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Erwagungen

E. 1

Nach § 23 Abs. 2 des Gesetzes tber die offentlichen Spitéler des Kantons Basel-Stadt
(OSpG, SG 331.100) kann gegen Verfiigungen der Organe und Organi sationsei nheiten der
in der Form selbstandiger offentlich-rechtlicher Anstalten mit eigener Rechtspersonlichkeit
ausgestatteten offentlichen Spitdler geméss dem Organisa-tionsgesetz (SG, 153.100) Rekurs
an den Verwaltungsrat erhoben werden. Ein solches 6ffentliches Spital ist geméss § 1 Abs.
1 OSpG auch das Universitétsspital. Die Entscheide des Verwaltungsrates unterliegen
geméss § 23 Abs. 3 OSpG dem Rekurs an das Verwaltungsgericht. Daraus folgt die
Zustandigkeit des V erwaltungsgerichts zur Beurteilung des vorliegenden Rekurses.
Zustandig ist ein Dreiergericht (8 88 Abs. 2 in Verbindung mit § 92 Abs. 1 Ziff. 11 des
Gerichtsorganisationsgesetzes [GOG, SG 154.100]). Die Rekurrentinist als
Verfugungsadressatin zum Rekurs legitimiert. Auf den rechtzeitig erhobenen und
begrindeten Rekursist somit einzutreten.

E.2

2.1Der Rekurs an den Verwaltungsrat des Universitétsspitals Basel hat aufschiebende
Wirkung, wenn ihm diese nicht im Voraus in der angefochtenen Verfligung oder, nach
Rekursanmeldung, durch die Rekursinstanz ausdrticklich entzogen wird (8 47 Abs. 1 OG in
Verbindung mit § 23 Abs. 2 OSpG). Die Rekursinstanz kann die von der Vorinstanz
entzogene aufschiebende Wirkung wieder herstellen (8 47 Abs. 2 OG). Dader
rechtsstaatliche Sinn eines ordentlichen Rechtsmittels darin besteht, die Rechtmassigkeit
der angefochtenen Verfligung Uberprifen zu lassen, bevor sie Wirkungen entfalten kann,
mussen die aufschiebende Wirkung die Regel und deren Entzug die Ausnahme bilden
(VGE VD.2017.162 vom 28. August 2017 E. 3.1, VD.2016.213 vom 10. Januar 2017 E.
2.1,VvD.2013.181 vom 13. Januar 2014 E. 2.1;Schwank, Das verwaltungsinterne
Rekursverfahren des Kantons Basel-Stadt, in: Buser [Hrsg.], Neues Handbuch des Staats-
und Verwaltungsrechts des Kantons Basel-Stadt, Basel 2008, S. 435, 457).

2.2Der Grundsatz der aufschiebenden Wirkung des verwaltungsinternen Rekurses bedeutet
jedoch nicht, dass nur ganz aussergewo6hnliche Umsténde ihren Entzug zu rechtfertigen
vermdgen. Die aufschiebende Wirkung darf vielmehr bereits dann entzogen werden, wenn
dafur Uberzeugende Griinde bestehen und der Entzug verhdtnismassig ist (vgl. VGE
VD.2017.162 vom 28. August 2017 E. 3.1, VD.2016.213 vom 10. Januar 2017 E. 2.1,
VD.2013.181 vom 13. Januar 2014 E. 2.1;Schwank, a.a.0O., S. 457 f.; BGE 12911 286 E. 3.1
ff. S.289f., 124V 82E. 6aS. 89, 110V 40 E. 5b S. 45;Seiler, in:
Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar VWV G, 2. Auflage, Zirich 2016, Art.
55 N 94). Uberzeugende Griinde setzen eine gewisse sachliche und zeitliche Dringlichkeit



