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Gabriella Matefi

1 Entstehung der Beschwerdekommission
FHNW

Mit Staatsvertrag iiber die Fachhochschule Nordwestschweiz (FHNW),'
haben die vier Kantone Aargau, Basel-Landschaft, Basel-Stadt und Solo-
thurn per 1. Januar 2006 ihre Fachhochschulen zu einer interkantonalen
offentlich-rechtlichen Anstalt mit eigener Rechtspersonlichkeit zusam-
mengefiihrt und mit einer eigenen Beschwerdekommission ausgestattet.
Der folgende Artikel soll einen Uberblick iiber das Verfahren vor der
Beschwerdekommission der Fachhochschule Nordwestschweiz (FHNW)
geben. Da wegen des ,,jugendlichen® Alters der Beschwerdekommission
erst ein gutes Dutzend Préjudizien existieren, stiitzen sich die nachfol-
genden Ausfilhrungen auf die Literatur und Rechtsprechung zum Aus-
bildungsrecht sowie auf Erfahrungen der Autorin als Prisidentin der
Beschwerdekommission der Fachhochschulen beider Basel.’

Die FHNW hat ihren Sitz in Windisch im Kanton Aargau.® Das Ar-
beitsverhiltnis mit den Mitarbeitenden wird durch 6ffentlich-rechtliche
Vertriige geregelt.’ Gegeniiber den Studierenden tritt die Anstalt hoheit-
lich auf. Rechte und Pflichten werden per Verfiigung begriindet® und die
Studierenden unterstehen einer Disziplinarordnung.” Im Kapitel Rechts-
schutz des Staatsvertrages ist zum einen das Verfahrensrecht geregelt,

Staatsvertrag zwischen den Kantonen Aargau, Basel-Landschaft, Basel-Stadt und
Solothurn iiber die Fachhochschule Nordwestschweiz (FHNW) vom 27. Oktober
2004/9. November 2004/18./19. Januar 2005 (SAR AG 426.070; SGS BL 649.22;
SG BS 428.100; BGS SO 415.219; im Folgenden: Staatsvertrag).

§ 1 und 33 Staatsvertrag.

Ich danke zudem Herrn Christoph Meyer, Mitarbeiter des Rechtsdienstes des Depar-
tements Bildung, Kultur und Sport des Kantons Aargau und Mitglied der Beschwer-
dekommission fiir seine hilfreichen Auskiinfte und Anregungen zum aargauischen
Recht.

§ 1 Abs. 3 Staatsvertrag.
§ 13 Abs. 1 Staatsvertrag.
§ 32 Staatsvertrag.

§ 14 Staatsvertrag; § 14 Rahmenordnung fiir die Bachelor- und Studiengénge an der
Fachhochschule  Nordwestschweiz ~ (FHNW) vom 1.  Januar 2007,
www.fhnw.ch/ueber-uns/organisation-thnw/zentrale-dokumente.
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fiir welches das Recht des Sitzkantons Aargau gilt, und zum anderen die
Beschwerdekommission.®

Eine fachhochschuleigene Beschwerdekommission kannten vor der
Schaffung der FHNW bereits die Kantone Basel-Landschaft und Basel-
Stadt fiir ihre gemeinsamen Fachhochschulen FHBB und HPSABB.’ Da
sich diese Art von Fachgremium fiir die Bearbeitung von Beschwerden
bewihrt hatte, wurde sie auch fiir die FHNW eingerichtet.'’ Sie hat den
Vorteil, dass sie fachspezifisches Wissen besitzt, Beschwerden rasch
behandeln und Schwankungen in der Anzahl der Beschwerden flexibel
handhaben kann.'' Die Universitit Basel-Stadt verfiigt ebenfalls iiber
eine eigene Rekurskommission, die flir Personal- und Studienfragen
zustindig ist.'>"

Im Kanton Aargau wurden vor Errichtung der FHNW personalrecht-
liche Streitigkeiten nach dem Verfahren fiir das Staatspersonal behan-
delt." Gegen nichtpersonalrechtliche Verfiigungen der Fachhochschulen
des Kantons Aargau konnte Beschwerde beim Fachhochschulrat gefiihrt

§ 32 und 33 Staatsvertrag.

§ 44 Vertrag zwischen den Kantonen Basel-Landschaft und Basel-Stadt iiber die
Fachhochschule beider Basel (Fachhochschulvertrag) vom 26. November/17. De-
zember 1996 (SGS BL 662.1); §46 Vertrag zwischen den Kantonen Basel-
Landschaft und Basel-Stadt iiber die Hochschule fiir Pidagogik und Soziale Arbeit
beider Basel (HPSA-BB) vom 5. Juni 2003 (SGS BL 662.4).

Regierungsrat des Kantons Aargau, Regierungsrat des Kantons Basel-Landschaft,
Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt, Regierungsrat des Kantons Solothurn, Er-
richtung und Fithrung der Fachhochschule Nordwestschweiz, Bericht zur Vernehm-
lassung, 26. Mai 2004 (Sonderdruck), 69.

HERBERT PLOTKE, Schweizerisches Schulrecht, 2. Aufl., Bern 2003, 65.

§§ 9 und 27 Gesetz iiber die Universitit Basel (Universitéitsgesetz) vom 8. Novem-
ber 1995 (SG 440.100); § 31 Statut der Universitdt Basel (Universitdtsstatut) vom 6.
Mirz 1996 (SG 440.110).

Demgegeniiber ist beispiclsweise die Rekurskommission der Universitit Freiburg
nur beschrinkt fiir personalrechtliche Fragen zustéindig, FELIX BAUMANN, Die Re-
kurskommission der Universitit Freiburg, RFJ 2001, 235 ff., 245 f.

§ 35 ff. des Gesetzes iiber die Anstellung von Lehrpersonen (GAL) vom 17. Dezem-
ber 2002 (SAR 411.200) bzw. § 37 ff. des Gesetzes iiber die Grundziige des Perso-
nalrechts (Personalgesetz, PersG) vom 16. Mai 2000 (SAR 165.100).
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werden.” Dessen Entscheid unterlag wiederum der Beschwerde an den
Regierungsrat.'®

Im Kanton Solothurn richtete sich das Verfahren fiir die Angestellten
der Fachhochschule nach den Regeln des Zivilrechtes.'” Zustindig fiir
personalrechtliche Streitigkeiten waren somit das Arbeitsgericht'® bzw.
das Amtsgericht."” Beschwerden in anderen Bereichen waren erstinstanz-
lich an die Beschwerdekommission in Sachen Berufsbildung zu richten.
Thre Entscheide konnten an den Regierungsrat weitergezogen werden.”

2 Rechtsnatur der Beschwerdekommission

Unter einer Rekurskommission ist ein Spruchkdrper zu verstehen, der
nach rechtsstaatlichen Verfahrensgrundsétzen formlich tiber Rechtsmittel
befindet und damit der Gewéhrung von Rechtsschutz dient. Eine verwal-
tungsgerichtliche Rekurskommission ist ein Organ der nachtriglichen
Verwaltungsrechtspflege.”' Diese Aufgabe bedingt zwingend eine gewis-
se Unabhéangigkeit, die jedoch variieren kann. Je nach Mass dieser Un-
abhingigkeit handelt es sich um eine gerichtséhnliche unabhéingige Re-
kurskommission oder um ein verwaltungsinternes Rechtspflegeorgan.”
Rekurskommissionen, welche die Anforderungen von Art. 5 und 6
EMRK erfiillen, gelten nach herrschender Lehre als gerichtliche Instan-
zen im Sinne der verfassungsmissigen Rechtsweggarantie (Art. 29a

§ 26 Abs. 1 des Aargauischen Fachhochschulgesetzes (AFHG) vom 27. Mai 1997
(SAR 426.100).

§ 26 Abs. 2 AFHG.

§ 9 Fachhochschulgesetz des Kantons Solothurn (FHSG) vom 28. September 1997
(BGS 415.211).

Bis zu einem Streitwert von CHF 20'000.--, § 1 Gesetz iiber die Arbeitsgerichte vom
20. Mai 1973 (BGS 125.61).

§ 14 Gesetz liber die Gerichtsorganisation vom 13. Mérz 1977 (BGS 125.12).

§ 25 Abs. 1 FHSG i.V.m. § 111 Gesetz iiber die Berufsbildung und die Erwachse-
nenbildung (GBE) vom 1. Dezember 1985 (BGS 416.111).

Urteil des BGer vom 16. Juni 1999 (1P.4/1999), Erw. 2b)aa).

