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Erwagungen

E. 1

1.1Die Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts zur Beurteilung des vorliegenden Rekurses
ergibt sich aus dem Uberweisungsbeschluss des Présidial departements vom 27. Dezember
2017 sowie aus § 42 des Organisationsgesetzes (OG, SG 153.100) und § 12 des Gesetzes
Uber die Verfassungs- und Verwaltungsrechtspflege (VRPG, SG 270.100). Zum Entscheid
ist das Dreiergericht berufen (8 92 Abs. 1 Ziff. 11 des Gerichtsorgani sationsgesetzes [ GOG,
SG 154.100)).

1.2Anfechtungsobjekt des vorliegenden Verfahrens ist die Zwischenverfiigung, mit der im
vorinstanzlichen Verfahren der Antrag des Rekurrenten auf Fortfilhrung seines
Arbeitsverhadtnisses am Gymnasium B__ wahrend der Dauer des Rekursverfahrens
abgewiesen worden ist.

1.2.1Zwischenverfligungen sind gemass § 10 Abs. 2 VRPG nur dann selbststandig
anfechtbar, wenn sie einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kénnen. Einen
nicht wieder gutzumachenden Nachteil rechtlicher Natur bewirken nach standiger Praxis
des Verwaltungsgerichts inshesondere der Entzug oder die Verweigerung der
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung eines Rechtsmittels (VGE VD.2016.148
vom 24. Juli 2017 E. 1.2, VD.2016.176 vom 13. Oktober 2016 E. 1.1, VD.2015.233 vom
29. Juni 2016 E. 1.2, VD.2015.139 vom 22. Dezember 2015 E. 1.2.1, VD.2015.2 vom 4.
Februar 2015 E. 1.2). In Konstellationen, in denen in der Hauptsache keine positive,
sondern eine negative Verfligung angefochten wird, sodass sich nicht die Frage der
aufschiebenden Wirkung, sondern digjenige der Anordnung einer vorsorglichen
Massnahme stellt, ist nach der Rechtsprechung des V erwaltungsgerichts auch im Falle der
Abweisung eines Gesuchs um Anordnung einer vorsorglichen Massnahme ein nicht wieder
gutzumachender Nachteil rechtlicher Natur anzunehmen (VGE VD.2016.148 vom 24. Juli
2017 E. 1.2, VD.2013.134 und VD.2013.137 vom 15. Januar 2014 E. 1.3). Die
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ist eine besondere Form einer
vorsorglichen Massnahme (VGE VD.2016.162 vom 12. August 2016 E. 2.1). Auch dies
spricht fUr die Gleichbehandlung der Verweigerung einer vorsorglichen Massnahme mit der
Verweigerung der Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung.

1.2.2Mit der angefochtenen Zwischenverfliigung wurde ein Gesuch des Rekurrenten um
Anordnung einer vorsorglichen Massnahme abgewiesen. Nach der vorangehenden
Erwagung ist daher das Vorliegen eines nicht wieder gutzumachenden Nachteilsim Sinne
von § 10 Abs. 2 VRPG als Prozessvoraussetzung ohne Weiteres zu bejahen. Dies bedeutet
jedoch nicht, dass im Rahmen der materiellen Prifung auch ein nicht leicht wieder
gutzumachender Nachteil als materielle Voraussetzung einer vorsorglichen Massnahme



bejaht werden musste. Der nicht wieder gutzumachende Nachteil als formell-prozessuale
Rekursvoraussetzung und der nicht leicht wieder gutzumachende Nachteil als materielle

V oraussetzung einer vorsorglichen Massnahme sind auseinanderzuhalten. Dieser liegtin
der Beeintrachtigung der materiellen Rechtsstellung des Rekurrenten, jener in der
Beeintrachtigung der formellen Rechtsstellung des Rekurrenten durch die Verweigerung
der gerichtlichen Kontrolle (VGE VD.2017.186 vom 1. November 2017 E. 1.2.2, vgl. BGE
116 1a446 E. 2 S. 447).