voraus (Seiler, aa.O., Art. 55 N 94; vgl. BGer 9C_986/2012, 9C_987/2012, 9C_988/2012
vom 20. Dezember 2012 E. 3.2.1). Ob im Einzelfall die aufschiebende Wirkung zu belassen
oder zu entziehen ist, beurteilt sich aufgrund einer Interessenabwagung. Die Interessen an
der sofortigen Vollstreckbarkeit der angefochtenen Verfliigung missen die Interessen am
Aufschub der Wirksamkeit und Vollstreckbarkeit der V erfligung tberwiegen (VGE
VD.2017.162 vom 28. August 2017 E. 3.1, VD.2016.213 vom 10. Januar 2017 E. 2.1,
VD.2013.181 vom 13. Januar 2014 E. 2.1, VD.2011.182 vom 28. November 2011 E. 2;
BGE 12911 286 E. 3 S. 289, 106 Ib 115 E. 2a S. 116; BGer 6A.23/2005 vom 21. Juni 2005
E. 2.1;Schwank, a.a.0., S. 458;Seiler, a.a.O., Art. 55 N 92). Der vermutliche Ausgang des
Verfahrens darf bloss, aber immerhin dann mit in Betracht gezogen werden, wenn die
Erfolgsaussichten des Rechtsmittels (positiv oder negativ) eindeutig sind

(VGE VD.2017.162 vom 28. August 2017 E. 3.1, VD.2014.124 vom 7. Juli 2014 E. 1.3,
VD.2013.181 vom 13. Januar 2014 E. 2.1;Schwank, a.a.0., S. 458; vgl. BGE 106 I1b 115

E. 2aS. 116; BGer 2C_11/2007 vom 21. Juni 2007 E. 2.3.2, 6A.23/2005 vom 21. Juni 2005
E. 2.1).

2.3Mit dem Entscheid Uber die aufschiebende Wirkung ist soweit moglich zu vermeiden,
dass der durch den Endentscheid zu regelnde Zustand prjudiziert oder verunméglicht wird
(vgl. BGer 9C_986/2012, 9C_987/2012, 9C_988/2012 vom 20. Dezember 2012 E.
3.2.2;Merkli, Vorsorgliche Massnahmen und aufschiebende Wirkung bel Beschwerden in
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten und subsididren V erfassungsbeschwerden, in: ZBL
2008, S. 416, 423;Seiler, a.a.0., Art. 55 N 97). Der Natur der Sache entsprechend steht der
zustandigen Behorde ein erheblicher Beurteilungsspielraum zu (VGE VD.2017.162 vom
28. August 2017 E. 3.1, VD.2016.213 vom 10. Januar 2017 E. 2.1, VD.2016.176 vom 13.
Oktober 2016 E. 2.1; vgl. BGE 106 Ib 115 E. 2a S. 116; BGer 2C_11/2007 vom 21. Juni
2007 E. 2.3.2, 6A.23/2005 vom 21. Juni 2005 E. 2.1).

2.4Die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ist eine besondere Form einer
vorsorglichen Verfigung (vgl. VGE VD.2016.176 vom 13. Oktober 2016 E. 2.1,
VD.2011.184 vom 27. Dezember 2011 E. 2.1;Merkli, a.a.O., S. 417). Vorsorgliche
Massnahmen ergehen aufgrund einer bloss provisorischen Prifung der Sach- und
Rechtslage. Die zusténdige Behdrde ist nicht gehalten, fir ihren rein vorsorglichen
Entscheid zeitraubende Abklarungen zu treffen. Sie kann sich vielmehr mit einer
summarischen Beurteilung der Situation aufgrund der ihr zur Verfigung stehenden Akten
begniigen (VGE VD.2016.176 vom 13. Oktober 2016 E. 2.1, VD.2014.124 vom 7. Juli
2014 E. 1.3, VD.2011.184 vom 27. Dezember 2011 E. 2.1; vgl. BGE 106 Ib 115 E. 2a S.
116; BGer 2C_11/2007 vom 21. Juni 2007 E. 2.3.2, 6A.23/2005 vom 21. Juni 2005 E. 2.1).

E.3

3.1Gemass der zutreffenden Einschétzung des V erwaltungsrats des Universitéatsspitals
Basal ist im Rahmen einer provisorischen summarischen Beurteilung nicht eindeutig
feststellbar, ob der Anspruch der Rekurrentin auf rechtliches Gehdr beim Erlass der
Kindigungsverfigung vom 25. Juli 2017 verletzt worden ist oder nicht (vgl. Verfiigung
vom 6. Dezember 2017 E. 4.2). Folglich ist die Moglichkeit einer Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehdr beim Entscheid Uber die aufschiebende Wirkung zu
bertcksichtigen.

