22.004

Beschwerde gegen Kiindigung aus strukturellen Griinden

Entscheid der Beschwerdekommission vom 16. November 2022

Das rechtliche Gehdr dient einerseits der Sachaufklarung, andererseits stellt es
ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht beim Erlass eines Entscheides
dar, welcher in die Rechtsstellung des Einzelnen eingreift. Dazu gehdrt insbeson-
dere das Recht des Betroffenen, sich vor Erlass eines solchen Entscheids zur
Sache zu aussern, erhebliche Beweise beizubringen und Einsicht in die Akten zu
nehmen. Der Anspruch auf rechtliches Gehdr umfasst als Mitwirkungsrecht somit
alle Befugnisse, die einer Partei einzurdumen sind, damit sie in einem Verfahren
ihren Standpunkt wirksam zur Geltung bringen kann (E. 2.3.1).

Aus dem Recht auf vorgéangige Anhérung folgt, dass die Behorde die Ausserun-
gen der Betroffenen tatsachlich zur Kenntnis nehmen und sich bei der Entscheid-
findung und -begriindung sachgerecht auseinandersetzen muss (E. 2.3.2).

Der Anspruch auf rechtliches Gehdr ist im Weiteren verletzt, wenn eine Entschei-
dung schon vor der Anhérung faktisch feststeht (E. 2.3.3).

Aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor fliesst ausserdem das Recht, zur Wah-
rung der Interessen einen Rechtsvertreter oder Beistand beizuziehen, der die Par-
tei im Verfahren vertritt oder ihr beisteht (E. 2.3.4).

Das rechtliche Gehor verlangt weiter, dass die Behorde die Vorbringen des vom
Entscheid in seiner Rechtsstellung Betroffenen auch tatsachlich hort, pruft und in
der Entscheidfindung bertcksichtigt (E. 2.3.5).

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung fuhrt eine Gehoérsverweigerung in
aller Regel zur Anfechtbarkeit und nicht zur Nichtigkeit eines Entscheides (BGer
1C_158/2019). Dies gilt insbesondere, wenn die betroffene Person ihre Partei-
rechte anderweitig geltend machen kann (E. 3.1).

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung kann eine nicht besonders schwer-
wiegende Verletzung des rechtlichen Gehors ausnahmsweise als geheilt gelten,
wenn die unterlassene Anhorung, Akteneinsicht oder Begrindung im Rechtsmit-
telverfahren nachgeholt wird, das eine Prifung im gleichen Umfang wie durch die
Vorinstanz erlaubt (E. 3.5).

Bei der beantragten Genugtuung handelt es sich um eine vermoégensrechtliche
Streitigkeit. Gemass § 60 Absatz 1 Buchstabe ¢ VRPG AG urteilt das Verwal-
tungsgericht als einzige Instanz Uber vermdgensrechtliche Streitigkeiten, an de-
nen der Kanton, eine Gemeinde oder eine o&ffentlich-rechtliche Korperschaft oder
Anstalt des kantonalen oder kommunalen Rechts beteiligt ist, wenn nicht die Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde gegeben oder ein Zivilgericht oder das Spezialver-
waltungsgericht zustandig ist. Die Beurteilung des Genugtuungsantrags fallt damit
jedenfalls nicht in die beschwerdeweise Beurteilungskompetenz der BK FHNW
(E. 4.2).

Il. Erwdgungen

Formelles

2.3
2.3.1

Gemass Artikel 29 Absatz 2 der Schweizerischen Bundesverfassung (BV, SR 101) vom 17.
April 1999 haben die Parteien Anspruch auf rechtliches Gehdér. Der Anspruch auf rechtliches
Gehor ergibt sich auch aus dem jeweiligen Verfahrensrecht. Gemass § 21 VRPG AG hort die
Behorde die Parteien an, bevor sie entscheidet (Abs. 1). Die Anhdrung kann ausnahmsweise
unterbleiben, wenn Gefahr in Verzug ist oder eine vorgangige Anhdrung den Zweck der be-



hérdlichen Anordnung vereiteln wirde. Die Anhérung ist umgehend nachzuholen und es ist
ein neuer Entscheid zu erlassen (Abs. 2).

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist formeller Natur. Seine Verletzung fuhrt ungeachtet
der materiellen Begrindetheit des Rechtsmittels zur Gutheissung der Beschwerde und zur
Aufhebung des angefochtenen Entscheids (BGE 137 | 195 E. 2.2).

Das rechtliche Gehor dient einerseits der Sachaufklarung, andererseits stellt es ein persén-
lichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht beim Erlass eines Entscheides dar, welcher in die
Rechtsstellung des Einzelnen eingreift. Dazu gehdrt insbesondere das Recht des Betroffe-
nen, sich vor Erlass eines solchen Entscheids zur Sache zu aussern, erhebliche Beweise
beizubringen und Einsicht in die Akten zu nehmen. Der Anspruch auf rechtliches Gehdr um-
fasst als Mitwirkungsrecht somit alle Befugnisse, die einer Partei einzurdumen sind, damit sie
in einem Verfahren ihren Standpunkt wirksam zur Geltung bringen kann.

