtenen Kindigungsverfligung vom
8. August 2023.

5. Mit Schreiben vom 18. August 2023 meldete der Rekurrent, vertreten durch
Dr. A, Advokat, Rekurs gegen diese Verfigung an. Mit Rekursbegriindung vom 11.
September 2023 wurde unter o/e-Kostenfolge beantragt, es sei festzustellen, dass
die Verfugung des Departementes D vom 8. August 2023 nichtig sei. Eventualiter
sei die Verfigung aufzuheben und es sei festzustellen, dass das Arbeitsverhéaltnis
zwischen dem Rekurrenten und dem Departement D weiterbestehe und die Kindi-
gung aufgehoben sei. Subeventualiter sei der Rekursgegner anzuweisen, dem Re-
kurrenten die bisherige oder eine neue der Ausbildung und den F&higkeiten ent-
sprechende Stelle anzubieten. Zudem stellte er die Verfahrensantrage, es sei die
anwaltliche Vertretung zu bewilligen sowie festzustellen, dass dem Rekurs auf-



schiebende Wirkung zukomme. Eventualiter sei die aufschiebende Wirkung wie-
derherzustellen.

6. Mit Schreiben vom 29. September 2023 reichte der Rekurrent das Arztzeugnis
vom 27. September 2023 ein.

7. Die Anstellungsbehdrde verzichtete mit Schreiben vom 9. Oktober 2023 auf die
Stellung eines Antrags zum Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung.

8. Mit Vernehmlassung 23. Oktober 2023 beantragte die Anstellungsbehérde, den
Rekurs unter o/e-Kostenfolge abzuweisen.

9. Mit Schreiben vom 30. Oktober 2023 reichte der Rekurrent das Arztzeugnis
vom 23. Oktober 2023 ein.

10. Mit Verfigung vom 23. November 2023 wurde dem Rekursverfahren die auf-
schiebende Wirkung erteilt. Zugleich wurde die anwaltliche Vertretung des Rekur-
renten bewilligt und mitgeteilt, dass die Personalrekurskommission beabsichtigt, ei-
ne amtliche Erkundigung bei den medizinischen Diensten einzuholen, da die Frage,
ob die Kindigung wéhrend der Sperrfrist gemass 8 37 Personalgesetz ergangen
sei, aufgrund der vorliegenden Akten nicht geklart werden kdnne.

11. Nach Eingang der Stellungnahmen der Anstellungsbehtrde vom 6. Dezember
2023 und des Rekurrenten vom 18. Dezember 2023 erfolgte mit Schreiben vom
29. Januar 2024 die amtliche Erkundigung an die medizinischen Dienste des Kan-
tons Basel-Stadt. Diese wurde ersucht, mitzuteilen, ob im April und Mai 2023 eine
Arbeitsunfahigkeit des Rekurrenten festgestellt wurde, welchen Umfang diese auf-
wies und ob es sich dabei um eine arbeitsplatzbezogene oder eine allgemeine Ar-
beitsunfahigkeit handelte. Zudem wurde darum gebeten, abzuklaren, ob und in wel-
chem Umfang der Rekurrent am 8. August 2023 arbeitsunfahig war und gegebe-
nenfalls, ob es sich dabei um eine arbeitsplatzbezogene, d.h. auf die Tatigkeit bei
der Dienststelle E bezogene, Arbeitsunfahigkeit oder eine allgemeine Arbeitsunfa-
higkeit handelte.

12. Mit Schreiben vom 8. Méarz 2024 nahm der medizinische Dienst Stellung zu den
gestellten Fragen.

13. Jeweils mit Schreiben vom 8. April 2024 nahmen die Parteien Stellung zum
Schreiben der medizinischen Dienste. Die Anstellungsbehorde beantragte, es sei
Herr Dr. B um zeitnahe Beantwortung folgender Fragen zu ersuchen:
,1. Hat sich die Arbeitsfahigkeit von X in einer angepassten Verweistatigkeit seit
Ihrer schriftlichen Beurteilung von Ende Mai 2023 bis zum 8. August 2023 ver-
schlechtert? Wenn ja, aus welchem Grund, in welchem Umfang und mit wel-
chem zeitlichen Verlauf? Bitte begriinden Sie lhre Antwort in medizinischer
Hinsicht.
2. Welche konkreten Unterlagen/Informationen und welche echtzeitliche medi-
zinische Dokumentation liegen lhrer Einschatzung einer am 8. August 2023 be-
stehenden ,(fast) vollstandigen“ Arbeitsunfahigkeit zugrunde?



3. Aus welchen medizinischen Uberlegungen erachten Sie die lhnen vorlie-
gende(n) Einschatzung(en) der behandelnden Arzteschaft fir schliissig und
Uberzeugend?