E.3.2



3.2.1Die Kiundigung des Arbeitgebers erfolgt in der Form einer Verfigung (Art. 2.3.3
GAYV). Art. 2.3.6 GAV bestimmt unter dem Titel m Folgen einer unrechtmassigen
Kundigungm , dass das Arbeitsverhaltnis auch im Falle der Feststellung der
Unrechtmassigkeit der Kiindigung gemass derselben endet und der betroffenen Person eine
Entschadigung ausgerichtet wird. Nach Auffassung des Verwaltungsrats des
Universitétsspitals Basel ergibt sich daraus, dass auch bel Gutheissung eines Rekurses
gegen eine Kundigung kein Anspruch auf Weiterbeschéftigung besteht (vgl. Verfigung
vom 6. Dezember 2017 E. 2 und 6.3).

3.2.2Selbst wenn dieser Auslegung fir den Fall der materiellen Unrechtmassigkeit der
Kundigung gefolgt wirde, kann daraus nicht abgel eitet werden, dass die Aufhebung der
Kundigungsverfigung auch dann ausgeschlossen ist, wenn die Anstellungsbehdrde bei der
Kundigung den Anspruch des Arbeitnehmers auf rechtliches Gehdr verletzt hat (vgl. VGE
VD.2016.54 vom 16. Dezember 2016 E.

E.33

3.3.1Gemaéss bundesgerichtlicher Rechtsprechung kann eine nicht besonders
schwerwiegende Verletzung des rechtlichen Gehors ausnahmswel se gehellt werden, wenn
die betroffene Person die Moglichkeit erhdt, sich vor einer Rechtsmittelinstanz zu ussern,
diein tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht Uber die gleiche Prifungsbefugnis (Kognition)
wie die Vorinstanz verfugt (VGE VD.2016.54 vom 16. Dezember 2016 E. 2.4; vgl. BGE
1371 195E.2.3.2S.197,1331 201 E. 2.2 S. 204, 1291 129 E. 2.2.3S. 135, 1261 68E. 2 S.
72;H&felin/Muller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Auflage, Zurich 2016, N
1175;K6lz/Haner/Bertschi, a.a.O., N 548;Rhinow/Koller/Kiss/Thurnherr/Bruhl-Moser,
Offentliches Prozessrecht, 3. Auflage, Basel 2014, N 271). Bei einer schwerwiegenden
Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr ist eine Heillung dagegen nur anzunehmen,
wenn und sowelit die Riickweisung zu einem formalistischen Leerlauf und damit zu
unnotigen Verzdgerungen fuhren wirde, die mit dem (der Anhdrung gleichgestellten)
Interesse der betroffenen Partel an einer befdrderlichen Beurteilung der Sache nicht zu
vereinbaren wéren (BGE 1371 195E. 2.3.2S. 197 f., 1331 201 E. 2.2 S. 204 f.; VGE
VD.2016.54 vom 16. Dezember 2016 E. 2.4; vgl.Kdlz/Haner/Bertschi, a.a.O., N 548). In
keinem Fall darf der betroffenen Partel aus der Heilung ein Nachtell erwachsen

(VGE VD.2016.54 vom 16. Dezember 2016 E. 2.4;Sutter, in: Auer/Muller/Schindler
[Hrsg.], Kommentar zum VWV G, Zirich 2008, Art. 29 N 21; vgl. BGE 1291 129 E. 2.2.3
S. 135,126 1 68E. 2 S. 72).

3.3.2Der Verwaltungsrat des Universitatsspitals Basel als Rechtsmittelinstanz verfligt zwar
insoweit Uber die gleiche Kognition wie die Anstellungsbehorde, als er die Richtigkeit der
Sachverhaltsfeststellung und der Rechtsanwendung sowie die Angemessenheit zu prifen
hat (8 45 OG in Verbindung mit § 23 Abs. 2 OSpG). Grundstzlich haben sich allerdings
auch Rechtsmittelbehorden, die befugt sind, die Angemessenheit personalrechtlicher
Entscheide zu Uberprifen, diesbezlglich eine gewisse Zurlckhaltung aufzuerlegen (vgl.
VGE VD.2016.54 vom 16. Dezember 2016 E. 3.2 f.). Ob diese Einschrankung auch dann
gilt, wenn es sich bel der Rechtsmittelinstanz wie im vorliegenden Fall um ein Organ der
Arbeitgeberin handelt, kann offen bleiben, weil der Rekurrentin aus der Heilung einer
alféligen Verletzung ihres Anspruchs auf rechtliches Gehdr unabhéngig von der Kognition
ein schwerwiegender Nachteil erwlichse. Wenn die Anstellungsbehdrde nach Gewahrung
des rechtlichen Gehors vor dem Erlass einer Kiindigungsverfiigung namlich feststellt, dass
es an einem sachlichen Grund fur eine Kindigung fehlt oder diese unverh@ltnismassig ist,