1.3Der Rekurrent ist als Verfigungsadressat zum Rekurs berechtigt (8 13 Abs. 1 VRPG).
Auf den rechtzeitig erhobenen und begriindeten Rekurs ist somit einzutreten.

E.2

Mit seinem Rekurs riigt der Rekurrent zunéchst eine falsche Sachverhaltsfeststellung, wenn
das Erziehungsdepartement in E. 11.1. feststelle, dass die angefochtene
Feststellungsverfiigung der Anstellungsbehtrde vom 22. September 2017 eine Folge des
Entscheids der Personalrekurskommission vom 24. August 2017 im Verfahren 13/2017
darstelle. Vielmehr sai die Feststellungsverfiigung al's Folge einer Aufsichtsbeschwerde
ergangen (Rekursbegrindung, Rz. 10).

Inwiefern diese Sachverhaltsfeststellung fir das vorliegende Urteil von Bedeutung sein soll,
macht der Rekurrent nicht geltend und ist nicht ersichtlich. Auf die Rige braucht daher
nicht weiter eingegangen zu werden.

E.3

3.1Das OG sieht zwar lediglich fir das Verfahren vor dem Regierungsrat in § 13 Abs. 1 lit.
a OG die Moglichkeit der Anordnung anderer vorsorglicher Massnahmen als der
aufschiebenden Wirkung vor. Die Anordnung anderer vorsorglicher Massnahmen ist
indessen auch ohne ausdriickliche Regelung im gesamten Verwaltungsverfahren zuléssig,
weil vorsorgliche Massnahmen ihre Grundlage im materiellen Recht haben, dessen
Durchsetzung sie sichern sollen (Schwank, Das verwaltungsinterne Rekursverfahren des
Kantons Basel-Stadt, in: Buser [Hrsg.], Neues Handbuch des Staats- und V erwaltungsrechts
des Kantons Basel-Stadt, Basel 2008, S. 435, 458, mit Hinweis).

3.2Das Erziehungsdepartement hat die V oraussetzungen fir den Erlass vorsorglicher
Massnahmen im verwaltungsrechtlichen Rekursverfahren zutreffend erdrtert. Danach setzt
der Erlass einer vorsorglichen Verfiigung zundchst Dringlichkeit voraus. Dies bedeutet,
dass es sich a's notwendig erweisen muss, die fragliche Vorkehr sofort zu treffen. Sodann
muss der Verzicht auf eine vorsorgliche Verfligung fur den Betroffenen einen nicht leicht
wieder gutzumachenden Nachteil bewirken. Erforderlich ist schliesslich, dass die
Abwagung der verschiedenen Interessen den Ausschlag fir den einstwelligen Rechtsschutz
gibt und dieser verhaltnismassig erscheint. Die Hauptsachenprognose kann dabel
berticksichtigt werden, wenn sie eindeutig ist (VGE VD.2017.282 vom 6. Marz 2018 E. 2.2;
vgl. BGE 13011 149 E. 2.2 S. 155;Schwank, a.a.O., S. 435, 459;Seiler, in:
Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar VWV G, 2. Auflage, Zirich 2016, Art.
56 VWVG N 27m 29).

3.3Vorsorgliche Massnahmen ergehen aufgrund einer bloss provisorischen Prifung der
Sach- und Rechtslage. Die zustandige Behérde ist nicht gehalten, fur ihren rein
vorsorglichen Entscheid zeitraubende Abklarungen zu treffen. Sie kann sich vielmehr mit
einer summarischen Beurteilung der Situation aufgrund der ihr zur Verfligung stehenden



Akten begniigen (VGE VD.2017.282 vom 6. Mé&rz 2018 E. 2.4, mit Hinweisen).