PETER UEBERSAX in: THOMAS GEISER/PETER MUNCH (Hrsg.), Handbiicher fiir die

Anwaltspraxis, Bd. III, Prozessieren vor eidgendssischen Rekurskommissionen, Ba-
sel/Frankfurt a.M. 1998, § 1 Ziff. 1.1, 3.

21
22
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BV).” Auch eine Instanz, die lediglich aus einer einzigen Person, einem
Prisidium, besteht, kann als Gericht im Rechtsinn gelten.** Ausschlag-
gebend ist, dass ein Gericht auf Gesetz beruht und ordnungsgemaéss zu-
sammengesetzt tagt. Es muss zudem von Exekutive, Legislative und von
den Parteien unabhéngig sowie unparteilich sein. Dabei ist das gesamte
Erscheinungsbild massgebend, nicht nur die abstrakte Ausgestaltung des
Gremiums.”

Die Beschwerdekommission FHNW beruht auf dem von den kanto-
nalen Parlamenten verabschiedeten Staatsvertrag, sie ist personell von
der FHNW unabhiingig und weisungsungebunden.”® Die administrative
Abhéngigkeit erschopft sich in der Erledigung von Kanzleiarbeiten durch
Mitarbeitende der Administration FHNW, welche fiir diese Aufgabe den
Weisungen des Prisidiums der Beschwerdekommission unterstehen.”’
Die freischaffenden Kommissionsschreiberinnen und -schreiber werden
vom Prisidium bestimmt und unterstehen ebenfalls dessen Weisungen.
Sie nehmen an den Sitzungen nur mit beratender Stimme teil.*® Die Wahl
der Mitglieder erfolgt durch die Regierungsrite der Tragerkantone. Die-
ser Wahlmodus schadet der Unabhingigkeit nicht,”” zumal die Be-
schwerdekommission nicht iiber Verfligungen der kantonalen Verwal-
tungen zu befinden hat.

Auch die Tatsache, dass die Angemessenheit von Priifungsergebnis-
sen nicht iiberpriift wird, schadet der Qualifikation als gerichtliche In-
stanz nicht. Es geniigt, wenn Ermessensiiberschreitung, Verletzung des

2 ANDREAS KLEY, in: BERNHARD EHRENZELLER/PHILIPPE MASTRONARDI/RAINER J.

SCHWEIZER/KLAUS A. VALLENDER (Hrsg.), Die Schweizerische Bundesverfassung.
Kommentar, Ziirich 2002, Art. 29a BV N 7.

KLEY (Fn. 23), Art. 29a BV N 7.
GIOVANNI BIAGGINI, Verfassungsrecht der Schweiz (Swisslex), 1153, 1159 Ziff. 18.

Vgl. § 20 Staatsvertrag, wo die Rekurskommission nicht als Organ der FHNW
erwihnt ist.

§ 6 Abs. 3 Reglement BK FHNW (unten Ziff. 3.3).
§ 4 Abs. 4, § 6 Abs. 3 Reglement BK FHNW.

REGINA KIENER, Richterliche Unabhéngigkeit, Bern 2001, 258; BIAGGINI (Fn. 25),
1159 Ziff. 18; KLEY (Fn. 23), Art. 30 BV N 12.

24
25
26

27
28
29
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Willkiirverbotes oder Handeln gegen Treu und Glauben iiberpriift wer-
den konnen.™

3 Anwendbares Recht

3.1 Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons
Aargau

Fiir das Verfahren vor der Beschwerdekommission FHNW erklart § 33
Abs. 3 Staatsvertrag das Recht des Kantons Aargau fiir anwendbar.
Massgebend ist somit das Gesetz {iber die Verwaltungsrechtspflege vom
9. Juli 1969, VRPG.*' Fiir die FHNW gilt beim Erlass von Verfiigungen
ebenfalls das Recht des Kantons Aargau® und somit das Verwaltungs-
rechtspflegegesetz. Auch wenn der Staatsvertrag dies nicht ausdriicklich
erwédhnt, so gehen allfillige Bestimmungen des Staatsvertrages als lex
specialis selbstverstindlich vor.”

3.2 GAV FHNW

Die Anstellungsverhiltnisse des gesamten Personals der FHNW wurden
neu mit dem Gesamtarbeitsvertrag fiir die Fachhochschule Nordwest-
schweiz FHNW (GAV) vom 23. Oktober 2006,** welcher per 1. Januar
2007 in Kraft getreten ist, geregelt. Der GAV enthilt auch verfahrens-
rechtliche Bestimmungen, so beispielsweise die Einfithrung eines schul-
internen Einspracheverfahrens.”

Vor dem Inkrafttreten des GAV stellte sich die Frage, inwiefern in
personalrechtlichen Angelegenheiten allenfalls verfahrensrechtliche Be-
stimmungen des aargauischen Personalrechts®® zur Anwendung gelan-
gen. Zwar erklirt der Staatsvertrag die Beschwerdekommission fiir alle

0 RKigy (Fn. 23), Art. 29a BV N 6; WALTER KALIN, Die Bedeutung der Rechtswegga-

rantie fiir die kantonale Verwaltungsjustiz, ZB1 1999, 49 ff., 55; YVO HANGARTNER,
Recht auf Rechtsschutz, AJP 2002, 131 ff., 134.

SAR 271.100.

§ 32 Staatsvertrag.

Vgl. z.B. zur Kognition Ziff. 13.

Abrufbar unter: http://www.thnw.ch/services/personal.
Ziff. 15.2 GAV.

§§ 37 ff. PersG AG und §§ 35 ff. GAL AG.

31
EY)
33
34
35
36
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personalrechtlichen Streitigkeiten fiir zustindig.”” Doch klirt der Ver-
tragstext nicht, welche Rolle der Beschwerdekommission im Verhiltnis
zum aargauischen Verfahrensrecht zukommt, ob sie die Schlichtungs-
kommission ersetzt und gleichzeitig auch die Rolle der ,,zustdndigen
Stelle” einnimmt, welche befugt ist, einen Entscheid zu fillen®® oder ob
sie den Regierungsrat als Beschwerdeinstanz™ ersetzt.

Diese Unklarheit ist moglicherweise darauf zuriick zu fiihren, dass in
der Entwurfsphase im Staatsvertrag das Recht des Kantons Basel-
Landschaft als anwendbar erklirt wurde.* Der Kanton Basel-Landschaft
kennt flir personalrechtliche Streitigkeiten die Aufteilung des Rechtswe-
ges in Beschwerden und Klagen nicht. Die Frage des Sitzkantons der
FHNW entschied sich erst zu einem spiten Zeitpunkt.*' Auch die Be-
stimmung iiber das Anfechtungsobjekt in § 33 Abs. 4 Staatsvertrag wur-
de noch nach der Vernehmlassung von ,,Entscheiden® in ,,Verfiigungen
und personalrechtliche Streitigkeiten” abgeindert.*” Es gibt jedoch keine
Materialien zur Anderung. Es kann somit nur gemutmasst werden, dass
mit dieser Formulierung zum Ausdruck gebracht werden sollte, dass
sowohl Klagen als auch Beschwerden direkt an die Beschwerdekommis-
sion zu richten sind, und damit von den Verfahrenswegen im aargau-
ischen Personalrecht Abstand genommen wurde.

Die FHNW hatte die Verfahrensfrage zwar insofern bereits ent-
schérft, als sie generell mit Entscheid der Direktion vom 18. April 2006
ein Einspracheverfahren eingefiihrt hatte.* Die Problematik beschiftigte
die Beschwerdekommission trotzdem in einem Fall, wo das Einsprache-
verfahren wegen direkter Betroffenheit der Direktion weggelassen wor-
den war. Es war zu entscheiden, ob das Verfahren analog zur Schlich-
tungskommission kostenlos* oder analog zum Beschwerdeverfahren
kostenpflichtig” sein soll. Die Beschwerdekommission hat sich fiir Kos-

37 § 33 Abs. 4 Staatsvertrag.

§ 37 Abs. 2 PersG AG und § 35 Abs. 2 GAL AG.

§ 38 PersG AG.

Bericht zur Vernehmlassung (Fn. 10), 47, §§ 32 und 33 Abs. 3.

Bericht zur Vernehmlassung (Fn. 10), 38, § 1 Abs. 3.

Bericht zur Vernehmlassung (Fn. 10), 47, § 33 Abs. 4; § 33 Abs. 4 Staatsvertrag.
“ 8. zZiff. 4.

4§41 PersG AG.