4. Bitte legen Sie Anlass, Gegenstand und Ergebnisse des mit dem Rekurren-
ten am 8. Marz 2024 gefihrten Gespréachs dar.”

14. Mit Verfigung vom 29. April 2024 wurde von der Stellung dieser Erganzungs-
fragen vorerst abgesehen und das Verfahren auf die Frage beschrankt, ob die an-
gefochtene Verfigung wahrend der Sperrfrist ergangen ist.

15. In der Verhandlung der Personalrekurskommission vom 17. Juni 2024 sind der
Rekurrent, sein Rechtsvertreter Dr. A, Advokat, und Dr. C, Advokat, als Vertreter
der Anstellungsbehdrde zu Wort gekommen.

16. Bezuglich der Einzelheiten der Parteistandpunkte wird, soweit sie fur den vor-

liegenden Entscheid wesentlich sind, auf die nachfolgenden Erwéagungen verwie-
sen.

[I. Rechtliche Erwagungen

1. Nach 8§ 40 des Personalgesetzes vom 17. November 1999 (PG) kénnen Mass-
nahmen gemass 88 24 und 25 PG sowie Kiindigungen und firstlose Auflésungen
des Arbeitsverhaltnisses mittels Rekurs bei der Personalrekurskommission ange-
fochten werden. Im vorliegenden Fall ist der Rekurrent von der Kindigung berihrt
und daher zum Rekurs bei der Personalrekurskommission legitimiert.

Die Rekursanmeldung vom 18. August 2023 und die Rekursbegriindung vom
11. September 2023 wurden unter Einhaltung der in 8 40 PG festgelegten Fristen
eingereicht. Auf den Rekurs kann daher eingetreten werden.

2a. Gemass 8§ 30 Abs. 2 lit. d PG kann die Anstellungsbehorde ein Arbeitsverhalt-
nis durch eine ordentliche Kindigung kindigen, wenn die Mitarbeiterin oder der
Mitarbeiter die vertraglichen oder gesetzlichen Pflichten wiederholt missachtet oder
eine schwere Pflichtverletzung begangen hat. Allerdings gilt geméss 8§ 37 PG im
Falle der Arbeitsverhinderung wegen Krankheit oder Unfall eine Sperrfrist von 365
Tagen. Des Weiteren halt § 37 PG fest, dass im Ubrigen die Bestimmungen des
Obligationenrechts (OR) Uber die Kindigung zur Unzeit nach Ablauf der Probezeit
sinngemass Anwendung finden. Geregelt werden die Folgen der Kindigung zur
Unzeit in Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR. Danach darf der Arbeitgeber das Arbeitsverhalt-
nis nicht kindigen, wahrend der Arbeitnehmer ohne eigenes Verschulden durch
Krankheit oder durch Unfall ganz oder teilweise an der Arbeitsleistung verhindert ist.
Eine Kundigung wahrend der Dauer der Sperrfrist ist nichtig (vgl. Ratschlag und
Entwurf Nr. 8941 zum Personalgesetz vom 7. September 1999 S. 56; Streiff/von
Kaenel/Rudolph, Arbeitsvertrag, 7. Auflage, Zirich 2012, Art. 336¢ N 10).

b. Arbeitsplatzbezogene Krankheiten I6sen keine Sperrfristen aus (vgl. Entscheid
des Bundesgerichts 1C_595/2023 vom 26. Marz 2024). Eine arbeitsplatzbezogene
Arbeitsunfahigkeit liegt vor, wenn eine arbeitsunfahige Person nur in Bezug auf ihre
konkrete Stelle an der Arbeit verhindert ist, im Ubrigen aber ganz normal einsatzfa-



hig und auch in der privaten Lebensfiihrung kaum eingeschrankt ist (vgl. Streiff/von
Kaenel/Rudolph, a.a.0. Art. 336¢ N 8). Die Sperrfrist gelangt in diesem Falle nicht
zur Anwendung, weil die Arbeitnehmerin bzw. der Arbeitnehmer uneingeschrénkt
fur andere Arbeitgeber téatig sein kann und daher entfallt die Schutzwirkung von
Art. 336¢c OR (vgl. Entscheid des Bundesgerichts 1C_595/2023 vom 26. Marz
2024).