E.4

4.1Das Erziehungsdepartement begriindete das dem beantragten vorsorglichen
Rechtsschutz entgegenstehende offentliche Interesse im vorliegenden Fall damit, dass der
Arbeitgeber fur alfallige, wahrend der Dauer des Rekursverfahrens geleistete

L ohnzahlungen keinen Anspruch auf Riickerstattung habe, selbst wenn er im
Hauptverfahren betreffend die Glltigkeit der Kiindigung obsiegen sollte. Zudem wiirde bei
einer Welterbezahlung des L ohnes das Anstellungsverhéltnis wahrend der gesamten
Verfahrensdauer mit Anspruch auf Weiterbeschéftigung weiterbestehen. Eine solche wére
derzeit aus praktischen Gruinden nicht moglich, da es auf Gymnasialstufe keine zuteilbaren
Pensen mehr gebe (Zwischenverfiigung, E. 11.6.). Dieses offentliche Interesse Uberwiege die
privaten Interessen des Rekurrenten. Eine Einkommenseinbusse begriinde keinen schweren,
nicht wieder gutzumachenden Nachteil, liege sie doch in der Natur des Schrittesin die
Pensionierung. Es kénne nicht von einer Liicke in der momentanen Existenzsicherung
ausgegangen werden, konne der Rekurrent doch nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
infolge Frihpensionierung Altersleistungen von der Pensionskasse beziehen. Finanzielle
und allfallige sonstige Anspriche aus dem Arbeitsverhdtnis konne der Rekurrent im Falle
einer Gutheissung seines Rekurses nachtraglich geltend machen. Die Vorinstanz kommt
damit zum Schluss, dass die Voraussetzungen der Dringlichkeit, des nicht leicht wieder
gutzumachenden Nachteils und des Uberwiegenden Interesses des Rekurrenten am
vorsorglichen Rechtsschutz nicht gegeben seien (Zwischenverfiigung, E. I1.7.).

4.2Mit seinem Rekurs bestreitet der Rekurrent das vom Erziehungsdepartement geltend
gemachte offentliche Interesse an der Verwelgerung des verlangten vorsorglichen
Rechtsschutzes.

4.2.1Er macht dabel zunachst geltend, die Vorinstanz begrinde die gefahrdete
Ruckforderung allenfalls unberechtigt ausbezahlter Leistungen nicht. Aufgrund seiner
finanziellen Verhdltnisse sei ihm eine Riickleistung im Gegenteil moglich und die
Ruckforderung deshalb nicht gefahrdet. Zudem sal die Feststellung falsch, es bestehe
unabhangig vom Ausgang des Rekursverfahrens kein Anspruch auf Rickleistung allfalliger
wahrend der Dauer des Verfahrens geleisteter Lohnzahlungen. Vielmehr wirden auch im
Verwaltungsrecht die Grundsétze von Art. 62 ff. des Obligationenrechts (OR, SR 220)
gelten (Rekursbegrindung, Rz. 11m 16).

4.2.2Darin kann dem Rekurrenten nicht gefolgt werden. Er verkennt mit seiner
Argumentation die spezifische Situation bei der vorsorglichen Fortsetzung eines
Arbeitsverhaltnisses wahrend der Dauer eines Rechtsmittelverfahrens. Leistet ein
Arbeitnehmer wahrend des Rechtsmittel verfahrens seine bisherige oder eine andere ihm
zugewiesene Arbeit, wird er von seiner Arbeitspflicht freigestellt oder ist er aus anderen
Grunden ohne eigenes Verschulden an der Arbeit verhindert, etwa wegen Krankheit oder
well ihm der Arbeitgeber pflichtwidrig weder die bisherige noch eine zumutbare andere
Arbeit angeboten hat, so ist der Arbeitnehmer durch die Weiterbezahlung des L ohns tber
den Kindigungstermin hinaus nicht ungerechtfertigt bereichert. In einem solchen Fall ist
der Arbeitnehmer deshalb bei Abweisung seines Rechtsmittels und Bestétigung der
Kdndigung nicht verpflichtet, den wahrend des Rechtsmittel verfahrens bezogenen Lohn
zurtickzuerstatten (vgl. VGE VD.2017.282 vom 6. Mé&rz 2018 E. 4.2.2, mit Hinweis auf
BGE 14011 134 E. 4.2.3 S. 139 f., in: Pra2014 Nr. 55 S. 408, 413; BGer 8C_983/2010 vom



9. November 2011 E. 5.6 sowieK dlz/Haner/Bertschi, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Auflage, Zurich 2013, N 1078 undSeiler, aa.O.,
Art. 55 VwVG N 72). Dies muss auch dann geltend, wenn mit vorsorglicher Verfligung ein
Arbeitsverhdtnis vorlaufig fortgesetzt werden soll, bei dem nicht eine vom Arbeitgeber,
sondern eine vom Arbeitnehmer vorgenommene Kiindigung strittig ist.