§ 33 Abs. 2 VRPG AG.

38
39
40
41
42

45
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tenlosigkeit entschieden, da sie der Auffassung war, die angefochtene
Kiindigung sei keine Verfiigung und sie habe somit erstinstanzlich ent-
schieden.*

Durch die Einrichtung eines Einspracheverfahrens in personalrechtli-
chen Angelegenheiten im GAV,*” das mit einem Ein-sprache-Entscheid
der Direktionsprisidentin bzw. des Direktionsprési-denten und somit mit
einer Verfiigung abgeschlossen wird, besteht nun kein Raum mehr fiir
Interpretationsfragen. Die Beschwerdekommission entscheidet im Be-
schwerdeverfahren geméss §§ 38 ff. VRPG AG.

3.3 Reglement BK FHNW

Einige Fragen organisatorischer Natur sind weder im Staatsvertrag noch
im Verwaltungsrechtspflegegesetz geregelt. Aus diesem Grund hat die
Beschwerdekommission ein ,,Reglement iiber die Organisation der Be-
schwerdekommission der Fachhochschule Nordwestschweiz (FHNW)*
erlassen. ** Das Reglement wurde von der Wahlbehorde, das heisst von
den Regierungen der vier Trigerkantone, genehmigt bzw. zur Kenntnis
genommen.

4 Einspracheverfahren

Der Staatsvertrag sieht fiir die rechtliche Uberpriifung von Entscheiden
und Massnahmen der FHNW lediglich die Beschwerdekommission
vor.* Gestiitzt auf ihre Autonomie® ist es indessen der FHNW unbe-
nommen, eigene schulinterne Verfahrensschritte einzufiihren, solange
der Rechtsweg wie er im Staatsvertrag vorgesehen ist, gewahrt bleibt.
Mit Beschluss der Direktion vom 18. April 2006 hat die FHNW fiir alle
Entscheide ein Einspracheverfahren eingefiihrt.

Das Gleichbehandlungsgebot gebietet es nun, da das Verfahren be-
schlossen ist, dass dieses in jedem Fall durchgefiihrt wird. In der Uber-

% BK FHNW vom 21. Mérz 2007 i.Sa. R.B. Der Entscheid ist allerdings — wenn auch

nicht primdr wegen der Kostenfrage — noch nicht rechtskréftig. Weiteres zu den Ko-
sten s. Ziff. 15.

Ziff. 15.2 GAV.
In Kraft getreten am 25. September 2007.
§ 33 Staatsvertrag.

§ 1 Abs. 2 Staatsvertrag; ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FFELIX UHLMANN, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Ziirich 2006, N 1325 f.

47
48
49
50
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gangszeit gab es gelegentlich Fille, in welchen einzelne Abteilungen
diesen Zwischenschritt vergassen. In einem Fall, in welchem von der
beschwerdefiihrenden Partei bereits eine ausfiihrliche Beschwerdebe-
griindung und von der FHNW eine Vernehmlassung eingereicht worden
war, bevor sich dieser Sachverhalt klarte, wurde aus prozessékonomi-
schen Griinden durch die Verfahrensleitung auf die Durchfithrung des
Einspracheverfahrens verzichtet. Hitte jedoch eine Partei hiergegen pro-
testiert, wiare das Verfahren nachgeholt worden. Ebenfalls verzichtet
wurde auf das Einspracheverfahren in einer personalrechtlichen Streitig-
keit, wo die Direktion selber vom Verfahren betroffen war.

4.1 Schulbereich

Namentlich bei Priifungen zeigte es sich in der Praxis immer wieder,
dass Studierende hdufig Beschwerde erheben, um angehort zu werden
und eine umfassende Begriindung fiir die erteilte Bewertung zu erhalten.

Bei Priifungsentscheiden gibt es naturgeméss keine Anhorung, bevor
die Bewertung vorgenommen wird.”' Auch kann die fehlende Anhdrung
vor einer Rechtsmittelinstanz nachgeholt werden, sofern diese {iber volle
Kognition verfiigt.”> Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung ge-
niigt es zudem, wenn die Begriindung einer Bewertung erst nach Be-
schwerdeerhebung schriftlich erfolgt.”

Unter diesen Umstidnden lag es nahe, ein schulinternes Einsprache-
verfahren einzurichten.** Im Rahmen eines Einspracheverfahrens kdnnen
die Dozierenden und Expertlnnen die Griinde fiir den Entscheid darle-
gen. Die Direktion der zustdndigen Abteilung hort die beschwerte Partei
nochmals an und kann allenfalls ohne grosse Formalitdten auf den Prii-
fungsentscheid zuriickkommen. Die Vorteile der informellen Bearbei-
tung iiberwiegen in der Praxis die Nachteile der Verlingerung der Ver-
fahrensdauer, zumal in einer Institution wie die FHNW, wo verschieden-
ste Fachgebiete unterrichtet werden und Abteilungen aus vier Kantonen
mit sehr unterschiedlicher Geschichte und Betriebskultur zusammen-
wachsen missen. Hinzu kommt, dass die Beschwerdekommission in

31 PLOTKE (Fn. 11), 686; BGE 1211225, 227; 113 Ia 286, 287.

PLOTKE (Fn. 11), 689.
PLOTKE (Fn. 11), 691; BGE 118 Ia 488, 495; VGE BL 1991, 164, Erw. 3.d).
Entscheid der Direktion vom 18. April 2006 (delegiert vom Fachhochschulrat).

52
53
54
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Priifungsfragen abschliessend entscheidet und die Handhabung des Er-
messens nur auf Missbrauch iiberpriift.*®

4.2 Personalbereich

Mit dem GAV hat die FHNW auch fiir personalrechtliche Streitigkeiten
das bereits frither beschlossene Einspracheverfahren bestitigt.”® Ob sich
in diesem Bereich das Einspracheverfahren auch praktisch bewéhrt,
muss sich noch weisen. Es ist davon auszugehen, dass personalrechtliche
Entscheide in der Regel mit der Direktion abgesprochen werden, diese
somit stark involviert ist und von der beschwerdefiihrenden Partei auch
so wahrgenommen wird. Bei Einreihungsfragen nimmt zwar im Einspra-
chefall zusitzlich die Einreihungskommission nochmals Stellung.”” Doch
auch diese war bei der Uberfiihrung in das neue Lohnsystem bereits in-
volviert. Immerhin schafft das Einsprache-Verfahren Klarheit {iber die
Rechtsnatur des Anfechtungsgegenstandes und ist im Mindesten aus
diesem Grund zu begriissen.™

Bei personalrechtlichen Entscheiden der Beschwerdekommission ist
ein Weiterzug des Entscheides an das Personalrekursgericht des Kantons
Aargau moglich.” Es fragt sich deshalb, ob es nicht effektiver gewesen
wire, das Prinzip des Kantons Aargau mit einer vorgeschalteten unab-
hingigen Schlichtungskommission zu {ibernehmen beziehungsweise die
Beschwerdekommission als solche einzusetzen und der Direktion die
Moglichkeit zu geben, die von der Kommission abgegebene Empfehlung
zu {ibernehmen oder nicht.*

5 Anfechtungsobjekt und Beschwerdebefugnis

Aus dem Staatsvertrag und der Anwendbarkeit des Verwaltungsrechts-
pflegegesetzes ergibt sich, dass Verfiigungen und Entscheide der FHNW

> § 33 Abs. 5 und 6 Staatsvertrag; s. Kognition Ziff. 13 und Weiterzugsmoglichkeiten

Ziff. 17.2.
36 Ziff. 15.2 GAV.

T Ziff. 15.12 GAV.

%S, Ziff. 5.2.

§ 33 Abs. 7 Staatsvertrag; Ziff. 15.4 GAV.

§ 37 Abs. 2 PersG AG und § 35 Abs. 2 GAL AG.