darf sie das Arbeitsverhdltnis nicht ordentlich kiindigen und besteht dieses folglich weiter
(vgl. Art. 2.3.2 Abs. 2 GAV; Art. 5 Abs. 2 Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft [BV, SR 101]).

3.3.3Die Feststellung des Fehlens eines sachlichen Grundes oder der
Unverhéltnisméssigkeit durch den Verwaltungsrat des Universitétsspitals Basel als
Rechtsmittelinstanz andert hingegen nach dessen Auslegung von Art. 2.3.6 GAV nichts
daran, dass das Arbeitsverhaltnis gemass der Kiindigung endet, und begriindet bloss einen
Anspruch der betroffenen Person auf eine Entschadigung von maximal einem Jahresgehalt
(vgl. Verfiigung vom 6. Dezember 2017 E. 2 und 6.3). Nach Auffassung des
Verwaltungsrats des Universitétsspitals Basel kann dieser damit die Folgen einer
unrechtmassigen Kiindigung nicht beseitigen. Folglich ist eine Heilung einer Verletzung
des Anspruchs auf rechtliches Gehdr im Rechtsmittel verfahren vor dem Verwaltungsrat des
Universitatsspitals Basel entgegen dessen Auffassung (vgl. Verfligung vom 6. Dezember
2017 E. 4.2 und 6.3) ausgeschlossen, wie die Rekurrentin zu Recht geltend macht (vgl.
Rekursbegrindung vom 8. Januar 2018 Ziff. 6). Fur den Fall, dass der Verwaltungsrat des
Universitétsspitals Basel feststellt, dass beim Erlass der Verfigung vom 25. Juli 2017 das
rechtliche Geho¢r der Rekurrentin verletzt worden ist, hat er somit die Kiindigungsverfiigung
aufzuheben. Dies hat zur Folge, dass das Arbeitsverhdtnis zwischen dem Universitatsspital
Basel und der Rekurrentin fortbesteht.

E.35

zu den Wirkungen der Kindigung wahrend der Probezeit gemass 8§ 38 des Personal gesetzes
[PG, SG 162.100]). Der Anspruch auf rechtliches Gehdr ist formeller Natur. Seine
Verletzung fuhrt unter Vorbehalt der Hellung ungeachtet der materiellen Richtigkeit des
Entscheids und der materiellen Begriindetheit des Rechtsmittels zur Aufhebung des
angefochtenen Entscheids (VGE VD.2016.54 vom 16. Dezember 2016 E. 3.5; vgl. BGE
1351 187 E. 2.2 S. 190;K 6lz/Haner/Bertschi, Verwatungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Auflage, Zurich 2013, N 548). Wenn die
Kindigungsverfiigung wegen Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor aufgehoben
wird, entfaltet diese endgultig keine Wirkung. Folglich besteht das Arbeitsverhdltnisin
diesem Fall trotz der Regelung von Art. 2.3.6 GAV welter und hat der Arbeitnehmer einen
Anspruch auf Weiterbeschaftigung, bis das Arbeitsverhdltnis allenfalls aufgrund einer
neuen Kindigung endet. Eine solcheist nur zuldssig, wenn im Zeitpunkt der neuen
Kindigung ein sachlicher Grund dafUr besteht (vgl. Art. 2.3.2 GAV).