4.2.3Entgegen der Auffassung des Rekurrenten (Rekursbegrindung, Rz. 16) kann das
dadurch entstehende Risiko einer nicht riickerstattbaren, nachtréglich grundlosen
Lohnzahlung auch nicht durch die Zuweisung von Unterrichtsstunden an den Rekurrenten
minimiert werden. Wie die Vorinstanz m vom Rekurrenten nicht weiter bestritten m
festgestellt hat, ist eine Weiterbeschéftigung aus praktischen Grinden gar nicht moglich, da
es wegen der mit der Schulreform erfolgten und notorischen Verkirzung der gymnasialen
Stufe in den Gymnasien gar keine freien Pensen gibt. Soweit der Rekurrent diesbeziiglich
geltend macht, dies kdnne nicht das Risiko des Arbeitnehmers sein (Rekursbegrindung, Rz.
18), bestétigt er selber, dass bel einer provisorischen Fortsetzung ein fortbestehender

L ohnanspruch nach dem Gesagten auch bel einer Abweisung seines Rekurses nicht
bestritten werden konnte. Irrelevant sind dagegen die Ausfihrungen zum angeblichen
Selbstverschulden der Anstellungsbehorde bei der unterbliebenen Stundenzuteilung
(Rekursbegriindung, Rz. 19). Ein Selbstverschulden bei der Pensenplanung kann einzig im
Falle des Obsiegens des Rekurrenten in der Sache vorliegen. In diesem Fall ist aber
unbestritten, dass der Rekurrent einen riickwirkenden Anspruch auf Lohnzahlung auch ohne
erbrachte Unterrichtslei stung haben wird. Dass mit den vom Rekurrenten erwahnten
Einsdtzen als Springer oder als Ferienvertretung das von ihm vorsorglich verlangte Pensum
abgedeckt werden kénnte, macht der Rekurrent nicht geltend und ist nicht erkennbar, zumal
L ehrpersonen ihre Ferien grundsétzlich wahrend der Schulferien beziehen. Das Argument
der fehlenden Beschaftigungsmoglichkeit des Rekurrenten erscheint daher im Rahmen der
vorzunehmenden I nteressenabwagung keineswegs als sachfremd, wie dies der Rekurrent
behauptet (Rekursbegrindung, Rz. 18, 21).

4.3Des Weiteren rugt der Rekurrent die vorinstanzliche Beurteilung seiner privaten
Interessen im Rahmen der vorgenommenen | nteressenabwagung (Rekursbegriindung, Rz.
23m 26).

4.3.1Er macht geltend, dass mit der Einstellung der Lohnzahlung nicht nur ihm, sondern
auch seiner geschiedenen Ehefrau die wirtschaftliche Grundlage ihrer Existenz entzogen
wurde. Der ehemaligen Ehefrau stehe ein monatlicher Unterhaltsanspruch von CHF
3'425.m zu, auf den sie zur Sicherung ihrer wirtschaftlichen Existenz angewiesen sei.
Ausserdem verweist der Rekurrent auf den Wegfall seines V ersicherungsschutzes
(Rekursbegriindung, Rz. 23, 25).

4.3.2Soweit der Rekurrent in diesem Zusammenhang ausftihrt, ihm sei der Gang zur
Soziahilfe zur Existenzsicherung nicht zumutbar (Rekursbegriindung, Rz. 24), geht dies an
der Sache vorbei. Der Rekurrent ist nie auf den Bezug von Leistungen der Sozialhilfe zur
Existenzsicherung verwiesen worden. Auf die entsprechenden Ausfihrungen ist daher nicht
weiter einzugehen. Dies gilt auch fur die Ausfihrungen des Rekurrenten tiber eine allféllige
Abanderung des nachehelichen Unterhaltsanspruchs seiner ehemaligen Ehefrau
(Rekursbegrindung, Rz. 24).