59
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angefochten werden konnen.®' Der Begriff der Verfiigung ist im VRPG
nicht ausdriicklich geregelt, doch die aargauische Rechtsprechung defi-
niert den Begriff wie andere Kantone auch nach der Vorgabe des Bun-
desrechtes in Art. 5 VwVG.? Eine Verfiigung ist nach dieser Definition
ein hoheitlicher Einzelakt, mit welchem gegeniiber einer individuellen
Person konkrete Rechte und Pflichten begriindet werden.*

Um eine Verfiigung anfechten zu kdnnen, wird ein eigenes schiit-
zenswertes Interesse vorausgesetzt.”* Dabei kommen sowohl rechtliche
als auch tatséchliche Interessen in Frage.®

5.1 Schulischer Bereich

Bei den Beschwerden der Studierenden stehen als Anfechtungsobjekte
Priifungs- oder Zulassungsentscheide im Vordergrund. In Frage kommen
konnte aber auch die Anfechtung einer Gebiihr, eines Disziplinarent-
scheides® oder eines Studienreglementes.®’

In der Literatur und Rechtsprechung zur Anfechtung von Schulnoten
besteht eine ausgiebige Diskussion zur Frage, ob einzelne Noten ange-
fochten werden konnen. Der Erziehungsrat des Kantons Aargau lehnt in
Ubereinstimmung mit der vorherrschenden Lehre und Rechtsprechung
die Anfechtbarkeit von einzelnen Noten ab, da diesen kein Verfligungs-
charakter zukomme.®® Angefochten werden kann eine Note jedoch dann,
wenn sie unmittelbar ausschlaggebend ist fiir das Bestehen einer Prii-
fung, fiir den Erwerb eines Diploms oder fiir die Berechtigung, eine wei-
terfiihrende Aus- oder Weiterbildung antreten, eine besondere Qualifika-
tion (z.B. Doktorat) erwerben oder einen Titel tragen zu konnen und

61§33 Abs. 4 Staatsvertrag; § 38 Abs. | VRPG AG.

MICHAEL MERKER, Rechtsmittel, Klage und Normenkontrollverfahren nach dem
aargauischen Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG) vom 9. Juli 1968,
Ziirich 1998, § 38 VRPG N 3.

HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 50), § 38 N 4.
§ 38 Abs. 1 VRPG AG.

MERKER (Fn. 62), § 38 VRPG N 129.

Vgl. § 9 und 14 Staatsvertrag.

S. Ziff. 5.4 Normenkontrolle.

% Entscheid des Erzichungsrates AG vom 24. Mérz 1994, AGVE 1994, 634 f.; Ent-
scheid des Erziehungsrates AG vom 4. Mai 1995, AGVE 1995, 608 ff.
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damit verbindliche Rechtswirkungen ausldst.” Umstritten ist im Weite-
ren, ob einzelne geniigende oder ungeniigende Noten anfechtbar sind,
wenn das Gesamtzeugnis geniigend ist.”’ Das Bundesgericht verneint das
Vorliegen eines Eingriffes in die Rechtsstellung der benoteten Person,
wenn der Zugang zur Weiterqualifikation nicht ausgeschlossen wird.”'
Die Lehre und ein Teil der Rechtsprechung plidiert dafiir, die Anfecht-
barkeit noch weitergehend zu bejahen, beispielsweise wenn die Note
ausschlaggebend ist fiir die Zuteilung zu einem bestimmten Unterrichts-
niveau oder sich auf die Chancen auf dem Arbeitsmarkt auswirkt.”” Im
Bewertungssystem der Fachhochschule diirfte es wenige Noten geben,
die diese Kriterien nicht erfiillen. Mdglicherweise ist es hierauf zuriick
zu fiithren, dass weder die Beschwerdekommission FHNW noch die
ehemalige Beschwerdekommission der Fachhochschulen beider Basel
sich je mit dieser Frage befassen musste.

Das schiitzenswerte Interesse an der Anfechtung entféllt nach herr-
schender Lehre in der Regel dann, wenn jemand eine ungeniigende Prii-
fungsnote anficht, wihrend des hidngigen Beschwerdeverfahrens jedoch
die Priifung nachholt und erfolgreich besteht.”” Wird in einem solchen
Fall die Beschwerde nicht zuriickgezogen, konnen allenfalls Kosten ent-
stehen. Beim Riickzug der Beschwerde auferlegt die Kommission in der
Regel keine Kosten.™

5.2 Personalbereich

Bei o6ffentlich-rechtlichen Anstellungen werden nicht alle Bereiche durch
Verfiigung geregelt. Im 6ffentlichen Personalrecht des Kantons Aargau
wird nur {iber bestimmte, abschliessend aufgefiihrte Anspriiche verfiigt,

% PLOTKE (Fn.11), 712; Urteil des BGer vom 14. Februar 2003 (2P.29/2003),

Erw. 2.1; Urteil des BverGer vom 25. Januar 2007, BVGE 2007 43, 46 f.; Entscheid
des RR AG vom 22. Dezember 2004 (RRB 2004-001979), 8 f.); fiir eine generelle
Anfechtbarkeit pladiert MARTIN AUBERT, Bildungsrechtliche Leistungsbeurteilungen
im Verwaltungsprozess, Bern 1997, 73 ff..

PLOTKE (Fn. 11), 713 ff.
Urteil des BGer vom 14. Februar 2003 (2P.29/2003), Erw. 2.1
PLOTKE (Fn. 11), 713 ff.; AUBERT (Fn. 69), 73 ff.; BAUMANN (Fn. 13), 268 f.

PLOTKE (Fn. 11), 697 m.H. auf BGE 118 Ia 488, 490; BAUMANN (Fn. 13), Urteil des
BverGer vom 5. April 2007, BVGE 2007, 12, mit einem Beispiel, wo das Rechts-
schutzinteresse ausnahmsweise bejaht wurde.

S. Ziff. 15.
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wie zum Beispiel Einreihung in die Lohnstufe, Festsetzung des Lohns
und der Lohnzulagen, etc.” Alle anderen Belange werden mit &ffentlich-
rechtlichem Vertrag geregelt. Dies bedeutet, dass beispielsweise die
Kiindigung durch die Arbeitgeberin mit gerichtlicher Klage beim Perso-
nalrekursgericht anzufechten ist.”

Auch in der FHNW wird das Anstellungsverhiltnis mittels eines 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrages begriindet.”” Explizite Ausfiihrungen dazu,
wie die verschiedenen Belange der Anstellung geregelt werden, ob ho-
heitlich mit Verfiigung oder allesamt vertraglich, sind nirgends zu fin-
den.

Aufgrund der Lehre und Rechtsprechung zur Abgrenzung von Ver-
fiigungen und 6ffentlich-rechtlichen Vertrdgen (auch verwaltungsrechtli-
che Vertriige genannt),” neige ich zur Auffassung, dass das Arbeitsver-
héltnis an der FHNW vertraglicher Natur ist. Hierauf deutet die Rege-
lung mittels GAV hin, bei dessen Ausarbeitung die Arbeitnehmenden
parititisch vertreten sind.” Auf die vertragliche Natur verweist auch die
Tatsache, dass individuelle Abweichungen vom GAV mdglich sind® und
Kiindigungen auch seitens der Fachhochschule bloss schriftlich zu erfol-
gen haben.® Im Personalrecht des Kantons Basel-Landschaft, wo das
Arbeitsverhiltnis ebenfalls mit schriftlichem Vertrag begriindet wird®* ist
demgegeniiber ausdriicklich statuiert, dass Kiindigungen durch die Ar-
beitgeberin als Verfiigung zu ergehen haben.*

Die Frage ist allerdings aus verfahrensrechtlicher Sicht nicht so ent-
scheidend, da durch den GAV der Anfechtungsweg vorgegeben ist. In

» § 48 Abs. 1 Personal- und Lohnverordnung (PLV) vom 25. September 2000 (SAR

165.111); § 3 Verordnung iiber die Anstellung und Lohne der Lehrpersonen (VALL)
vom 13. Oktober 2004 (SAR 411.211).

§ 39 PersG AG und § 36 GAL AG.
§ 13 Abs. 1 Staatsvertrag.

PETER HANNI, Das oOffentliche Dienstrecht der Schweiz, Ziirich 2002, 36 f;
HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 50), N 1551.

Ziff. 12 GAV.
80 7iff. 3.2 Abs. 2 GAV.

81 7iff. 3.10 Abs. 1 GAV.
82

76
77
78

79

§ 13 Abs. 1 des Gesetzes liber die Arbeitsverhdltnisse der Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter des Kantons (Personalgesetz) vom 25. September 1997 (SGS 150).

§ 16 der Verordnung zum Personalgesetz (Personalverordnung) vom 19. Dezember
2000 (SGS 150.11).
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jedem Fall ist zuerst eine Einsprache an das zusténdige Direktionsprisi-
dium zu richten. Dieses erldsst einen Entscheid, der wiederum vor der
Beschwerdekommission angefochten werden kann.* Bei diesem Ein-
spracheentscheid handelt es sich zweifelsohne um einen hoheitlichen
Akt, somit um eine Verfiigung.*> Das Anfechtungsobjekt vor der Be-
schwerdekommission ist seit der Inkraftsetzung des GAV somit immer
eine Verfiigung.