2.3.2

Aus dem Recht auf vorgangige Anhérung folgt, dass die Behérde die Ausserungen der Be-
troffenen tatsachlich zur Kenntnis nehmen und sich bei der Entscheidfindung und -
begriindung sachgerecht auseinandersetzen muss (BGE 134 | 83 ff., 88; 123 | 31 ff., 34).
Um ihr Anhérungsrecht wahrnehmen zu kdénnen, mussen die Betroffenen Kenntnis vom Ver-
fahren haben. Die Parteien haben deshalb Anspruch auf Orientierung. Dies umfasst, dass
«die verfugende Behorde sie zunachst einmal lber die Hangigkeit und den Gegenstand des
Verfahrens in Kenntnis setzen» muss, «sofern sie das Verfahren nicht selbst eingeleitet ha-
ben oder die Einleitung voraussehen konnten» (HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 8. Auflage, Ziirich 2020, N 1010a). Voraussetzung des Ausserungsrechts
sind damit genligende Kenntnisse Uber den Verfahrensverlauf, was auf das Recht hinaus-
lauft, in geeigneter Weise Uber die entscheidwesentlichen Vorgange und Grundlagen vorweg
orientiert zu werden (BGE 141 1 60 E. 3.3; BGE 140 1 99 E. 3.4). Wie weit dieses Recht geht,
lasst sich nicht generell, sondern nur unter Wirdigung der konkreten Umstande beurteilen.
Entscheidend ist, ob dem Betroffenen erméglicht wurde, seinen Standpunkt wirksam zur Gel-
tung zu bringen (zum Ganzen: BGE 144 | 11 ff.; BGE 140 | 99 ff.; BGE 137 | 195 ff.). Im 6f-
fentlichen Personalrecht kénnen auch relativ informelle Ausserungsgelegenheiten vor der
Kindigung dem verfassungsrechtlichen Gehdrsanspruch genugen, sofern dem Betroffenen
klar war, dass er mit einer solchen Massnahme zu rechnen hatte (BGer 8C_158/2009 vom 2.
September 2009 E. 5.2; BGE 144 | 11 ff., 18 E. 5.3). Dabei hat die Partei nicht bloss die ihr
zur Last gelegten Tatsachen zu kennen, sondern sie muss darUber hinaus auch wissen,
dass gegen sie eine Verfigung mit bestimmter Stossrichtung in Erwagung gezogen wird
(BGer 8C_974/2009 vom 2. Juni 2010 E. 5.2.2).

2.3.3

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist im Weiteren verletzt, wenn eine Entscheidung schon
vor der Anhorung faktisch feststeht (BGer 8C_340/2014 vom 15. Oktober 2014 E. 5.2, nicht
publ., in: BGE 140 |1 320 und 8C_187/2011 vom 14. September 2011 E. 6.2). Im Rahmen der
Klndigung eines Arbeitsverhaltnisses darf die zustandige Behdrde erst nach Kenntnisnahme
der gesamten entscheidrelevanten Sachlage und mithin erst nach Anhérung der betroffenen
Person zu einer (definitiven) Entscheidung gelangen (BVerGer A-6277/2014 vom 16. Juni
2015 E. 7.2.1). Es liegt in der Natur der Sache, dass bei der Arbeitgeberin zum Zeitpunkt der
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Gewahrung des rechtlichen Gehors bereits die Absicht besteht, das Arbeitsverhaltnis aufzu-
I6sen, ansonsten der/die Mitarbeitende nicht dazu angehoért werden misste. Ebensowenig
lasst sich verhindern, dass die Arbeitgeberin regelmassig auf ihrem urspriinglichen Willen
beharren wird. Entscheidend ist, dass der Beschluss zur Auflésung des Arbeitsverhaltnisses
im Zeitpunkt der Gewahrung des rechtlichen Gehoérs noch nicht endgiiltig gefasst worden ist,
mithin nicht ausgeschlossen ist, dass die Arbeitgeberin auf ihr Vorhaben zurickkommt
(BVerGer A-6277/2014 vom 16. Juni 2015 E. 7.2.1).