4.3.3Massgebend ist vielmehr, dass dem Rekurrenten aufgrund der Aufldsung seines
Arbeitsverhaltnisses und seines Alters die Méglichkeit einer zumindest vorlaufig, unter dem



Vorbehalt des Ausgangs des vorinstanzlichen Rekursverfahrens erfolgenden
Fruhpensionierung offensteht. Der Rekurrent fuhrt hierzu aus, er wirde sich mit einer
Fruhpensionierung der angefochtenen Feststellungsverfiigung unterziehen und damit
Gefahr laufen, sein schutzenswertes Interesse an der Beurteilung der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses per 31. Oktober 2017 zu verlieren. Damit wirde ein mfait accomplim
geschaffen (Rekursbegrindung, Rz. 26).

Darin kann dem Rekurrenten nicht gefolgt werden. Die Situation der Anmeldung zur
Fruhpensionierung bei der Pensionskasse Basel-Stadt unterscheidet sich massgebend von
jener der Beantragung von Leistungen der Arbeitslosenversicherung. Diese wiirden die
Bewerbung um andere Stellen voraussetzen. Nach dem Antritt einer anderen Stelle wére
eine Weiterbeschéftigung an der bisherigen Arbeitsstelle aber kaum mehr moglich. Damit
wurde der Entscheid in der Sache zumindest faktisch prgjudiziert (vgl. VGE VD.2017.282
vom 6. Mérz 2018 E. 5.2). Demgegenuber hétte eine unter Vorbehalt des Ausgangs des
personalrechtlichen Verfahrens erfolgte Anmeldung zur Frihpensionierung keine
préjudizierende Wirkung. Gemass § 3a Abs. 1 der Verordnung betreffend vorzeitige
Pensionierung von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des Kantons Basel-Stadt (SG
162.320) konnen sich Mitarbeitende ab Vollendung des 58. Altergahres vorzeitig
pensionieren lassen. Sie haben dazu ein Kindigungsschreiben an die Anstellungsbehdrde zu
richten. Aufgrund der angefochtenen Verfligung liegt eine solche Kindigung vor, auf die
sich der Rekurrent zumindest vorlaufig beziehen kann. Dringt er mit seinem Rekurs gegen
die angefochtene Feststellungsverfiigung durch, so entféllt riickwirkend die Grundlage der
vorzeitigen Pensionierung auf Veranlassung des Mitarbeiters. Voraussetzung der
Ausrichtung von Leistungen der Pensionskasse Basel-Stadt ist, dass kein Lohn oder
anderweitiger Ersatz ausbezahlt wird (vgl. Ratschlag 05.1314.01 vom 29. August 2006, S.
77). Wird fur ein Arbeitsverhdtnis riickwirkend Lohn ausgerichtet, so entfallt somit fir den
entsprechenden Zeitraum und im entsprechenden Umfang die V oraussetzung der
Pensionierung. Wiedie Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung zutreffend ausfihrt, kann die
vorzeitige Pensionierung deshalb bei gerichtlich festgestellter Unwirksamkeit der
Kundigung ohne Weiteres riickgangig gemacht werden. Nach Treu und Glauben kann eine
solche Anmeldung m zumal mit einem erklarten Vorbehalt des Ausgangs des
personalrechtlichen Verfahrens m auch offensichtlich nicht a's Anerkennung der eigenen
Kundigung gewertet werden. Entgegen der Behauptung des Rekurrenten kdnnte sich die
Anstellungsbehorde im Falle einer Frihpensionierung daher nicht auf den Standpunkt
stellen, er habe die angefochtene Feststellungsverfiigung mit der darin ausgesprochenen
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses akzeptiert. Dies gilt umso mehr als die Vorinstanz
eine solche prgudizierende Wirkung sowohl im angefochtenen Entscheid
(Zwischenverfugung, E. 11.10.) wie auch mit ihrer Vernehmlassung (Rz. 17) explizit
verneint. Die dagegen eingewandte Argumentation ist nach dem Gesagten unzutreffend.
Unzutreffend ist insbesondere auch die Behauptung, 8 35 des Personal gesetzes (PG, SG
162.100) halte m klar fest, dass ein Arbeitsverhdtnisin Folge vorzeitigem Ruhestand
beendetm werde (Rekursbegriindung, Rz. 33). Dies kann sich nur auf die vorzeitige
Pensionierung auf Anordnung des Arbeitgebers oder im gegenseitigen Einvernehmen
beziehen. Demgegenuber wird das Arbeitsverhéltnisim Falle der vorzeitigen Pensionierung
auf Wunsch des Arbeitnehmers allein durch dessen Kiindigung beendet.