E. 41

4.1.1Aufschiebende Wirkung bedeutet, dass die Rechtswirkungen der angefochtenen
Verfigung bzw. die darin angeordneten Rechtsfolgen vorléufig nicht eintreten, sondern
aufgeschoben bzw. gehemmt werden (vgl. BGE 14011 134 E. 4.2.1 S. 138 in: Pra2014 Nr.
55 S. 408, 412;Hafelin/Muller/Uhimann, a.a.0., N 1163;Kiener/Ritsche/Kuhn, Offentliches
Verfahrensrecht, 2. Auflage, Zirich 2015, N 1319;Schwank, Das verwaltungsinterne
Rekursverfahren des Kantons Basel-Stadt, Diss. Basel 2003, S. 157;Seller, aa.O., Art. 55N
8). Der bestehende Rechtszustand wird fir die Dauer des Beschwerdeverfahrens erhalten.
Es verhdlt sich so, wie wenn die Verfligung (noch) nicht erlassen worden wére (Seiler,
aaO., Art. 55 N 8; vgl.Kiener/Ritsche/Kuhn, a.a.O., N 1319). Daraus folgt, dass eine (zum
Nachteil des Adressaten lautende) Verfiigung (noch) nicht vollstreckt werden kann, von
einer (zum Vorteil des Adressaten lautenden) Verfligung (noch) kein Gebrauch gemacht



werden kann, die durch eine Gestaltungsverfiigung gestaltete Rechtslage (noch) nicht
eintritt und sich (noch) niemand auf eine Feststellungsverfiigung berufen kann (Seller,
aaO., Art. 55 N 9 ff.). Bei der Anfechtung der Aufhebung eines Rechtsverhaltnisses
bewirkt die aufschiebende Wirkung somit, dass dieses noch andauert (Seiler, aa.O., Art. 55
N 23). Im Anwendungsbereich des Bundespersonalrechts bewirkt die aufschiebende
Wirkung eines Rechtsmittels gegen eine Kiindigung, dass deren Wirkung bis zum
Rechtsmittelentscheid aufgeschoben wird und das Arbeitsverhaltnis wahrend des
Rechtsmittel verfahrens provisorisch weiterbesteht (BGE 140 11 134 E. 4.2.1 S. 138f. und E.
4.2.3S.139f1. in: Pra2014 Nr. 55 S. 408, 412 f.; BGer 8C_983/2010 vom 9. November
2011 E. 5.6). Damit bestehen aufgrund der aufschiebenden Wirkung wéhrend des
Rechtsmittel verfahrens auch alle Rechte und Pflichten des Arbeitgebers und des
Arbeitsnehmers aus dem Arbeitsverhdltnis provisorisch fort. Im Anwendungsbereich des
Personal gesetzes hat die aufschiebende Wirkung denselben Effekt (vgl. VGE VD.2013.153
vom 25. Oktober 2013 E. 3.2).

4.1.2Zumindest wenn eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor gertigt wird,
muss dies auch fir dem GAV unterstehende Arbeitsverhdtnisse gelten, weil eine
Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor auch bei diesen zur Folge haben kann, dass
die Kuindigung von der Rechtsmittelinstanz aufgehoben wird und das Arbeitsverhéltnis
deshalb fortdauert. Falls die aufschiebende Wirkung des Rekurses gegen die
Kundigungsverfiigung vom 25. Juli 2017 wiederhergestellt wird, besteht somit das
Arbeitsverhaltnis zwischen dem Universitétsspital Basel und der Rekurrentin mit den sich
daraus ergebenden Rechten und Pflichten wahrend des Rekursverfahrens vorlaufig weiter.

E.4.2

4.2.1Die aufschiebende Wirkung endet mit dem instanzabschliessenden Entscheid in der
Hauptsache, wenn sie nicht vorher entzogen worden ist (vgl. VGE VD.2017.186 vom 1.
November 2017 E. 1.3.2;Kiener, in: Auer/Muller/Schindler [Hrsg.], Kommentar zum

VWV G, Zirich 2008, Art. 55 N 11;Kiener/Rutsche/Kuhn, aa.O., N 1319;Seller, a.a.O.,
Art. 55 N 62). Wenn das Rechtsmittel gutgeheissen und die angefochtene Verfligung
aufgehoben wird, stimmen der vorlaufige und der definitive Zustand Uberein, weil die
Verfligung endgultig keine Wirkung entfaltet. In diesem Fall ist die Rechtslage dieselbe,
wie wenn nie eine Verfigung erlassen worden wére (Baumberger, Aufschiebende Wirkung
bundesrechtlicher Rechtsmittel im offentlichen Recht, Diss. Zurich 2006, N 331; vgl.Seiler,
aa.0., Art. 55 N 64 f.). Wenn das Rechtsmittel abgewiesen, auf das Rechtsmittel nicht
eingetreten oder das Rechtsmittel verfahren abgeschrieben wird, treten die Rechtswirkungen
der angefochtenen Verfligung ein (Seiler, aa.O., Art. 55 N 67 f.). Dabei fragt sich, ob die
Rechtswirkungen der angefochtenen Verfugung riickwirkend auf den Zeitpunkt ihres
Erlasses bzw. den in der Verfligung bestimmten Zeitpunkt oder erst mit dem
Rechtsmittelentscheid eintreten (vgl. BGer 8C_389/2016 vom 20. Juli 2017 E. 6.2,