3a. Der Rekurrent macht geltend, die Kiindigungsverfigung sei wahrend einer lau-
fenden Sperrfrist infolge Arbeitsunfahigkeit erfolgt. Die Anstellungsbehérde ist hin-
gegen der Ansicht, beim Rekurrenten lage lediglich eine arbeitsplatzbezogene Ar-
beitsunfahigkeit vor, welche keine Sperrfrist auslost. Beide Parteien stitzen sich
dabei auf einen Bericht des Vertrauensarztes Dr. med. B vom Mai 2023.

b. Es ist somit vorliegend zu prufen, ob beim Rekurrenten zum Zeitpunkt der Kin-
digung eine allgemeine oder eine arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit vorliegt.
Hierzu sind der ,Externer Konsultationsbericht“ von Dr. med. B vom Mai 2023 sowie
die Antwort auf die amtliche Erkundigung der Personalrekurskommission von Dr.
med. B vom 8. Marz 2024 genauer zu prufen.

c. Die Anstellungsbehorde fuhrt aus, es liege gemass dem vertrauensarztlichen
Bericht eine arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit vor. Der Vertrauensarzt habe
festgehalten, dass dem Rekurrenten eine Riuckkehr an den angestammten Arbeits-
platz nicht zumutbar sei, der Rekurrent aber in einer Verweistatigkeit belastbar sei
und ein gut gestalteter Wiedereingliederungsprozess auch eine positive Auswirkung
auf die Gesundheit hatte. An einer anderen Stelle sei er belastbar, zuerst zwar nur
in Teilzeit, spater jedoch mehr. Entsprechend sei die Kindigung gemass der neue-
ren bundesgerichtlichen Rechtsprechung zuléssig.

Bezlglich des durch die Personalrekurskommission zusétzlich eingeforderten Be-
richts vom 8. Marz 2024 sei festzuhalten, dass dieser die Anforderungen an ein
arztliches Gutachten nicht erfulle. Es bleibe zunachst unklar, welche weiteren In-
formationen Dr. med. B beigezogen habe. Zudem handle er die entscheidende Fra-
ge in lediglich 2,5 Zeilen ab. Weshalb im August eine allgemeine Arbeitsunfahigkeit
vorgelegen haben solle, werde nicht begrtindet. Eine solche kritische Wirdigung sei
jedoch eine grundlegende Voraussetzung fur ein solches Gutachten. Insofern sei
die Einschatzung von Ende Mai 2023 zuverlassiger als die spatere, durch die Per-
sonalrekurskommission eingeholte.

d. In der Tat erachtet der Bericht des Vertrauensarztes von Ende Mai 2023 es
zum Berichterstattungszeitpunkt als unrealistisch, dass der Rekurrent an seinen
angestammten Arbeitsplatz zurlickkehrt (vgl. Externer Konsultationsbericht vom Mai
2023 S. 2). Zudem wird bereits in diesem Bericht empfohlen, die Arbeit in einer
Verweistatigkeit wiederaufzunehmen. Allerdings fiihrt der Vertrauensarzt weiter aus,
krankheitsbedingt sei die Belastbarkeit temporéar noch geringer und es miussten
Funktionseinschrankungen bericksichtigt werden. Konkret sollten die Stundezahl
und der Aufgabeninhalt/die Aufgabenbelastung allmahlich gesteigert werden (vgl.
Externer Konsultationsbericht vom Mai 2023 S. 2 und 3). Weiter wird unter Punkt
3.2 des Berichts ausgefiuihrt, dass der Rekurrent in einer Verweistatigkeit belastbar
sei. Allerdings sei die Belastung krankheitsbedingt noch geringer. Es missten
Funktionseinschrankungen, namentlich eine geringere Konzentrationsfahigkeit und



Reaktionsfahigkeit berticksichtigt werden. Arbeiten unter grosserem Druck, Stress
oder Hektik sowie das Umgehen mit Konfliktsituationen seien nur sehr beschrankt
maoglich. Der Rekurrent konne das linke Bein Uber langere Zeit nicht starker belas-
ten. Daraus folgernd empfahl der Vertrauensarzt, die Arbeit schrittweise aufzubau-
en, beginnend mit vier halben Tagen, welche bei gutem Verlauf schrittweise nach 2-
3 Wochen gesteigert werden kdnnten.

e. Bereits dem Bericht des Vertrauensarztes von Ende Mai 2023 kann somit ent-
gegen der Ansicht der Anstellungsbehtrde entnommen werden, dass Ende Mai
2023 keine arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit vorlag, sondern eine allgemei-
ne. Dr. med. B hat ausgefuihrt, dass auch in einer Verweistétigkeit zunachst von ei-
ner reduzierten Belastung auszugehen ist. Er schlagt einen Einstieg im Umfang von
40% vor. Die Arbeit bzw. die Arbeitszeiten kdnnen bei gutem Verlauf nach 2-3 Wo-
chen schrittweise gesteigert werden. Daraus ist zu schliessen, dass Ende Mai 2023
auch in der Verweistatigkeit eine allgemeine Arbeitsunféhigkeit im Umfang von 60%
vorlag. Die Arbeitsunfahigkeit war damit zu diesem Zeitpunkt nicht bloss arbeits-
platzbezogen, sondern allgemeiner Natur.

