tnihe

Centro d'étude des
ralations de travail

Contrairement au travail supplémentaire, les heures supplémentaires ne doivent pas
impérativement étre indemnisées ; dans les rapports de travail de droit public, une disposition
cantonale peut prévoir que le devoir d’indemnisation des heures supplémentaires par
'employeur soit compensé par la possibilité offerte au travailleur d’exercer durant son service
une activité a titre privé donnant lieu a rémunération (c. 5).

Besetzung

Bundesrichterin Leuzinger, Prasidentin,
Bundesrichter Maillard, Bundesrichterin Heine,
Gerichtsschreiberin Polla.

Verfahrensbeteiligte

A., vertreten durch

Advokatin Claudia von Wartburg Spirgi,
Beschwerdefihrer,

gegen
Universitatsspital B.,
vertreten durch Advokatin Andrea Gysin,

Beschwerdegegner.

Gegenstand
Offentliches Personalrecht,

Beschwerde gegen den Entscheid des Appellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt als
Verwaltungsgericht vom 28. Juli 2014.

Sachverhalt:

A.

A.a. Prof. Dr. med. A. arbeitete seit ........ als Oberarzt und ab ........ als leitender Arzt der Abteilung fiir
Interventionelle Radiologie am Institut fir medizinische Radiologie des Universitadtsspitals B.. Er
kiindigte die Arbeitsstelle per ......... Auf sein Ersuchen hin stellte das Universitatsspital B. mit

Verfligung vom 4. Mai 2012 fest, dass ihm im Jahre 2012 keine kompensierbare Uberzeit und daher
auch kein Entschadigungsanspruch mit entsprechender Lohnzahlung zustehe.

A.b. Den dagegen erhobenen Rekurs wies der Verwaltungsrat des Universitatsspitals mit Entscheid
vom 31. Mai 2013 ab.



B.
Das Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt als Verwaltungsgericht wies den hiegegen
eingereichten Rekurs mit Entscheid vom 28. Juli 2014 ab.

C.

Prof. Dr. med. A. lasst Beschwerde in o6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten fithren mit den
Rechtsbegehren, unter Aufhebung des vorinstanzlichen Entscheids sei das Universitatsspital B. zu
verpflichten, ihm eine Entschadigung in der Hohe von Fr. 172'800.- brutto zuziiglich 5 % Zins seit 16.
April 2012 zu entrichten. Eventualiter sei die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz
zurlickzuweisen.

Auf die Durchfiihrung eines Schriftenwechsels wurde verzichtet.

Erwagungen:

1.

Der angefochtene Entscheid ist ein Endentscheid einer letzten kantonalen Instanz (Art. 86 Abs. 1 lit.
d, Art. 90 BGG), welcher ein offentlich-rechtliches Arbeitsverhaltnis, d.h. eine 6ffentlich-rechtliche
Angelegenheit im Sinn von Art. 82 lit. a BGG betrifft. Es handelt sich um eine vermdégensrechtliche
Streitigkeit (vgl. Urteil 8C_199/2010 vom 23. Marz 2011 E. 1), weshalb der Ausschlussgrund von Art.
83 lit. g BGG nicht gegeben ist. Die Streitwertgrenze von Fr. 15'000.- (Art. 51 Abs. 1 lit. a, Art. 85 Abs.
1 lit. b BGG) ist erreicht. Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

2.