5.3 Verbandsbeschwerde

Gegen Entscheidungen der FHNW konnen auch Personalverbinde oder
Korperschaften der Studierenden Beschwerde erheben.®® Einerseits dann,
wenn sie in ihren eigenen Interessen wie eine Privatperson betroffen
sind. Dies konnte der Fall sein, wenn beispielsweise die in A4 GAV
aufgefiihrten Mitwirkungsrechte tangiert wiaren. Andererseits konnen die
Verbinde gegen Entscheide der FHNW Beschwerde fiihren, sofern In-
teressen beriihrt sind, die sie statutarisch zu wahren haben und die auch
die Mehrheit oder zumindest eine grosse Zahl von Mitgliedern nachwei-
sen kann. Zudem miisste jedes dieser Mitglieder einzeln auch zur Be-
schwerde legitimiert sein (sog. egoistische Verbandsbeschwerde)."

5.4 Normenkontrolle

Nicht nur Verfiigungen sondern auch generell abstrakte Normen, das
heisst Reglemente, Richtlinien, Lehrplidne etc. die von der FHNW als
offentlich-rechtliche Anstalt erlassen werden, konnen sowohl im Rah-
men einer konkreten Verfligung (inzidente Normenkontrolle) als auch
direkt angefochten werden.*® Die direkte (abstrakte) Normenkontrolle
geht der inzidenten sogar in der Regel vor.*” Der Antrag fiir eine direkte
Normenkontrolle wére an das Verwaltungsgericht zu richten, da nach
dem Wortlaut des Staatsvertrages die Beschwerdekommission nur fiir die

8 Ziff. 15.2 f. GAV.

% S Ziff. 5.

8 Zur Legitimation der FHNW selber vgl. Ziff. 17.3.

MERKER (Fn. 62), § 38 VRPG N 213 ff., N 216; BAUMANN (Fn. 13), 245.

§ 68 VRPG AG; MERKER (Fn. 62), § 68 VRPG N 35 ff., PLOTKE (Fn. 11), 716.
MERKER (Fn. 62), § 68 VRPG N 54 ff.
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Anfechtung von Verfiigungen zustindig ist.”” Er ist an keine Frist ge-
bunden.”’ An das Bundesgericht weiter gezogen werden kénnen jedoch
nur Entscheide des Verwaltungsgerichts, welche seinerzeit innert der
iiblichen Rechtsmittelfrist nach Inkrafttreten des Erlasses angefochten
worden sind.”” Bei der FHNW diirfte sich allerdings die Frage stellen, ob
und wie sie ihre Erlasse rechtsgeniiglich publiziert.

6 Inhalt, Frist, Sprache der Beschwerde

Was den Inhalt und die Frist fiir die Beschwerde betrifft, gelten die Be-
stimmungen von §§ 39 und 40 VRPG AG. Die Beschwerde muss innert
20 Tagen seit Zustellung der schriftlich begriindeten Verfiigung bzw. des
Entscheides schriftlich eingereicht werden und einen Antrag sowie eine
Begriindung enthalten. Zudem ist die angefochtene Verfiigung bzw. der
angefochtene Entscheid anzugeben. Allféllige Beweismittel sind zu be-
zeichnen und wenn moglich beizulegen. Beim Fehlen dieser Mindestin-
halte wird eine Nachfrist gesetzt.”> Wird die Beschwerde bei einer fal-
schen Behorde eingereicht, so gilt die Frist trotzdem als gewahrt™ und
die Beschwerde wird von Amtes wegen an die zustindige Stelle weiter-
geleitet.”

Da an der FHNW héufig auch ausldndische Personen studieren, wer-
den gelegentlich Beschwerden in einer Fremdsprache eingereicht. In
solchen Fillen wird in sinngemisser Anwendung von § 16 GOG AG®
die Einreichung einer deutschen Ubersetzung verlangt und die Korres-
pondenz auf Deutsch gefiihrt.

7 Aufschiebende Wirkung der Beschwerde

Gemaiss § 44 Abs.1 VRPG AG hat eine Beschwerde aufschiebende
Wirkung, soweit nicht etwas anderes bestimmt ist. Aus wichtigen Griin-

% § 33 Abs. 4 Staatsvertrag.

MERKER (Fn. 62), § 68 VRPG N 69.

MERKER (Fn. 62), § 68 VRPG N 70 m.H. auf BGE 111 Ia 270, 271.
§ 39 Abs. 3 VRPG AG.

§ 40 Abs. 3 VRPG AG.

§ 7 VRPG AG.

Gerichtsorganisationsgesetz (Gesetz iiber die Organisation der ordentlichen richter-
lichen Behorden; GOG) vom 11. Dezember 1984 (SAR 155.100).
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den kann jedoch die aufschiebende Wirkung der Beschwerde entzogen
werden,”” und zwar entweder von der verfiigenden Behérde selber — was
die Regel ist” — oder von der Beschwerdeinstanz. In dringenden Fillen
ist dazu der oder die Vorsitzende erméchtigt.

Die Aufhebung der aufschiebenden Wirkung ist eine klare Ausnah-
me und setzt deshalb das Vorliegen wichtiger Griinde voraus. Es muss
fiir den Fall, dass die aufschiebende Wirkung bestehen bleibt, ein schwe-
rer Nachteil drohen. Zudem muss mittels Gegeniiberstellung der Interes-
sen der Parteien abgewogen werden, ob ein Entzug der aufschiebenden
Wirkung verhiltnisméssig ist. In diese Abwiagung sind auch die Prozess-
aussichten einzubeziehen.” Nur bei klarem Uberwiegen der schulischen
Interessen an einem Entzug darf dieser bewilligt werden. Zweck der
aufschiebenden Wirkung ist es, der beschwerdefiihrenden Partei fiir den
Fall des Obsiegens zu ermdglichen so dazustehen, wie wenn die Nachtei-
le der angefochtenen Verfiigung nie eingetreten wéren.

Die aufschiebende Wirkung kommt nur bei Beschwerden gegen sog.
positive Verfiigungen zum tragen, d.h. solchen, mit welchen die Behorde
eine neue, bisher noch nicht bestehende, begiinstigende oder belastende
Anordnung trifft. Bei negativen Verfiigungen, mit welchen ein vom In-
dividuum gestelltes Gesuch abgelehnt wird, entsteht durch die Be-
schwerdeerhebung keine aufschiebende Wirkung von Gesetzes wegen.
Es konnen jedoch fiir die Dauer des Beschwerdeverfahrens positive
Massnahmen verfiigt werden.'®

Praktisch bedeutsam fiir die Fille der Beschwerdekommission
FHNW ist die Frage der aufschiebenden Wirkung bei schulischen Pro-
motions- und Aufnahmeentscheiden sowie bei Entlassungen.

7§44 Abs. 2 VRPG AG.

% ALFRED KOLZ/JURG BOSSHART/MARTIN ROHL, VRG. Kommentar zum Verwaltungs-
rechtspflegegesetz des Kantons Ziirich, 2. Aufl., Ziirich 1999, § 25 VRG N 32.

Entscheid des VerwGer AG vom 19. November 2003, AGVE 2003, 308 f.; ALFRED
KOLZ/ISABELLE HANER, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des
Bundes, 2. Aufl., Ziirich 1998, N 650 ff.; MERKER (Fn. 62), § 44 VRPG N 28 ff.

PLOTKE (Fn. 11), 731 ff.; FriTz GYGI, Aufschiebende Wirkung und vorsorgliche
Massnahmen in der Verwaltungsrechtspflege, ZBl1 1976, 1 ff., 4; RENE
RHINOW/HEINRICH KOLLER/CHRISTINA Kiss, Offentliches Prozessrecht und Justiz-
verfassungsrecht des Bundes, Basel/Frankfurt a.M. 1996, Rz. 622 ff., 1325 ff.,
1545 f.; ULRICH ZIMMERLI/WALTER KALIN/REGINA KIENER, Grundlagen des offent-
lichen Verfahrensrechts, Bern 2004, 120 ff.; Entscheid des RR AG vom 28. Septem-
ber 1981, AGVE 1981, 517 {.
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7.1  Schulischer Bereich

Geméss vorherrschender Lehre sind schulische Nichtbeférderungen und
Riickversetzungen als negative Verfligungen zu werten, deren Anfech-
tung nicht mit einer aufschiebenden Wirkung verbunden ist.'"”" Um je-
doch der beschwerdefiihrenden Partei fiir den Fall des Obsiegens rechts-
gleiche Chancen mit den Mitstudierenden einzurdumen, wird bei Be-
schwerdeerhebung unter Abwégung der Beschwerdeaussichten hiufig
als vorsorgliche Massnahme der Weiterbesuch der bisherigen Klasse
ermOglicht bzw. die beschwerdefiihrende Person ,,zur Chancenwahrung
gastweise in die obere Klasse versetzt“.'”” Andernfalls wiirde ein spiteres
Obsiegen im Beschwerdeverfahren nichts mehr niitzen.'”