2.3.4

Aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor fliesst ausserdem das Recht, zur Wahrung der
Interessen einen Rechtsvertreter oder Beistand beizuziehen, der die Partei im Verfahren
vertritt oder ihr beisteht (BGE 132 V 443 ff., 445 E.3.3; 119 la 260 ff., 260 E. 6a fur den Zivil-
prozess).
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Das rechtliche Gehor verlangt weiter, dass die Behdrde die Vorbringen des vom Entscheid in
seiner Rechtsstellung Betroffenen auch tatsachlich hért, prift und in der Entscheidfindung
bertcksichtigt (BGE 124 | 49 E. 3a, 124 | 241 E. 2; je mit Hinweisen). Daraus folgt die Ver-
pflichtung der Behdrde, ihren Entscheid zu begriinden. Dabei ist es nicht erforderlich, dass
sie sich mit allen Parteistandpunkten einlasslich auseinandersetzt und jedes einzelne Vor-
bringen ausdricklich widerlegt. Vielmehr kann sie sich auf die fir den Entscheid wesentli-
chen Punkte beschranken. Die Begrindung muss so abgefasst sein, dass sich der Betroffe-
ne Uber die Tragweite des Entscheids Rechenschaft geben und ihn in voller Kenntnis der
Sache an die héhere Instanz weiterziehen kann. In diesem Sinne missen wenigstens kurz
die Uberlegungen genannt werden, von denen sich die Behérde hat leiten lassen und auf die
sich ihr Entscheid stitzt (vgl. BGE 134 | 83 E. 4.1 S. 88 mit Hinweisen).
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Die FHNW hat im Einspracheentscheid sowie in ihrer Stellungnahme vom 5. August 2022
festgehalten, dem Beschwerdefiihrer sei das rechtliche Gehor vor der Ubergabe der Kindi-
gung am X. Marz 2022 im Rahmen eines personlichen Gesprachs mit der Direktionsperson
der Hochschule Z. FHNW gewahrt worden. In der Kindigungsverfiigung wurde das rechtli-
che Gehdr jedoch mit keinem Wort erwahnt. Es wurde weder festgehalten, dass der Be-
schwerdefuhrer im Rahmen der Gewahrung des rechtlichen Gehors die Moglichkeit zur Stel-
lungnahme hatte, noch wurde ausgefuihrt, ob der Beschwerdeflhrer vom rechtlichen Gehor
Gebrauch gemacht oder auf eine Stellungnahme verzichtet hat. In der Klindigungsverfiigung
wurde auch nicht erwahnt, wie sich der Beschwerdeflihrer zur beabsichtigten Kindigung
gedussert hat. Ebensowenig wurde auf allféllige Vorbringen des Beschwerdeflhrers gegen
die Kindigung eingegangen.

Auch in der Aktennotiz, welche zum rund flinfzehnminitigen Personalgesprach vom X. Marz
2022 erstellt worden ist, findet sich kein Hinweis auf die Gewahrung des rechtlichen Gehors.
Aus dieser geht lediglich hervor, dass die Direktionsperson der Hochschule Z. FHNW dem
Beschwerdeflihrer die Kindigung eréffnet und ihn darum gebeten hat, den Empfang der
Kindigung zu bestatigen. Dass sich der Beschwerdefihrer vor der Ubergabe der Kindi-
gungsverfigung zur Sache hatte aussern kdénnen, geht aus der Aktennotiz nicht hervor.
Nachdem sich der Beschwerdefihrer in zwei Rechtsmittelverfahren (Einsprache beim Direk-
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tionsprasidenten FHNW und Beschwerde bei der BK FHNW) gegen die Kiindigung zur Wehr
gesetzt hat, ist davon auszugehen, dass er sich bereits im Rahmen des rechtlichen Gehérs
gegen die Kindigung ausgesprochen hatte.

Im Gesprach vom X. Marz 2022 wurde der Beschwerdefiihrer tber die strukturelle Anpas-
sung bzw. die personelle Veranderung in seiner Funktion informiert. Weiter wurde ihm die
Kindigungsverfligung ausgehandigt. In diesem lediglich 15 Minuten dauernden Gesprach
war es dem wohl Uberraschten Beschwerdefihrer gar nicht moglich, seinen Standpunkt
wirksam zur Geltung zu bringen. Vielmehr hatte er eine angemessene Frist fir eine Stel-
lungnahme erhalten missen.

2.5

Das rechtliche Gehér verlangt, dass die Behoérde die Vorbringen des vom Entscheid in seiner
Rechtsstellung Betroffenen auch tatsachlich hért, prift und in der Entscheidfindung bertck-
sichtigt. Aus den Akten ergeben sich keinerlei Hinweise, dass sich die FHNW mit allfalligen
Vorbringen des Beschwerdefiihrers auseinandergesetzt hatte.