8C 983/2010 vom 9. November 2011 E. 5.3;Kdlz/Haner/Bertschi, a.a.O., N 1078;Seller,
aa.0., Art. 55N 69 und 77). Zur Beantwortung dieser Frage ist unter Berticksichtigung der
Besonderheiten des Einzelfalls und der Interessenlage zu prifen, welche Tragweite der
aufschiebenden Wirkung verninftigerwei se zuzumessen ist bzw. welchen Zwecken sie
vernunftigerweise und legitimerweise dienen soll (vgl. BGE 14011 134 E. 4.2.1 S. 139in:
Pra2014 Nr. 55 S. 408, 412; BGE 112V 74 E. 2b S. 76 und E. 2¢ S. 77; BGer
8C_389/2016 vom 20. Juli 2017 E. 6.2, 8C_983/2010 vom 9. November 2011 E.
5.4;Baumberger, aa.O., N 344;Seiler, a.a.O., Art. 55 N 69). Dabei gilt der Grundsatz, dass



dem unterliegenden Rekurrenten aus der aufschiebenden Wirkung kein ungerechtfertigter
materiellrechtlicher Vortell zulasten des obsiegenden Rekursgegners erwachsen darf (BGE
14011 134 E. 4.2.1 S. 139 in: Pra2014 Nr. 55 S. 408, 412; BGE 112V 74 E. 2b S. 77 und
E. 3c S. 78; BGer 8C_389/2016 vom 20. Juli 2017 E. 6.2, 8C_893/2010 vom 9. November
2011 E. 5.4;Baumberger, a.a.0., N 344 f.;Kiener, aa.O., Art. 55 N 11;K6lz/Héner/Bertschi,
aa0., N 1078;Schwank, Diss,, S. 163;Seiler, aa.O., Art. 55 N 70). Die Verwirklichung
dieses Grundsatzes verlangt in der Regel, dass die aufschiebende Wirkung ex tunc entfallt
und die angefochtene Verfligung riickwirkend auf den Zeitpunkt ihres Erlasses bzw. denin
der Verfligung bestimmten Zeitpunkt wirksam wird (vgl.Baumberger, a.a.O., N 345;Kiener,
aaO., Art. 55 N 11;K6lz/Haner/Bertschi, aa.O., N 1078;Seiler, aa.O., Art. 55 N 70 und
77).

4.2.2Bei Abweisung eines Rechtsmittels mit aufschiebender Wirkung gegen die Kindigung
eines offentlich-rechtlichen Arbeitsvertrags wird die Kindigung riickwirkend auf den
urspriinglichen Kundigungstermin wirksam (vgl. BGE 140 11 134 E. 4.2.2 S. 139in: Pra
2014 Nr.55 S. 408, 412 f.;Seiler, aa.O., Art. 55 N 72). Dies hat zur Folge, dass der
Arbeitgeber fur die Dauer des Rechtsmittelverfahrens keinen Lohn schuldet (BGE 140 11
134 E. 4.2.2S.139in: Pra2014 Nr. 55 S. 408, 412 f.). Wenn der Arbeitnehmer wahrend
des Rechtsmittel verfahrens seine bisherige oder eine anderen ihm zugewiesene Arbeit
geleistet hat, von seiner Arbeitspflicht freigestellt worden ist oder aus anderen Grinden
ohne eigenes Verschulden an der Arbeit verhindert gewesen ist, insbesondere wegen
Krankheit oder weil ihm der Arbeitgeber pflichtwidrig weder die bisherige noch eine
zumutbare andere Arbeit angeboten hat, ist der Arbeitnehmer durch die Weiterbezahlung
des Lohns tber den Kiindigungstermin hinaus aber nicht ungerechtfertigt bereichert. In
einem solchen Fall ist der Arbeitnehmer deshalb bei Abweisung seines Rechtsmittels und
Bestétigung der Kindigung nicht verpflichtet, den wahrend des Rechtsmittel verfahrens
bezogenen Lohn zuriickzuerstatten (vgl. BGE 14011 134 E. 4.2.3 S. 139f. in: Pra2014 Nr.
55 S. 408, 413; BGer 8C_983/2010 vom 9. November 2011 E. 5.6 und
5.8;K0lz/Haner/Bertschi, a.a.O., N 1078;Seiler, aa.O., Art. 55 N 72).