7.1.1 Promotionsentscheide

Der Regierungsrat des Kantons Aargau hat demgegeniiber in seinem
Entscheid vom 13. November 1978'* auf Empfehlung des Erziehungs-
departementes'” entschieden, Promotionsentscheide als positive Verfii-
gungen zu werten, womit einer Beschwerde gegen einen solchen Ent-
scheid von Gesetzes wegen aufschiebende Wirkung zukommt.'” Die
Beschwerdekommission FHNW ist dieser Praxis gefolgt.'"”” Im Kanton
Zirich wird ebenfalls die Meinung vertreten, dass die Promotion als
,Normalfall“ zu gelten habe und es wird deshalb von einer aufschieben-
den Wirkung der Beschwerde ausgegangen.'®

7.1.2 Zulassungsentscheide

Der Regierungsrat des Kantons Aargau hat klargestellt, dass Verfiigun-
gen, mit welchen iiber den Aufstieg in eine neue Schulstufe entschieden

191 PLOTKE (Fn. 11), 733, 735; BAUMANN (Fn. 13), 252 f; GYGI (Fn. 100), 4, 9 f; a.M.

KOLZ/BOSSHART/ROHL (Fn. 98), § 25 VRG N 31.
KOLZ/BOSSHART/ROHL (Fn. 98), § 25 VRG N 31.

Entscheid des RR AG vom 28. September 1981, AGVE 1981, 517, 518.
Art. Nr. 2099.

Erziehungsdepartement des Kantons Aargau, Antrag und Bericht vom 25. August
1978, Art. Nr. 2099.

Begriindet und gutgeheissen wird diese Praxis auch von MERKER (Fn. 62), § 44
VRPG N 10.

Zwischenentscheid BK FHNW vom 25. Oktober 2006 1.S. S.S.
KOLZ/BOSSHART/ROHL (Fn. 98), § 25 VRG N 31.
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wird, der Charakter einer negativen Verfiigung zukomme.'” Das bedeu-
tet, dass Beschwerden gegen Entscheide liber Aufnahmepriifungen und
Abschlussdiplome keine aufschiebende Wirkung haben.'" Nach Auffas-
sung des Regierungsrates sollte jedoch der vorldufige Besuch der
nachsthoheren Stufe dort erlaubt werden, wo die Beschwerde nicht als
aussichtslos, verspitet oder sonst wie unzuléssig erscheint.'"

Bei der einstweiligen Zulassung zum erwiinschten Ausbildungsgang
stellt sich die Frage, inwiefern auch Leistungen, die wihrend des provi-
sorischen Schulbesuches erbracht werden, in die Uberpriifung des Zulas-
sungspriifungsergebnisses einfliessen konnen bzw. diirfen. Der aargau-
ische Regierungsrat ldsst eine Beriicksichtigung dieser Leistungen in
Ausnahmefillen zu, ndmlich dort, wo der provisorische Besuch bereits
lange dauert und die Zulassung im Normalfall nicht durch eine Priifung
sondern auf Empfehlung erfolgt.'

7.1.3 Auswirkung der rechtlichen Qualifikation

Unabhéngig von der Frage der rechtlichen Qualifikation von Promoti-
onsentscheiden als negative oder positive Verfiigung scheint die Praxis
den Weiterbesuch der Schule nach Beschwerdeerhebung regelmaéssig
zuzulassen.'” Ausschlaggebend erscheint dabei in erster Linie, wie die
Abwigung ausfillt zwischen dem Interesse der beschwerdefiihrenden
Person an einer verzdgerungsfreien Weiterverfolgung der Ausbildung
und der Verpflichtung zu rechtsgleicher Behandlung im Vergleich zu
den Mitstudierenden oder weiteren Interessen der Schule. Sowohl beim
Entzug der aufschiebenden Wirkung als auch bei der Gewiahrung einer
vorsorglichen Massnahme sind somit die Prozessaussichten summarisch
zu bewerten und die Interessen von Student bzw. Studentin und (Fach-
hoch-)Schule gegeneinander abzuwégen.

1" Entscheid des RR AG vom 18. September 1981, AGVE 1981, 517 f; auch

KOLZ/BOSSHART/ROHL (Fn. 98), § 25 VRG N 31.
PLOTKE (Fn. 11), 733, 736.
Entscheid des RR AG vom 28. September 1981, AGVE 1981, 517, 518.

Entscheid des RR AG vom 12. Februar 1990, AGVE 1990, 493 ff.; Entscheid des
RR AG vom 20. November 2005, AGVE 2005, 591 ff.; kritisiert wird diese Praxis
von PLOTKE (Fn. 11), 733 f. Fn. 203.

So zB. auch die Rekurskommission der Universitit Basel; ferner
KOLZ/BOSSHART/ROHL (Fn. 98), § 25 VRG N 31.
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Ein wesentlicher Unterschied aus der rechtlichen Qualifikation des
Promotionsentscheides als positive oder negative Verfiigung ergibt sich
freilich fiir die Verfahrensposition der Parteien. Der Entzug der auf-
schiebenden Wirkung ist von der Schule zu verfiigen oder zu beantragen.
Die positive Massnahme des Weiterverbleibens in der Klasse bzw. im
Ausbildungsgang ist demgegeniiber von der beschwerdefiihrenden Partei
zu beantragen.

Schliesslich ist es auch moglich, die aufschiebende Wirkung bloss
teilweise zu entziehen bzw. die vorsorgliche Massnahme an gewisse
Bedingungen zu kniipfen. Der Erziehungsrat Ziirich hat beispielsweise in
einem Entscheid den Verbleib in der bisherigen Klasse bewilligt, jedoch
ohne die Moglichkeit, die Maturitdtspriifungen anzufangen, falls bis
dahin die Beschwerde nicht rechtskriftig entschieden wire.'"* Mit sol-
chen Restriktionen kann verhindert werden, dass Studierende mit Blick
auf die aufschiebende Wirkung Beschwerde fiithren, um Zeit zu gewin-
nen und vollendete Tatsachen zu schaffen. Ein solches Vorgehen ver-
meidet auch eine flir Beschwerdefithrende schwer verstidndliche Situa-
tionen, wenn sie wihrend des Beschwerdeverfahrens weitere Priifungen
bestehen und dann wegen Abweisung der Beschwerde die frithere Prii-
fung nochmals wiederholen miissen.'"

Im bisher einzigen Promotionsfall, in welchem die Beschwerde-
kommission iiber die aufschiebende Wirkung zu entscheiden hatte, wur-
de diese nicht entzogen. Hétte allerdings die Schule bereits in ihrer Ein-
gabe zur Frage der aufschiebenden Wirkung die erheblichen finanziellen
Auswirkungen und praktischen Komplikationen der Wiederautnahme
der beschwerdefiihrenden Person dargelegt, wire der Zwischenentscheid
moglicherweise anders ausgefallen.'"

"4 Entscheid vom 3. Dezember 1996, zusammengefasst bei PLOTKE (Fn. 11), 735;

dhnlich auch die Rekurskommission der Universitét Freiburg: sie ldsst den weiteren
Besuch von Veranstaltungen und das Ablegen von Priifungen zu, sofern das Beste-
hen der angefochtenen Priifung nicht Zulassungsvoraussetzung ist, BAUMANN
(Fn. 13), 252.

Vgl. die Konstellation im Urteil des BGer vom 16. November 2001 (2P.200/2001),
Erw. 2.d).