Dazu hatte die Zeit auch gar nicht gereicht. Erstens wurde dem Beschwerdefiihrer die Kin-
digung wahrend des funfzehnmindtigen Gesprachs und somit unmittelbar im Anschluss an
die Information Uber die Kindigung Uberreicht. Zweitens wurden die Kadermitarbeitenden
bereits wenige Minuten nach Beendigung des Gesprachs informiert. Und drittens wurde die
Information an die Mitarbeitenden der HSW FHNW nicht einmal zwei Stunden nach der Aus-
handigung der Kindigungsverfliigung verschickt. Selbst wenn der Beschwerdefihrer am X.
Marz 2022 von seinem rechtlichen Gehér Gebrauch gemacht hatte, ist dusserst fraglich, in-
wiefern die kurze Zeitspanne ausgereicht hatte, damit sich die Direktionsperson der Hoch-
schule Z. FHNW mit allfélligen Argumenten des Beschwerdefiihrers hatte auseinandersetzen
kénnen. Daraus ergibt sich, dass der Entscheid fir das Aussprechen der Kiindigung bereits
unwiderruflich vor dem Gesprach gefallt war. Es gibt keinen Hinweis, der darauf deuten wtir-
de, dass sich die Direktionsperson der Hochschule Z. FHNW mit allfalligen Vorbringen des
Beschwerdefuhrers hatte auseinandersetzen wollen bzw. sich eine Hintertlre offen gehalten
hatte. Dies ergibt schon aus dem straffen, im Voraus festgelegten Zeitplan, gemass welchem
das Gesprach der Kiindigung auf allerhdchstens 30 Minuten veranschlagt war.

2.6

In ihrer Stellungnahme vom 5. August 2022 fihrte die FHNW aus, dem Beschwerdeflhrer
sei das rechtliche Gehér vor der Ubergabe der Kiindigung am X. Méarz 2022 im Rahmen ei-
nes personlichen Gesprachs mit der Direktionsperson der Hochschule Z. FHNW gewahrt
worden. Die FHNW wies in der Stellungnahme darauf hin, dass keine Vorgaben Uber die
zeitliche Abfolge der Gewahrung des rechtlichen Gehdrs und der anschliessenden Verfu-
gung existieren wirden. In der Duplik vom 30. September 2022 fiihrte die FHNW schliesslich
aus, es sei aus Sicht der HSW FHNW angemessen gewesen, dem Beschwerdeflihrer das
rechtliche Gehdér unmittelbar vor der Ubergabe der Kiindigung zu gewahren. Bei einer zeitli-
chen Staffelung der Ankuindigung der Kiindigung und der eigentlichen Kindigung héatte letz-
tere durch eine kurzfristige Krankschreibung verunmaoglicht werden kénnen. Die Dauer der



Wahrung des rechtlichen Gehdrs kénne wegen drohender Krankschreibung und damit Ver-
unmoglichung der Kiindigung faktisch immer nur sehr kurz angesetzt werden.

Die FHNW ist der Ansicht, es sei zulassig, eine drohende Krankschreibung dadurch zu ver-
hindern, dass dem Betroffenen nur eine sehr kurze Frist zur Gewahrung des rechtlichen Ge-
hoérs gewahrt wird. Die Gefahr, dass eine Kiindigung durch eine Krankschreibung verzégert
wird, stellt jedoch keinen sachlichen Grund dar, um auf die Gewahrung des rechtlichen Ge-
hérs zu verzichten oder das Ausserungsrecht mit einer unzumutbar kurzen Frist zu verbin-
den und damit faktisch zu verunmdglichen. Auch wenn die Gefahr besteht, dass ein Mitarbei-
tender sich im Hinblick auf eine drohende Kiindigung krankschreiben lasst, kann das rechtli-
che Gehor nicht einfach mit einer sehr kurzen Frist verbunden und damit vereitelt werden.
Die von einer Kindigung betroffenen Mitarbeitenden haben auch dann einen Anspruch auf
ihre Verfahrensrechte, wenn eine drohende Krankschreibung die Kiindigung verzogern kann.

2.7

Angesichts der Tragweite des Entscheids, die Stelle «A» aufzuheben und das Arbeitsver-
haltnis mit dem Beschwerdeflhrer aufzuheben, mutet es befremdlich an, die Information
Uber die organisatorischen bzw. personellen Veranderungen und die Kiindigung in einer kur-
zen Zeitspanne von lediglich 15 Minuten vorzunehmen. Auch die fir das Gesprach urspriing-
lich maximal eingeplanten 30 Minuten waren fur die Gewahrung des rechtlichen Gehdrs mit
einer umfassenden Stellungnahme der betroffenen Person sehr knapp bemessen gewesen.
Es ist sehr unwahrscheinlich, dass der Beschwerdeflihrer im lediglich 15 Minuten dauernden
Gesprach auch noch Zeit gehabt hatte, sich in angemessener Art und Weise zur Sache zu
aussern. Selbst wenn dies der Fall gewesen ware — woflr sich in der Aktennotiz Uber das
Gesprach vom X. Marz 2022 und in der Kundigungsverfugung jedoch keine Belege befinden
— hatte eine Viertelstunde dem Anspruch, sein Anhdrungsrecht rechtswirksam wahrzuneh-
men, nicht genlgt. Vielmehr hatte dem Beschwerdeflhrer nach der Information Uber die
Umestrukturierung eine angemessene Frist von mehreren Tagen eingeraumt werden mussen,
um von seinem Ausserungsrecht Gebrauch zu machen (vgl. dazu BGer 2A.487/2001 vom
12. Dezember 2001 E. 2b, BVerGer A-5859/2012 vom 15. Mai 2013 E. 3.4).