Mit seiner Replik macht der Rekurrent geltend, dass ihm selbst im Falle seiner vorzeitigen
Pensionierung die Sicherung seiner eigenen Existenz und die Leistung seiner



familienrechtlichen Unterhal tspflichten mit den ausgerichteten Pensionskassenl eistungen
nicht mehr moglich wéren (Replik, Rz. 20 f.). Diese Ausfuhrungen stehen in Widerspruch
mit seiner eigenen Behauptung, dass ihm im Falle eines Unterliegens in der Hauptsache die
Ruckzahlung von Lohnzahlungen bei nachtraglich weggefallener Rechtsgrundlage auch
neben der Sicherung seiner eigenen Existenz und jener seiner geschiedenen Ehefrau
maoglich wére (Rekursbegriindung, Rz. 12). Darauf braucht daher nicht weiter eingegangen
zu werden.

4.3.4Ebenfalls nichts zu seinen Gunsten ableiten kann der Rekurrent aus dem Hinweis, er
werde durch die Einstellung der Lohnzahlung in seinem Versicherungsschutz massiv
beeintrachtigt (Rekursbegriindung, Rz. 25). Zutreffend ist zwar, dass mit der Beendigung
des Anstellungsverhal tnisses auch der damit verbundene Versicherungsschutz endet. Sollte
aber ein versichertes Ereignis eintreten, so hétte der Arbeitgeber den Rekurrenten im Falle
seines Obsiegens im Hauptverfahren so zu stellen, wie er bei einem fortbestehenden
Anstellungsverhéltnisse gestellt wéare. Esist nicht ersichtlich, dass dies dem Kanton
Basel-Stadt nicht mdglich ware.

4.4Daraus folgt, dass das Erziehungsdepartement zu Recht erwog, dass weder die
Dringlichkeit noch ein nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil noch ein
Uberwiegendes Interesse des Rekurrenten am vorsorglichen Rechtsschutz erstellt sind.

4.5Bei diesem Ergebnis braucht nicht weiter auf die strittige Entscheidprognose und damit
auf die Ausfuhrungen der Parteien zur Hauptsache eingegangen zu werden. Dies gilt umso
mehr, als der Rekurrent eine aus seiner Sicht eindeutig positive Prognose fir seinen Rekurs
verneint, indem er ausfihrt, es werde m ausdriicklich bestritten, dass die notwendige
Klarheit eines Ausgangs des Hauptrekurses vorliegt bzw. erkennbar istm
(Rekursbegrindung, Rz. 27).

E.5

Darausfolgt, dass der Rekurs abzuweisen ist. Auf das vorliegende Verfahren ist der
Grundsatz der Kostenlosigkeit gemass § 40 Abs. 4 PG nicht anwendbar, handelt es sich
beim Anfechtungsobjekt im vorinstanzlichen Verfahren doch nicht um eine der in 8 40 Abs.
1 PG genannten Verfligungen (vgl. VGE VD.2017.207 vom 8. Mérz 2018 E. 4.2). Das
Verfahren wére daher in analoger Anwendung von Art. 114 lit. ¢ der Schweizerischen
Zivilprozessordnung (ZPO, SR 272) nur bei einem Streitwert des Rekurses bis zu CHF
30'000.m kostenlos (vgl. VGE VD.2015.252 vom 14. August 2017 E. 6). Diese
Voraussetzung ist vorliegend nicht erfllt. Der Rekurrent hat daher dem Ausgang des
Verfahrens entsprechend dessen Kosten mit einer Gebihr von CHF 800.m zu tragen.
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