Zwischenentscheid BK FHNW vom 25. Oktober 2006 1.S. S.S.
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7.2  Personalrechtliche Streitigkeiten

Namentlich bei Kiindigungen kann sich die Frage der aufschiebenden
Wirkung einer Beschwerde stellen. Anders als im Obligationenrecht gibt
es bei offentlich-rechtlichen Anstellungen im Fall der Gutheissung einer
Beschwerde die Moglichkeit einer Weiterbeschéftigung, d.h. es besteht
ein Anspruch auf Weiterbeschiftigung.''” Im aargauischen Personalrecht
ist allerdings die Kiindigung nicht als Verfiigung ausgestaltet''® und auch
bei Widerrechtlichkeit einer Kiindigung besteht lediglich Anspruch auf
eine Entschidigung, nicht auf eine Weiterbeschiftigung.'” Demzufolge
muss eine Kiindigung im Klageverfahren angefochten werden'”’ und die
Frage der aufschiebenden Wirkung stellt sich nicht.

Am 1. Januar 2007 ist nun der in § 13 Abs. 2 Staatsvertrag vorgese-
hene Gesamtarbeitsvertrag in Kraft getreten. Welches Recht zwischen
der Griindung der FHNW am 1. Januar 2006 und dem Inkrafttreten des
GAV anzuwenden gewesen wire, brauchte die Beschwerdekommission
in keinem Verfahren abschliessend zu beurteilen. Anders als den Per-
sonalgesetzen der vier Tragerkantone ldsst sich dem GAV die Rechtsna-
tur der Kiindigung und vor allem auch der Rechtsanspruch bei wider-
rechtlicher Kiindigung nicht ohne weiteres entnehmen.

Im bisher einzigen Verfahren seit Inkrafttreten des GAV beantragte
die beschwerdefiihrende Partei die Bestétigung der aufschiebenden Wir-
kung der Beschwerde gegen die Kiindigung. Sie leitete aus der Formulie-
rung der Kiindigungsgriinde in Ziff. 3.10 Abs. 3 GAV ab, dass diese
abschliessend seien somit beim Fehlen eines rechtméssigen Grundes eine
Weiterbeschéftigung verfiigt werden miisse. Die FHNW machte ihrer-
seits unter Hinweis auf die Materialien zum GAV geltend, dass im Fall
der Widerrechtlichkeit der Kiindigung lediglich die Regeln des Obliga-
tionenrechtes zur Anwendung gelangen wiirden und allenfalls eine Ent-
schiadigung zu leisten sei. Die Beschwerdekommission fallte keinen Ent-
scheid zur Frage der Rechtsfolgen einer widerrechtlichen Kiindigung, da
im konkreten Fall der Anspruch auf provisorische Weiterbeschéftigung

1

" 7B. § 20 Abs. 3 PersG BL; § 41 Abs. 5 PersG BS.

§ 48 Abs. 1 PLVund § 3 VALL AG.
§ 101.V.m. § 12 PersG AG.
§ 39 PersG AG und § 36 GAL AG.
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aufgrund der Erfolgsaussichten und Interessenabwigung ohnehin zu
verneinen war.'”'

8 Akteneinsicht

Die Akteneinsicht ist in § 16 VRPG AG geregelt und folgt den vom
Bundesgericht entwickelten Grundsitzen.'*

8.1 Protokolle

Bei miindlichen Priifungen erweist es sich gelegentlich als problema-
tisch, dass lediglich Handnotizen zur Bewertung existieren, die der Be-
schwerdekommission nicht eingereicht werden miissen. Gestlitzt auf
diese Notizen verfassen die Examinierenden bei Beschwerdeerhebung
jeweils ihre Stellungnahme.'” Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtes sind die Examinierenden lediglich verpflichtet, ein Beschlusspro-
tokoll zu fiihren'** bzw. die formellen Aspekte einer miindlichen Priifung
festzuhalten.'” Diese Dokumente sind zu den Akten zu geben. Eine
Pflicht zur Protokollfiithrung besteht lediglich dort, wo eine solche aus-
driicklich vorgesehen ist. Besteht ein Protokoll, welches die Diskussion
der Examinierenden festhilt, so ist dieses aus Griinden des Schutzes der
Meinungsiusserungsfreiheit nicht zu den Akten zu geben.'”* Im Minde-
sten sollte jedoch aus Griinden der Transparenz in Stichworten die Be-
griindung des Beschlusses festgehalten werden, denn fiir die Beschwer-
dekommission ist es fast nicht mdglich, ohne Protokoll die rechtsgleiche
Behandlung der Studierenden zu iiberpriifen.'”’

8.2 Vergleichspriifungen

Ein weiteres in Lehre und Rechtsprechung diskutiertes Problem ist der
Beizug von Vergleichspriifungen anderer Studierender. Das Bundesge-

121 7wischenentscheid BK FHNW vom 22. April 2007 i.S. M.R.

HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 50), N 1689 ff.
PLOTKE (Fn. 11), 692.

BGE 130 II 473, 481 (allerdings nicht in Bezug auf eine Schulpriifung); 105 Ia 200,
204.

BAUMANN (Fn. 13), 266.
PLOTKE (Fn. 11), 693.
PLOTKE (Fn. 11), 465, Fn. 414.
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richt ldsst den Beizug von Vergleichspriifungen nur dann zu, wenn kon-
krete Anhalts- oder Verdachtspunkte vorgebracht werden, die auf eine
rechtsungleiche Behandlung schliessen lassen.'”® Um den Persénlich-
keitsschutz der Mitstudierenden zu gewéhrleisten, sollten Vergleichsprii-
fungen nur anonymisiert oder mit Zustimmung der Autorin bzw. des
Autors beigezogen werden.'” Als Alternative kéime allenfalls in Frage,
lediglich den wesentlichen Inhalt der Priifungsarbeit bekannt zu geben.'*’
Bei Einholung der Einwilligung ist zudem darauf zu achten, dass auch
die beschwerdefiihrende Partei einverstanden sein muss, dass der Verfas-
serin bzw. dem Verfasser der Vergleichsarbeit bekannt gegeben wird,
wer Beschwerde erhoben hat.

9 Verfahrensleitung

Die Verfahrensleitung obliegt gemiss § 2 des Reglements der Be-
schwerdekommission”' der Prisidentin bzw. dem Prisidenten der Be-
schwerdekommission. Das Présidium trifft alle notwendigen Anordnun-
gen, um die héingigen Verfahren zum Sachentscheid durch die Be-
schwerdekommission zu fiihren. Dieser reglementarischen Klarung der
Zustandigkeit bedurfte es, weil das geltende VRPG AG zur Verfahrens-
leitung im Verwaltungsbeschwerdeverfahren keine Bestimmung enthalt
und weil mit dem neuen VRPG AG (mogliches Inkrafttreten 2008) es
ausdriicklich den Verwaltungsbehdrden und den Verwaltungsjustizbe-
horden iiberlassen wird, wie sie einen moglichst effizienten Rechtsschutz
organisieren.'*

Selbstverstindlich kann das Présidium nur Anordnungen treffen,
welche die Beschwerdeinstanz gemiss VRPG AG nicht selber treffen
muss. So sind Zwischenentscheide (Ausstand, vorsorgliche Massnahmen

122 BGE 1211225, 227.

§ 16 Abs. 1 lit. b VRPG AG; demgegeniiber ist ANDREAS KLEY-STRULLER in seiner
Anmerkung zum Entscheid des BGer vom 13. September 1995, AJP 1995, 1617, der
Meinung, dass an geniigenden Priifungsarbeiten anderer Studierender keine Person-
lichkeitsrechte bestehen, die eine Geheimhaltung erfordern.

PLOTKE (Fn. 11), 694 f.
Byl Ziff. 3.3.

132 Vgl. § 47 nVRPG AG Bericht und Entwurf nach der 1. Beratung durch den Grossen
Rat des Kantons Aargau, http://www.ag.ch/grossrat/abf search.php?AbfPageld
=GRW_GES&AbfSearchNew=1 Stichwort VRPG.
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etc.) grundsitzlich von der Beschwerdekommission zu féllen. Die Ab-
schreibung von Verfahren wegen offensichtlich unzulissiger Beschwer-
de, Riickzug oder Einigung der Parteien sowie die Eréffnung des Ent-
scheides erfolgt freilich jeweils durch das Prisidium.”* Ob ein Gesuch
um unentgeltliche Rechtsvertretung durch das Prasidium entschieden
werden konnte, wurde von der Beschwerdekommission mangels An-
lass"** bisher noch nie diskutiert. Bei den vorsorglichen Massnahmen ist
die oder der Vorsitzende einzig bei Dringlichkeit erméchtigt, solche zu
treffen.””> Gemiss § 46 nVRPG AG"® priift die Beschwerdeinstanz oder
das vorsitzende Mitglied, ob vorsorgliche Massnahmen zu treffen sind.
Das Présidium der Beschwerdekommission wird mit dem neuen VRPG
AG also die Kompetenz erhalten, vorsorgliche Massnahmen nicht nur
bei Dringlichkeit sondern generell zu treffen.