2.8

Die Gewahrung des rechtlichen Gehdrs unmittelbar vor der Eréffnung der Kindigung ware
im Ubrigen nur bei einer fristlosen Kiindigung im Sinne von Ziffer 3.1 GAV FHNW zulassig.
Liegen Umstande vor, deren Vorhandensein die Fortsetzung des Anstellungsverhaltnisses
nach Trau und Glauben unzumutbar macht, ist rasches Handeln angezeigt. Nur in einem
solchen Fall ware die Gewahrung des rechtlichen Gehors unmittelbar vor der Erdffnung der
Kindigung oder verbunden mit einer sehr kurzen Frist zulassig. Um eine solche Konstellati-
on ging es im vorliegenden Fall jedoch nicht. Bei einer Auflésung des Anstellungsverhaltnis-
ses aus strukturellen Griinden ist es nicht angemessen, dem Beschwerdefiihrer das rechtli-
che Gehor unmittelbar vor der Ubergabe der Kiindigung zu gewahren und ihm keine Még-
lichkeit fir eine umfassende Stellungnahme zu gewahren.

Hinzu kommt, dass sich aus der Kiindigungsverfligung keinerlei Hinweise ergeben, dass sich
die FHNW mit allfalligen Vorbringen des Beschwerdeflhrers auseinandergesetzt hatte. Wie
bereits ausgefihrt, hatte dazu die Zeit auch gar nicht gereicht. Selbst wenn der Beschwerde-
fuhrer am X. Marz 2022 von seinem rechtlichen Gehoér Gebrauch gemacht hatte, ist dusserst



fraglich, inwiefern sich die Direktionsperson der Hochschule Z. FHNW mit allfalligen Argu-
menten des Beschwerdeflihrers hatte auseinandersetzen konnen, wenn sie ihm noch am
Gesprach selber die Klindigungsverfigung tUberreicht hat. Angesichts der Tatsache, dass die
Direktorin die Information Uber die Kindigung an die verschiedenen Mitarbeiterkategorien
unmittelbar nach dem Gesprach vorgenommen hat (um ... Uhr), wurde auf allféllige Einwan-
de auch offensichtlich kein Wert gelegt bzw. blieben solche unberticksichtigt.

2.9

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass aus der Aktennotiz zum Gesprach vom X. Marz
2022 und der Kundigungsverfugung vom X. Marz 2022 nicht hervorgeht, dass die FHNW
den Beschwerdefuhrer vor Erlass der Kindigungsverfliigung in rechtsgentiglicher Weise das
rechtliche Gehoér gewahrt hat. Ihm wurde keine Gelegenheit eingeraumt, sich zur beabsich-
tigten Umstrukturierung, der Aufhebung seiner Funktion als A und der damit zusammenhan-
genden Auflésung des Anstellungsverhaltnisses zu dussern, zumal der Beschwerdefuhrer zu
diesen Vorhaben vorab nicht im Bilde war und somit ohnehin nicht hatte angemessen reagie-
ren konnen. Weiter finden sich in den Akten auch keine Hinweise darauf, dass die FHNW in
Anwendung von § 21 Absatz 2 VRPG AG ausnahmsweise auf die Gewahrung des rechtli-
chen Gehors verzichtet hat und die Anhérung umgehend hatte nachholen wollen. In der an-
gefochtenen Kindigungsverfugung wurde zum Anspruch auf rechtliches Gehor und zur Ver-
zichtsmdglichkeit in dringenden Fallen nichts ausgeflihrt. Auch nach Erlass der angefochte-
nen Verfugung wurde dem Beschwerdeflihrer keine Gelegenheit eingeraumt, nachtraglich
vom rechtlichen Gehér Gebrauch zu machen. Die Anhérung wurde nicht nachgeholt. Aus
den Akten ergeben sich keinerlei Hinweise, inwiefern die FHNW allfallige Vorbringen des
Beschwerdeflihrers gegen die Klndigung gehort, gepriuft und in der Entscheidfindung be-
ricksichtigt hatte. Bei dieser Ausgangslage muss davon ausgegangen werden, dass die de-
finitive Entscheidung schon vor Gewahrung des rechtlichen Gehors feststand. Auch dieser
Umstand stellt jedoch eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs dar.

Dem Anspruch auf rechtliches Gehoér wurde somit in mehreren Teilaspekten nicht Genlige
getan, weshalb er vorliegend verletzt wurde.

3.