2.1. Mit der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten kdnnen Rechtsverletzungen im
Sinne von Art. 95 BGG gerligt werden. Riigen gegen die vorinstanzliche Sachverhaltsfeststellung sind
nur zulassig, wenn diese offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art.
95 BGG beruht und wenn die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens entscheidend
sein kann (Art. 97 Abs. 1 BGG). "Offensichtlich unrichtig" bedeutet dabei "willkilrlich" (BGE 133 11 249
E. 1.2.2 S. 252). Das Bundesgericht priift die Auslegung des eidgendssischen und kantonalen
Verfassungsrechts frei, die Auslegung des kantonalen Gesetzesrechts dagegen nur unter dem
Gesichtspunkt der Willkir (BGE 128 | 3 E. 2b S. 9; Urteil 2C_187/2009 vom 1. Dezember 2009 E. 4.1
mit Hinweis auf BGE 134 | 140 E. 5.3 S. 148). Nach der Rechtsprechung ist eine Entscheidung
willkiirlich, wenn sie eine Norm oder einen klaren und unumstrittenen Rechtsgrundsatz offensichtlich
schwer verletzt, sich mit sachlichen Griinden schlechthin nicht vertreten lasst oder in stossender
Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlduft. Das Bundesgericht hebt einen Entscheid jedoch
nur auf, wenn nicht bloss die Begriindung, sondern auch das Ergebnis unhaltbar ist. Willkiirliche
Rechtsanwendung liegt zudem nicht schon vor, wenn eine andere Lésung vertretbar oder sogar
vorzuziehen ware (BGE 134 11 124 E. 4.1 S. 133; 133 1 149 E. 3.1 S. 153 mit Hinweisen).

2.2. Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG). Es ist folglich
weder an die in der Beschwerde geltend gemachten Argumente noch an die Erwdgungen der
Vorinstanz gebunden; es kann eine Beschwerde aus einem anderen als dem angerufenen Grund
gutheissen und es kann eine Beschwerde mit einer von der Argumentation der Vorinstanz
abweichenden Begriindung abweisen (BGE 132 11 257 E. 2.5 S. 262; 130 Il 136 E. 1.4 S. 140; vgl. auch
BGE 137 Il 313 E. 1.4 S. 317 f. mit Hinweis). Immerhin prift das Bundesgericht, unter
Bericksichtigung der allgemeinen Begriindungspflicht der Beschwerde (Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG),
grundsatzlich nur die geltend gemachten Riigen, sofern die rechtlichen Mangel nicht geradezu
offensichtlich sind (BGE 133 11 249 E. 1.4.1 S. 254).

3.
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Streitig ist, ob der Beschwerdefiihrer aus seiner Tatigkeit als leitender Arzt am Universitatsspital B.
riickwirkend fiir die letzten fiinf Jahre einen Anspruch auf Uberstundenentschidigung in der Hohe
von Fr. 172'800.- hat.

3.1.

3.1.1. Die Vorinstanz erwog, der Beschwerdefiihrer habe aus betriebsorganisatorischer
Notwendigkeit im sogenannten Fixzeitenmodell nach § 7 der Verordnung zur Arbeitszeit der
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Kantons Basel-Stadt (Arbeitszeitverordnung; in der bis 31. Mai
2012 in Kraft gestandenen Fassung) Dienst geleistet. Die Einsatzplane seien von einer Uber der
gesetzlichen Regelung liegenden Soll-Arbeitszeit ausgegangen, weshalb die mit den Einsatzplanen
zusitzlich angeordnete Arbeitszeit gemass § 40 Abs. 1 lit. a Arbeitszeitverordnung Uberstunden
seien, welche in der Regel durch Freizeit zu kompensieren seien. Die finanzielle Abgeltung sei die
Ausnahme. Sofern in besonderen Fillen regelméssig oder wihrend ldngerer Zeit Uberstundenarbeit
geleistet werden miisse, ohne dass die Moglichkeit der Kompensierung durch Ersatzfreizeit bestehe,
kénne die Direktion eine angemessene Vergiitung zusprechen (§ 48 Abs. 2 Arbeitszeitverordnung).
Eine Kompensation der geleisteten Uberstunden sei aus betrieblichen Griinden nicht méglich
gewesen; es liege ein besonderer Fall im Sinne von § 48 Abs. 2 Arbeitszeitverordnung vor, bei dem es
sich grundsatzlich wegen des Umfangs und der Umstinde rechtfertige, eine angemessene
Entschadigung zuzusprechen