4.3Aus den vorstehenden Erwagungen ergibt sich, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen dem
Universitétsspital Basel und der Rekurrentin rechtlich riickwirkend am 31. Oktober 2017
geendet hat, falls die aufschiebende Wirkung des Rekurses wiederhergestellt und dieser (in
der Sache) abgewiesen wird. Entgegen der Auffassung des Universitatsspitals Basel und
dessen Verwaltungsrat (vgl. Verfigung vom 6. Dezember 2017 E. 6.2 und 6.4) hat das
Universitétsspital Basel in diesem Fall jedoch gegeniiber der Rekurrentin bei provisorischer
summarischer Beurteilung keinen Anspruch auf Ruckerstattung allenfalls wéhrend des
Rekursverfahrens geleisteter Lohnzahlungen. Ein solcher ist bei provisorischer
summarischer Beurteilung ausgeschlossen, weil die Rekurrentin entweder ohne eigenes
Verschulden infolge Krankheit arbeitsunfahig ist oder ihre bisherige oder eine andereihr
zugewiesene Arbeit leisten wird. Soweit der Lohn der Rekurrentin von der

Krankentaggel dversicherung bezahlt wird, ist eine Rickforderung ohnehin ausgeschl ossen,
weil deren Leistungen auch nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses erbracht werden
(vgl. Art. 2.7.1 GAV; Rekursbegrindung vom 8. Januar 2018 Ziff. 10). Damit |&sst sich der
Entzug der aufschiebenden Wirkung im vorliegenden Fall entgegen der Auffassung des
Universitétsspitals Basel und dessen Verwaltungsrat (vgl. Verfiigung vom 6. Dezember
2017 E. 6.2 und 6.4) nicht mit einer Gefahrdung der Einbringlichkeit einer
Ruckerstattungsforderung begrinden. Ob und in welchem Umfang die Rekurrentin im



Zeitpunkt der Kiindigung und heute tatséchlich arbeitsunfahig gewesen ist bzw. ist, ist im
Rahmen des Entscheids Uber die aufschiebende Wirkung nicht zu entscheiden.

E.5

5.1Das Universitatsspital Basel macht geltend, wahrend der Teilarbeitsfahigkeit habe die
Rekurrentin nicht alzu viele Komplexfélle tbernehmen kénnen. Dies habe zu einer
Mehrbelastung der anderen [ ] gefuhrt. Aufgrund seiner Fursorgepflicht habe es eine solche
zu vermeiden (vgl. Verfiigung vom 6. Dezember 2017 Ziff. 4 und E. 6.2). Diese Darstellung
wird in der Rekursbegriindung nicht bestritten. Fur den Fall, dass die Rekurrentin wéhrend
des Rekursverfahrens wieder teilweise arbeitsfahig wird, ist damit davon auszugehen, dass
das Universitatsspital Basel ein schutzwtirdiges Interesse daran hat, dass ihm mit dem
Entzug der aufschiebenden Wirkung erméglicht wird, anstelle der Rekurrentin eine voll
leistungsfahige andere [ ] oder einen voll leistungsfahigen anderen [ ] einzusetzen. Dieses
Interesse besteht hingegen nicht, solange die Rekurrentin weiterhin infolge Krankheit 100
% arbeitsunfahig ist. In diesem Fall muss das Universitétsspital Basel unabhangig davon, ob
der Rekurs aufschiebende Wirkung hat oder nicht, eine interne oder externe Vertretung fur
die Rekurrentin beiziehen. Damit erscheint es fraglich, ob derzeit Uberhaupt ein
Uberzeugender Grund fur den Entzug der aufschiebenden Wirkung besteht. Jedenfalls
kommt dem Interesse des Universitatsspitals Basel an der sofortigen Wirksamkeit der
Kindigung bloss ein geringes Gewicht zu.