3.1

Der Beschwerdefuhrer macht geltend, die Missachtung von fundamentalen Kommunikati-
onsanspriichen habe die Nichtigkeit des Entscheids zur Folge (Ziff. 75 der Beschwerde). Der
Beschwerdeflihrer ersucht deshalb darum, festzustellen, dass die Kiindigung nichtig sei.

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung fuhrt eine Gehoérsverweigerung in aller Regel
zur Anfechtbarkeit und nicht zur Nichtigkeit eines Entscheides (BGer 1C_158/2019). Dies gilt
insbesondere, wenn die betroffene Person ihre Parteirechte anderweitig geltend machen
kann (vgl. BGer 1C_268/2018 vom 12. Juli 2019 E. 4.2 mit Hinweis). Besonders schwere
und offensichtliche Verfahrensmangel begrinden jedoch gemass Bundesgericht die Nichtig-
keit eines Entscheides. Das gilt insbesondere bei funktioneller oder sachlicher Unzustandig-
keit einer Behorde (vgl. BGE 144 IV 362 E. 1.4.3 S. 367 f.; 137 | 273 E. 3.1 S. 275; je mit
Hinweisen).
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3.2

Da Kindigungen von Dozenten offenbar in die Kompetenz der Direktionsperson der Hoch-
schule Z. FHNW fallen, verfangt das Argument, die Kiindigung sei von einer nicht zustandi-
gen Stelle ausgesprochen worden, nicht. Dass die Direktionsperson der Hochschule Z.
FHNW zustandig war, zeigt sich u.a. daran, dass der Vorganger in derselben Position den
Arbeitsvertrag unterschrieben hatte. Insofern ist die Direktionsperson der Hochschule Z.
FHNW als Anstellungsbehdrde befugt, eine Kiindigung auszusprechen. Von einer funktionel-
len oder sachlichen Unzustandigkeit ist deshalb nicht auszugehen.

3.3
Es stellt sich die Frage, ob der unter Ziffer 2 ff. festgestellte Verfahrensfehler beim rechtli-
chen Gehdr als schwerwiegend anzusehen ist.

Der Beschwerdefiihrer hatte weder vor noch nach Erlass der angefochtenen Kiindigungsver-
fugung Gelegenheit, sich zur beabsichtigten Umstrukturierung, der Aufhebung seiner Funkti-
on als A und der damit zusammenhangenden Auflésung des Anstellungsverhaltnisses
rechtsgentiglich zu aussern. Die Anhérung des Beschwerdeflihrers wurde faktisch unterlas-
sen und zu keinem Zeitpunkt nachgeholt. Weiter steht fest, dass der Entscheid Uber die
Kindigung bereits vor dem Gesprach unwiderruflich gefallt war, was ebenfalls eine Gehors-
verletzung darstellt. Ausserdem verletzt das Vorgehen die Direktionsperson der Hochschule
Z. FHNW den in Ziffer 2.1 des GAV FHNW festgeschriebenen Schutz der Personlichkeit
bzw. die Fursorgepflicht des Arbeitgebers. Diese GAV-Bestimmung auferlegt dem Arbeitge-
ber die Pflicht, dem Arbeitnehmer Schutz und Flrsorge zu gewahren. Der Arbeitgeber hat
dabei u.a. selbst personlichkeitsverletzende Eingriffe zu unterlassen (STREIFF/VON
KANEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Auflage, Zirich
2012, Art. 328 N 3). Der Beschwerdeflihrer war Uber die Umstrukturierungsplane der neuen
Direktionsperson der Hochschule Z. FHNW nicht informiert. Er wurde zu einem Gesprach
eingeladen, ohne Vorankindigung Uber den Inhalt des Gesprachs. Nachdem bereits vorher
regelmassige bilaterale Gesprache mit seiner vorgesetzten Stelle stattgefunden hatten, durf-
te der Beschwerdeflihrer davon ausgehen, dass es sich auch beim Gesprach vom X. Marz
2022 um ein solches Ubliche Gesprach handeln wiirde. Da der Beschwerdefiihrer vom Inhalt
des Gesprachs — die beabsichtigte Umstrukturierung, die Aufhebung seiner Funktion und die
Auflésung des Anstellungsverhaltnisses — keine Kenntnis hatte, konnte er sich auch nicht
von einer Rechtsvertretung begleiten lassen. Weiter wurde ihm am Gesprach selbst keine
Frist fur eine nachtragliche Stellungnahme gewahrt. Dies vor dem Hintergrund, dass die Um-
strukturierung aus rein organisatorischen Grinden erfolgte und in keinem Zusammenhang
mit einem schuldhaften Verhalten des Beschwerdeflihrers stand. Es liegt gemass Angaben
der FHNW fir die Kindigung kein Verschulden des Beschwerdefiihrers vor. Damit fehlt es
auch an der zeitlichen Dringlichkeit fir eine derart rasche Auflosung des Arbeitsverhaltnis-
ses, verbunden mit einer (fast) sofortigen Freistellung.