3.1.2. Wahrend der Arbeitszeit seien jedoch nicht nur die dienstlichen Pflichten erledigt, sondern
dariber hinaus auch die privatarztliche Tatigkeit ausgelibt worden, wofir der Beschwerdefiihrer eine
besondere Vergltung erhalten habe. Im Monat Januar 2012 habe er Fr. 9'600.- aus privatarztlicher
Tatigkeit neben dem Monatslohn von Fr. 16'744.50 erlangt. Es sei ihm zugestanden, jahrlich
Einnahmen aus Privathonoraren in der Hohe von Uber Fr. 200'000.- zu generieren. Diese Honorare
aus privater Arzttatigkeit seien als angemessene Entschadigung nach § 48 Abs. 2 der
Arbeitszeitverordnung zu verstehen. Ein weitergehender Entschadigungsanspruch fiir geleistete
Uberstunden bestehe daher nicht.

3.2. Der Beschwerdefiihrer wendet dagegen ein, indem die Vorinstanz die Honorare aus
privatarztlicher Tatigkeit als angemessene Entschadigung gemadss § 48 Abs. 2 der
Arbeitszeitverordnung qualifiziert habe, liege eine willkiirliche Sachverhaltsermittlung sowie eine
willklrliche Anwendung der Arbeitszeitverordnung vor. Damit habe sie Art. 10 der Verfassung des
Kantons Basel-Stadt vom 23. Marz 2005 sowie Art. 9 BV verletzt. Zudem riigt er eine Verletzung des
rechtlichen Gehors, da diese rechtliche Argumentation neu sei und er nicht veranlasst gewesen sei,
sich in den Rechtsschriften damit auseinanderzusetzen.

4.

4.1. Die Parteien haben Anspruch auf vorgangige Anhoérung, wenn eine Behorde ihren Entscheid mit
einem Rechtssatz oder einem Rechtstitel zu begriinden beabsichtigt, der im bisherigen Verfahren
nicht herangezogen worden ist, auf den sich die Parteien nicht berufen haben und mit dessen
Erheblichkeit im konkreten Fall sie nicht rechnen konnten (BGE 131 V9 E. 5.4.1S. 26; 128 V 272 E.
5b/bb S. 278). Nach der bundesgerichtlichen Praxis reicht der Anspruch auf rechtliches Gehér (Art.
29 Abs. 2 BV) nicht so weit, dass eine Partei die Gelegenheit erhalten muss, sich zu jedem maoglichen
Ergebnis, das von der entscheidenden Behorde ins Auge gefasst wird, zu dussern. Die Behérde hat in
diesem Sinne nicht ihre Begriindung den Parteien vorweg zur Stellungnahme zu unterbreiten. Es
geniigt, dass sich die Parteien zu den Grundlagen des Entscheids, insbesondere zum Sachverhalt
sowie zu den anwendbaren Rechtsnormen, vorweg &dussern und ihre Standpunkte einbringen
konnen (BGE 132 11 257 E. 4.2 S. 267,485 E. 3.4 S. 495).
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4.2. Entgegen der beschwerdefiihrerischen Auffassung handelt es sich bei der Argumentationslinie
des kantonalen Gerichts nicht um eine neue rechtliche Begriindung, mit der nicht zu rechnen war.
Vielmehr dusserte sich der Beschwerdefiihrer selbst in seiner vorinstanzlichen Rekursbegriindung
vom 15. August 2013 bereits kritisch zu einer Verkniipfung seiner Einkommen aus privatarztlicher
Tatigkeit mit dem geltend gemachten Anspruch auf Uberstundenentschidigung. Er musste damit
rechnen, dass sich die Vorinstanz ebenfalls unter dem Gesichtspunkt der im Rahmen der 50-
Stundenwoche erwirtschafteten Mehreinnahmen zum Entschadigungsanspruch &dussern wird,
weshalb ein gehoérsverletzendes Vorgehen des kantonalen Gerichts nicht vorliegt.