5.2Falls die aufschiebende Wirkung des Rekurses nicht wiederhergestellt wird, erhdlt die
Rekurrentin wahrend des Rekursverfahrens vom Universitatsspital Basel keinen Lohn.
Sobald und soweit sie nicht mehr infolge Krankheit arbeitsunféhig ist, hat sie auch keinen
Anspruch mehr auf Leistungen der Krankentaggeldversicherung. In diesem Fall wére sie
deshalb zur Finanzierung ihres L ebensunterhalts gezwungen, Leistungen der

Arbeits osenversicherung zu beantragen. Solche wirden voraussetzen, dass sich die
Rekurrentin um andere Stellen bewirbt. Nach dem Antritt einer anderen Stelle wére eine
Weiterbeschéftigung der Rekurrentin beim Universitatsspital Basel kaum mehr moglich.
Damit wirde der Entscheid in der Sache durch den Entzug der aufschiebenden Wirkung
zumindest faktisch prgudiziert. Zudem hat die Rekurrentin, die wéhrend 16 Jahren am
Universitatsspital Basel gearbeitet hat und weiterhin dort arbeiten mdchte (vgl.
Rekursbegriindung vom 8. Januar 2018 Ziff. 10), ein erhebliches schutzwiirdiges Interesse
daran, im Falle der Aufhebung der K iindigung wegen V erletzung ihres Anspruchs auf
rechtliches Gehdr weiterhin dort arbeiten zu kénnen.

5.3Unter den vorstehend dargel egten Umstéanden Uberwiegen die Interessen am Aufschub
der Wirksamkeit der Kuindigungsverfiigung die Interessen an deren sofortigen Wirksamkeit
deutlich. Mit dem Entzug der aufschiebenden Wirkung bzw. der Verweigerung der
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung Uberschritten das Universitatsspital Basel
und dessen Verwaltungsrat damit ihren Beurteilungsspielraum. Folglich sind sowohl die
Verfigung vom 6. Dezember 2017 als auch Ziff. 2 der Verfigung vom 25. Juli 2017
aufzuheben und die aufschiebende Wirkung des Rekurses gegen die Kuindigungsverfiigung
vom 25. Juli 2017 wiederherzustellen.

E.6

6.1Gemass § 40 Abs. 4 PG ist das Verfahren bei Rekursen gegen diein § 40 Abs. 1 PG
genannten Verflgungen ausser bei Mutwilligkeit kostenlos. Auf das vorliegende
Arbeitsverhaltnisist das Personalgesetz zwar nicht anwendbar (vgl. § 12 Abs. 1-4 OSpG).



In analoger Anwendung von Art. 114 lit. ¢ der Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO,
SG 272) sind jedoch auch Rekurse betreffend 6ffentlich-rechtliche Arbeitsverhdtnisse mit
Offentlichen Spitdern bis zu einem Streitwert von CHF 30m 000.m kostenlos (vgl. VGE
VD.2017.66 vom 27. September 2017 E. 7, VD.2017.22 vom 1. September 2017 E. 4).

6.2Aufgrund ihres Obsiegens hat die Rekurrentin gegeniiber dem Universitatsspital Basel
fur das Rekursverfahren vor dem Verwaltungsrat und vor dem V erwaltungsgericht gemass
87 Abs. 1 Gesetz Uiber die Verwaltungsgebtihren (VGG, SG 153.800) und 8 30 Abs. 1 des
V erwaltungsrechtspflegegesetzes (VRPG, SG 270.100) Anspruch auf eine
Parteientschadigung. Uber die Hohe der Parteientschédigung fiir das Rekursverfahren vor
dem Verwaltungsrat des Universitétsspitals Basel hat dieser in Anwendung des VGG und
der Verordnung zum Gesetz Uber die Verwaltungsgebihren (VGV, SG 153.810) zu
entscheiden (vgl. zur Anwendbarkeit des VGG und der VGV VGE VD.2014.80 vom

1. Dezember 2014 E. 5, VD.2014.38 vom 10. September 2014 E. 3.1.3). Mit Honorarnote
vom 22. Dezember 2017 werden fUr das verwaltungsgerichtliche Rekursverfahren 9
Stunden und 15 Minuten zu einem Stundenansatz von CHF 250.m und Auslagen von CHF
45.60 zuziglich Mehrwertsteuer geltend gemacht. Dieser Aufwand ist angemessen.
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