Unter Wirdigung der Gesamtumstande ist deshalb insgesamt von einer schwerwiegenden
Verletzung des rechtlichen Gehdrs auszugehen. Das von der Direktionsperson der Hoch-
schule Z. FHNW gewahlte Vorgehen — die Gesprachseinladung ohne vorherige Information
uber das Thema bzw. Anliegen, ein Gesprach von lediglich 15 Minuten fir eine Kiundigung
aufgrund einer Umstrukturierung mit praktisch sofortiger Freistellung sowie die fehlende



Ausserungsmdglichkeit des Beschwerdefiinrers — ware allerhdchstens bei einer sehr schwe-
ren Pflichtverletzung, welche eine fristlose Kiindigung rechtfertigt, angebracht gewesen. Im
vorliegenden Fall, in welchem seitens des Beschwerdeflihrers, wie von der FHNW ausge-
fuhrt, kein Verschulden vorlag, verletzt dieses Vorgehen die arbeitgeberische Fursorge-
pflicht.

3.4

Im Weiteren verlangt Ziff. 14.1 des GAV FHNW, dass bei Entlassungen aus strukturellen und
wirtschaftlichen Grinden menschliche und wirtschaftliche Harten fir die Mitarbeitenden weit-
gehend vermieden werden. Auch diese Vorgabe wurde mit dem Vorgehen rund um die Kiin-
digung des Beschwerdefiihrers nicht eingehalten. Der Beschwerdeflhrer war zum Kuindi-
gungszeitpunkt A Jahre alt. Nicht einmal B Jahre vorher hat die FHNW den Beschwerdeflih-
rer nach einem mehrmonatigen Auswahlververfahren angestellt. Der Prozess einer Reorga-
nisation dauert in der Regel einige Monate, muss doch nach dem Erkennen des Bedarfs ei-
ner solchen zuerst eine neue Organisationsstruktur erarbeitet werden. In diesem Zusam-
menhang hatte der am meisten Betroffene informiert werden mussen. Weiter hatte die
FHNW im Rahmen der Firsorgepflicht die Aufgabe gehabt, umfassend zu klaren, ob es in-
nerhalb der FHNW nicht eine andere Beschaftigungsmoéglichkeit fir den Beschwerdeflihrer
gegeben hatte. Gemass Ziffer 14.4 GAV FHNW soll bei einer Aufhebung von Arbeitsplatzen
den betroffenen Mitarbeitenden in erster Linie und soweit als méglich eine andere angemes-
sene Beschaftigung innerhalb der FHNW angeboten werden. In diesen Fallen wird fir die
Dauer von 12 Monaten ab Stellenwechsel ein Lohnbesitzstand gewahrt. Dieser Vorgabe im
GAV FHNW wird mit den Ausflihrungen der FHNW in der Stellungnahme vom 5. August
2022, wonach eine der bisherigen Stelle angemessene Alternative im Zeitpunkt der Kindi-
gung nicht offen gewesen sei und deshalb nicht habe angeboten werden kénnen, nicht ent-
sprochen. Vorliegend sind seitens der FHNW keine aktiven Bemihungen erkennbar, um die
menschliche und wirtschaftliche Harte fir den Beschwerdefuhrer zu vermeiden.

3.5
Unter den oben genannten Umstanden ist die Gehoérsverletzung als besonders schwerer und
offensichtlicher Verfahrensmangel zu qualifizieren.

Damit entfallt die Moglichkeit, den Mangel ausnahmsweise im Rechtsmittelverfahren zu hei-
len. Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung kann eine nicht besonders schwerwie-
gende Verletzung des rechtlichen Gehoérs ausnahmsweise als geheilt gelten, wenn die unter-
lassene Anhdrung, Akteneinsicht oder Begriindung im Rechtsmittelverfahren nachgeholt
wird, das eine Prufung im gleichen Umfang wie durch die Vorinstanz erlaubt (BGE 137 | 195
ff., 197f.; 136 V 117, 133 | 201ff., 204f.; vgl. auch HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 8. Auflage, Zurich 2020, N 1175). Die Heilung lasst das Bundesgericht
jedoch nur zu, wenn die Verletzung des rechtlichen Gehors nicht besonders schwer wiegt.
Denn diese soll die Ausnahme bleiben (BGE 142 |l 218 ff., 226; 137 1 195 ff., 197; 135 | 279
ff., 285 ff., 134 | 140 ff., 150, 133 | 201 ff., 204f.).