5.

5.1. Unbestritten ist, dass auf leitende Arzte und Arztinnen die allgemeine Regelung geméss § 2
Arbeitszeitverordnung Anwendung findet, wonach die zu leistende Soll-Arbeitszeit 42
Wochenstunden betrdgt. Ebenso wenig ist strittig, dass der Beschwerdefiihrer seinen Dienst nach
einem Einsatzplan mit festen Arbeitszeiten geméass dem sog. Fixzeitenmodell (§ 7
Arbeitszeitverordnung) verrichtete, sodass eine flexible Arbeitszeitgestaltung nicht moglich war und
die innerhalb der absolvierten 50 Stundenwoche (ber die Sollarbeitszeit von 42 Stunden pro Woche
geleisteten Arbeitsstunden als Uberstunden zu qualifizieren sind. Der Beschwerdefiihrer wendet sich
sodann letztinstanzlich nicht gegen die vorinstanzliche Erwagung, wonach mit der zusatzlich
gewdhrten Ferienwoche entsprechend der auf sie entfallenden gesetzlichen Normalarbeitszeit
jahrlich ein Ausgleich fur 42 erbrachte Arbeitsstunden geleistet worden sei. Weiterungen hierzu
erlibrigen sich daher.

5.2. Es steht fest, dass der Beschwerdefiihrer innerhalb der durch den Klinikbetrieb notwendigen
Prasenzzeit auch privatarztliche Tatigkeiten ausiibte. Die geleistete Arbeitszeit diente demnach
nicht nur den dienstlichen Pflichten, sondern konnte auch zur Ausiibung der privatarztlichen
Tatigkeit genutzt werden, wobei er unbestrittenermassen mehr als Fr. 200'000.- jahrlich einnahm.
Einigkeit besteht auch darin, dass dem Grundsatz nach bei der vorliegenden Einstufung in die
Lohnklasse 23 kein Anspruch auf Barauszahlung besteht, indem der Verordnungsgeber fir
Mitarbeitende der Lohnklasse 16-28 festhielt, eine Barauszahlung der geleisteten Uberstunden sei
nicht moglich (§ 48 Abs. 1 Arbeitszeitverordnung). Abs. 2 dieser Verordnung sieht nur in besonderen
Fallen vor, dass die Direktion gemass § 15 des Lohngesetzes eine angemessene Verglitung
zusprechen kann. Damit ldsst diese "Kann-Bestimmung" dem Arbeitgeber einen weiten
Ermessensspielraum. Unabhdngig von der Frage, ob dem Appellationsgericht die umfassende
Ermessenskontrolle zustand (vgl. Urteil 8C_818/2010 vom 2. August 2011, worin dies im konkreten
Fall verneint wurde) und es zumindest fraglich ist, ob es in Abweichung des Verwaltungsrats des
Universitatsspitals B. gestitzt auf § 48 Abs. 2 Arbeitszeitverordnung einen Anspruch auf eine
angemessene Entschadigung bejahen konnte, ist der vorinstanzliche Entscheid im Ergebnis zu
schitzen. Auch mit dem Einwand, die Einnahmen aus privatarztlicher Tatigkeit konnten nicht als
Uberstundenentschidigung angesehen werden, da sie aus selbststandiger Tatigkeit erwirtschaftet
worden seien, dringt der Beschwerdefiihrer nicht durch. Die Honorare aus privatarztlicher Tatigkeit
werden vorliegend namens der berechtigten Arztperson iiber die Spitalverwaltung in Rechnung
gestellt. Im Hinblick auf die AHV-Beitragspflicht gelten die Beziige der Chefirzte, Co-Chefarzte und
Leitenden Arzte fiir die stationire Behandlung der Patienten der Privatabteilung im Rahmen eines
offentlichen Spitals grundsatzlich als Einkiinfte aus unselbststindiger Erwerbstatigkeit (BGE 122 V
281 E. 5 S. 285 ff.). Die Honorare, welche Chefdrzte fiir die Pflege beziehen, die sie ihren