f.  Entsprechend kommt das Schreiben vom 8. Marz 2024 nicht zu einem anderen
Schluss als der Bericht von Ende Mai 2023, wie die Anstellungsbehodrde ausfihrt.
Vielmehr bestatigt Dr. med. B darin die bereits getatigte Aussage ausdricklich, in-
dem er festhalt, dass im April und Anfang Mai 2023 eine vollumfangliche Arbeitsun-
fahigkeit vorlag. Weiter fuhrt er aus, Ende Mai 2023 sei eine Verbesserung der Be-
lastbarkeit eingetreten mit teilweiser Arbeitsunfahigkeit. Fir den Zeitpunkt der Kin-
digung, dem 8. August 2023, halt Dr. med. B zwar bloss fest, dass immer noch eine
Arbeitsunfahigkeit aufgrund von Krankheit bestand. Bei dieser (fast) vollstandigen
Arbeitsunfahigkeit handle es sich um eine allgemeine Arbeitsunféahigkeit. Es ist der
Anstellungsbehorde insofern Recht zu geben, dass dieses Schreiben sehr kurz ge-
fasst ist. Eine vertieftere Auseinandersetzung mit den Fragen ware wiinschenswert
gewesen. Die Antwort der medizinischen Dienste erweist sich aber als ausreichend
und kunstgerecht. Rickfragen an den Vertrauensarzt eribrigen sich. Im Schreiben
vom 8. Marz 2024 wird immerhin festgehalten, worauf es sich stitzt, namlich auf
medizinische Unterlagen des behandelnden Arztes, einen Arztbericht sowie eine
weitere Konsultation des Rekurrenten. Die Fragen der Personalrekurskommission
werden beantwortet. Zudem bestétigt das Schreiben vom 8. Méarz 2024 den ur-
sprunglichen Konsultationsbericht. Die beiden Schreiben sind in sich schlissig. Da-
her kann trotz der Kirze auf den vertrauensarztlichen Bericht von Ende Mai 2023
und das Schreiben von Dr. med. B vom 8. Marz 2024 abgestellt werden und es ist
festzuhalten, dass beim Rekurrenten zum Zeitpunkt der Kiindigung eine allgemeine
Arbeitsunfahigkeit vorlag.

[1l. Folgerungen

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die angefochtene Verfligung erfolgte, als
der Rekurrent arbeitsunfahig war. Bei dieser Arbeitsunfahigkeit handelte es sich um
eine allgemeine Arbeitsunfahigkeit, weshalb die Kindigung wahrend der Sperrfrist
erging. Die Kindigungsverfiigung vom 8. August 2023 erweist sich daher als nich-

tig.



IV. Verfahrenskosten und Parteientschadiqung

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

2.

Die Gebuhren und Parteientschadigungen in verwaltungsinternen Rekursverfahren
werden im Gesetz Uber die Verwaltungsgeblihren sowie in der entsprechenden
Ausfihrungsverordnung geregelt. Gemass 8§ 7 dieses Gesetzes kann dem teilweise
oder ganz obsiegenden Beschwerdefiihrer, dem Anwaltskosten entstanden sind,
eine angemessene Parteientschadigung zugesprochen werden. In verwaltungs-
internen Rekursverfahren werden jedoch in der Regel nicht die effektiven Anwalts-
kosten als Parteientschadigungen zuerkannt, sondern diese werden im Rahmen der
in 88 11 bis 13 der Verordnung zum Gesetz uUber die Verwaltungsgebihren ge-
regelten Ansatze festgelegt.

Da der vorliegende Rekurs gutgeheissen wird, ist es gerechtfertigt, dem Rekur-
renten eine Parteientschadigung zuzusprechen. Unter Berucksichtigung der ge-
samten Umstande wird dem Rekurrenten eine pauschale Parteientschadigung in
Hoéhe von CHF 3'500.00 kinkl. Auslagen zuzlgl. Mehrwertsteuer (8.1%) zugespro-
chen. Diese Parteientschadigung hat die Anstellungsbehérde auszurichten.

Demgemass hat die Personalrekurskommission entschieden:

I 1. In Gutheissung des Rekurses wird festgestellt, dass die
Kindigungsverfiigung vom 8. August 2024 nichtig ist.

2. Das Verfahren ist kostenlos.
3. Die Anstellungsbehdrde hat dem Rekurrenten eine Par-

teientschadigung im Betrag von CHF 3'500.00 inkl. Ausla-
gen zuzlgl. Mehrwertsteuer (8,1%) auszurichten.