Es stellt sich jedoch die Frage, ob aus verfahrensdkonomischen Griinden auf eine Rickwei-
sung der Sache an die FHNW verzichtet werden kdnnte. In den Verfahren vor der BK FHNW
kénnen alle Mangel des Verfahrens und der angefochtenen Verfigung geltend gemacht
werden. Einzig bei Beschwerden gegen Prifungsentscheide ist die Rlige der Unangemes-
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senheit ausgeschlossen (§ 33 Abs. 5 Staatsvertrag FHNW). Im vorliegenden Fall wurde kein
Prifungsentscheid angefochten, sondern eine Kindigung. Die BK FHNW kann den Sach-
verhalt wie auch die Rechtslage im vorliegenden Fall also frei Uberprufen. Weiter hat sich der
Beschwerdefuihrer im Beschwerdeverfahren in mehreren Eingaben (Beschwerde, Replik,
Stellungnahme zu neuem Dokument) ausflihrlich gedussert. Er konnte seinen Standpunkt im
Beschwerdeverfahren wirksam zur Geltung bringen. Die FHNW hat ihrerseits in mehreren
Schreiben Stellung bezogen. Allerdings vermégen die Ausfiuhrungen zum rechtlichen Gehor
nicht zu Uberzeugen. Mit dem Hinweis auf die Nichtigkeit der Kiindigungsverfigung hat der
Beschwerdeflhrer allerdings zum Ausdruck gebracht, dass eine Heilung des Verfahrens-
mangels nicht in seinem Interesse liegt. Da mit der Kiindigung und der sofortigen Freistel-
lung die einschneidenste personalrechtliche Massnahme getroffen wurde und eine Heilung
des Verfahrensmangels die Ausnahme darstellt, ist das Interesse des Beschwerdefiihrers an
der korrekten Wahrnehmung seiner Verfahrensrechte im vorliegenden Fall hdher zu gewich-
ten als das Interesse an einer beférderlichen Beurteilung. Auf eine Heilung des Mangels im
Beschwerdeverfahren ist zu verzichten.

3.6

3.7

Zusammenfassend ist die Gehorsverletzung als besonders schwerer und offensichtlicher
Verfahrensmangel zu qualifizieren. Die Klindigungsverfligung vom X. Marz 2022 erweist sich
deshalb als nichtig. Die Gehorsverletzung flihrt somit zur Gutheissung der Beschwerde bzw.
zur Aufhebung des angefochtenen Einspracheentscheids. Als Folge davon ist der Be-
schwerdeflihrer weiterhin bei der FHNW angestellt und diese hat ihm bis zu einer verfah-
rensrechtlich korrekten Auflésung des Anstellungsverhaltnisses den Lohn auszurichten.

Damit ertbrigt es sich, auf den Eventualantrag um Ausrichtung einer Entschadigung einzu-
gehen.

4.

4.1

Der Beschwerdefuhrer ersucht um Ausrichtung einer Genugtuung von CHF xy.— nebst Zins.
Dazu flhrt er aus, dass flr eine sofortige Freistellung von der Arbeit und eine kurze Frist von
Y. Tagen fur die Raumung des Biros, die Entfernung privater Dokumente vom FHNW-
Laufwerk und die Ruckgabe der Gegenstande kein plausibler Grund bestanden habe. Durch
die Art der Freistellung sei seine private und berufliche Wirde und Ehre verletzt worden. Es
liege eine schwere Personlichkeitsverletzung vor, weshalb eine Genugtuung von xy.— Fran-
ken gerechtfertigt sei.

4.2

Bei der vom Beschwerdeflihrer beantragten Genugtuung handelt es sich um eine vermo-
gensrechtliche Streitigkeit. Gemass § 60 Absatz 1 Buchstabe ¢ VRPG AG urteilt das Verwal-
tungsgericht als einzige Instanz Uber vermdgensrechtliche Streitigkeiten, an denen der Kan-
ton, eine Gemeinde oder eine offentlich-rechtliche Korperschaft oder Anstalt des kantonalen
oder kommunalen Rechts beteiligt ist, wenn nicht die Verwaltungsgerichtsbeschwerde gege-
ben oder ein Zivilgericht oder das Spezialverwaltungsgericht zustandig ist. Die Beurteilung
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des Genugtuungsantrags fallt damit jedenfalls nicht in die beschwerdeweise Beurteilungs-
kompetenz der BK FHNW. Mangels Zustandigkeit der BK FHNW kann auf das Begehren um
Zusprechung einer Genugtuung nicht eingetreten werden (vgl. dazu die Entscheide BK
FHNW 21.008 vom 23. Mai 2022 E. 5.3, BK 20.003 vom 9. Juli 2021 E. 2.2.4 oder den Ent-
scheid der Personalrekurskommission (PRK) Basel-Stadt vom 15. Marz 2004, PRK Fall Nr.
37, Ziffer 4).

5.
Gemass § 33 Absatz 5°¢ des Staatsvertrages FHNW sind Entscheide der Beschwerdekom-

mission in personalrechtlichen Streitigkeiten kostenlos. Es werden keine Parteikosten er-
setzt.