ambulanten Patienten in einem vom Spital zur Verfiigung gestellten privaten Sprechzimmer
zukommen lassen, sind demgegeniiber als Einkiinfte aus selbststandiger Erwerbstatigkeit zu
qualifizieren (BGE 124 V 97 E. 6 S. 98 f.). Damit konnte zumindest fiir den durch die stationdre
Behandlung erwirtschafteten Honoraranteil gewissermassen von einem Leistungslohn des
Arbeitgebers gesprochen werden, der in diesem Sinne eine Abgeltung fiir in Zusammenhang mit
dem Anstellungsverhiltnis geleistete Uberstunden darstellt (vgl. BGE 138 1 356 E. 5.3 und E. 5.4.3 S.
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360 ff.). Ob die hier erzielten Honorare beitragsrechtlich als Einkommen aus unselbststandiger oder
selbststandiger Tatigkeit anzusehen sind, kann letztlich jedoch offen bleiben. Denn die
vorinstanzliche Beurteilung, wonach durch den Umstand, dass es dem Beschwerdefiihrer gewahrt
wurde, wahrend der Dienstzeit ein beachtliches Honorar aus privatarztlicher Tatigkeit zu
generieren, ein Anspruch aus § 48 Abs. 2 Arbeitszeitverordnung konsumiert sei, ist jedenfalls
willkiirfrei und verstésst auch nicht gegen kantonales verfassungsmassiges oder libergeordnetes
Recht. Vorliegend steht schliesslich nicht eine Entschddigung aus Uberzeit nach ArG, sondern die
Entschadigung fir Uberstunden im Raum, weshalb auch nicht die Rechtsprechung geméass dem
bereits erwahnten BGE 138 | 356 tangiert wird, wonach die Entschadigungen, welche ein dem
Arbeitsgesetz (ArG) unterstellter Oberarzt des Universitatsspitals Ziirich aus einem Honorarpool nach
dem Honorargesetz und dem Regierungsratsbeschluss 4094/1990 bezogen hat, nicht an den Lohn fir
geleistete Uberzeit (d.h. Giber die Arbeitszeit von 50 Stunden gemdéss Art. 9 Abs. 1 lit. b ArG
hinausgehende Tatigkeit) anzurechnen sind, da dies gegen Art. 13 und 71 lit. b ArG verstosst. Im
Gegensatz zu Uberzeit sind Uberstunden, die wohl iiber der personalrechtlichen Soll-Arbeitszeit
von 42 Stunden pro Woche, aber innerhalb der 50-Stundenwoche liegen, nicht zwingend zu
entschidigen. Eine Entschidigung von Uberstunden durch anderweitige Einnahmen ist auch gemiss
BGE 1381356 E. 5.4.5.1 S. 363 f. moglich. In casu lasst die Arbeitszeitverordnung die Auffassung der
fehlenden Entschadigungspflicht des Beschwerdegegners durch die eingerdumte Moglichkeit,
wahrend der Dienstzeit eine privatarztliche Tatigkeit mit entsprechender Honorierung auszuiiben,
zu. Damit hat es beim vorinstanzlichen Entscheid sein Bewenden.

6.
Die Kosten des Verfahrens sind vom unterliegenden Beschwerdefiihrer zu tragen (Art. 66 Abs. 1
BGG). Eine Parteientschadigung steht dem obsiegenden Beschwerdegegner nicht zu.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 3000.- werden dem Beschwerdefiihrer auferlegt.

3.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt als
Verwaltungsgericht schriftlich mitgeteilt.

Luzern, 19. Februar 2015

Im Namen der . sozialrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prasidentin: Leuzinger

Die Gerichtsschreiberin: Polla
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