Auch zur Moglichkeit, Vergleichsverhandlungen zu fiithren, schweigt
das VRPG AG. Mit Einverstindnis beider Parteien ist die Beschwerde-
kommission 6fters schon in Analogie zu § 65 VRPG AG vorgegangen
und hat vor allem in personalrechtlichen Streitigkeiten Vergleichsver-
handlungen durchgefiihrt oder in der Verhandlung einen Vergleich vor-
geschlagen. Dieses Vorgehen diirfte von der Kompetenz zur Verfahrens-
leitung abgedeckt sein.

Operationell wird die Verfahrensleitung von einer Kanzlei unter-
stiitzt, die von der FHNW selber zur Verfligung gestellt wird. Weder die
FHNW noch die Beschwerdekommission waren iiber diese Losung be-
geistert, da mit ihr der Anschein einer Abhéngigkeit der Kommission
geweckt werden konnte. Als Vorbild fiir die Trigerkantone diente wohl
die Organisationsform der Kanzlei der Universititsrekurskommission
von Basel-Stadt und Basel-Landschaft, die seit Neuerem ebenfalls von
der Universitat selber gefiihrt wird.

133 Vgl. auch die Praxis der Rekurskommission der Universitit Freiburg, BAUMANN

(Fn. 13), 253, 256.

S. Kosten Ziff. 15.

Vgl. § 44 Abs. 2 VRPG AG.
Vgl. Fn. 134.
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10  Vernehmlassung

Wie vom VRPG AG vorgesehen,"”” wird die Beschwerdeeingabe der
Gegenseite — in der Regel der FHNW — zur Vernehmlassung zugestellt.
Gleichzeitig wird sie aufgefordert, die vollstindigen Akten zur Be-
schwerde einzureichen. Werden in der Vernehmlassung der Fachhoch-
schule gegeniiber dem Einspracheentscheid neue Argumente oder Be-
weismittel eingebracht oder liegt aus irgendeinem Grund kein Einspra-
cheentscheid vor, so wird gelegentlich ein zweiter — héufig auch nur
fakultativer — Schriftenwechsel durchgefiihrt.”*® Beim Verzicht auf einen
zweiten Schriftenwechsel wird mit Zustellung der Vernehmlassung dar-
auf hingewiesen, dass beim Riickzug der Beschwerde innert einer be-
stimmten Frist auf die Erhebung von Kosten verzichtet wird."*’ Dieser
Hinweis findet sich auch im Merkblatt zum Beschwerdeverfahren,'*
welches an Studierende abgegeben wird. Wurde von einer Partei — in der
Regel von der beschwerdefiihrenden — die Durchfiihrung einer Verhand-
lung gefordert, so wird dort Gelegenheit geboten, zur Vernehmlassung
der FHNW zu replizieren.

11  Untersuchungsgrundsatz

Fiir das Verfahren vor der Beschwerdekommission gilt der Untersu-
chungsgrundsatz.'*' Das bedeutet, dass die Verantwortung fiir die richti-
ge und vollstdndige Feststellung des Sachverhalts bei der Beschwerde-
kommission liegt. Die Parteien sind jedoch verpflichtet, mitzuwirken
und ihre Riigen und Begehren vollstindig vorzubringen.'* Die Aufforde-
rung des Gesetzes darauf zu achten, dass niemandem aus Unbeholfenheit
Nachteile erwachsen, fithrt dazu, dass gerade in schulischen Beschwer-
deangelegenheiten dem Wunsch nach einer Verhandlung der zumeist

137§ 41 VRPG AG.

Vgl. BGE 133 1 98 und 100: es muss immer beiden Parteien Gelegenheit zur Stel-
lungnahme geboten werden.

Vgl. Kosten Ziff. 15.

Vel. Ziff. 16.

§ 20 VRPG AG.

ATTILIO GADOLA, Das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren, Ziirich 1991, 81.
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nicht anwaltlich vertretenen Studierenden in der Regel nachgekommen
wird, obwohl hierauf kein Rechtsanspruch besteht.'+

12 Beweiserhebung

Vor allem in personalrechtlichen Streitigkeiten aber auch bei Priifungs-
beschwerden wird gelegentlich der Antrag gestellt, Drittpersonen zu
einem bestimmten Thema anzuhoren. Diese Personen werden aufgrund
von §22 Abs.1 VRPG AG als Auskunftspersonen befragt. Fiir eine
formliche Einvernahme als Zeugin bzw. Zeuge konnte ,,der Regierungs-
rat oder eine Regierungsdirektion die formliche Zeugeneinvernahme
nach den Vorschriften der Zivilprozessordnung durch einen geeigneten,
juristisch geschulten Beamten durchfiihren lassen.“!** Ein solches Vor-
gehen ist flir die Beschwerdekommission wenig praktikabel. Im Entwurf
des revidierten nVRPG AG ist die formliche Zeugeneinvernahme im
Rechtsmittelverfahren vorgesehen.'*

13  Kognition

Mit der Verwaltungsbeschwerde konnen nach § 49 VRPG AG alle Mén-
gel des Verfahrens und der angefochtenen Verfiigungen oder Entscheide
geltend gemacht werden. Vorbehalten sind indessen besondere Vor-
schriften. Eine solche findet sich in § 33 Abs. 5 Staatsvertrag, wonach
bei Priifungsentscheiden die Unangemessenheit der Bewertung nicht
geriigt werden kann.

Hintergrund dieser Kognitionsbeschrankung ist die sehr fachspezifi-
sche aber auch situationsbezogene Natur von Priifungen, wodurch diese
nur beschrinkt justiziabel sind.'*® Den Examinierenden kommt ein gros-
ser Ermessensspielraum zu, da nur sie die Grundlagen, die Unterrichts-
und Lernsituation sowie die Faktoren der Bewertung kennen. Zudem
birgt die Anderung einer Examensbewertung die Gefahr neuer Unge-
rechtigkeiten und Ungleichheiten gegeniiber anderen Studierenden. Aus
diesem Grund werden Priifungsbewertungen in der Rechtsprechung nur
daraufhin iiberpriift, ob die Bewertung sich von sachfremden Kriterien

143 BGE 1281288, 294.

§ 22 Abs. 2 VRPG AG.
§ 24 Abs 2 nVRPG AG (Fn. 132).
BGE 1311467, 470
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leiten ldsst oder geradezu willkiirlich ist.""” Auch die Entscheidgremien
der kantonalen Fachhochschulen der vier Tragerkantone urteilten bereits
vor der Griindung der FHNW mit der entsprechenden Zuriickhaltung.
Diese aus der Natur der Streitsache sich aufdrangende Einschrankung
der Kognition der Rechtsmittelbehdrde wurde vom Bundesgericht bisher
geschiitzt.'**

In der Lehre wird diese Selbstbeschrinkung teilweise kritisiert. Die
unteren Instanzen wiirden oft unbesehen die besonders enge Uberprii-
fungsbefugnis des Bundesgerichtes iibernehmen.'* Es wird postuliert,
dass eine solche Beschrinkung zumindest einer gesetzlichen Grundlage
bediirfe.””® Als problematisch wird die Beschrinkung der Kognition zu-
dem dann bewertet, wenn es sich bei der entsprechenden Rechtsmittel-
behdrde um die einzige Uberpriifungsinstanz handelt.""

Die Kognitionsbeschrinkung in § 33 Abs. 5 Staatsvertrag ist so zu
verstehen und wird von der Beschwerdekommission auch so gehandhabt,
dass nicht in den fachlich gegebenen Ermessensspielraum der Examinie-
renden eingegriffen werden soll. Rechtsfehler hingegen, das heisst Er-
messensmissbrauch, Ermessensiiber- und -unterschreitungen ebenso wie
Verfahrensfehler konnen sehr wohl geriigt und iiberpriift werden, so dass
auch die Beschwerdekommission sich materiell mit den Priifungsinhal-
ten zu befassen hat. Durch die Einfiihrung eines Einspracheverfahrens,'*
bei welchem ohne Einschrinkung auch das Ermessen iiberpriift wird,
wurde zudem die Problematik, dass die Beschwerdekommission im
Staatsvertrag als einzige Beschwerdeinstanz fiir Priifungsentscheide vor-
gesehen ist'” und diese Aufgabe mit eingeschrinkter Kognition wahr-
nimmt, entschérft. Zu erinnern ist zudem daran, dass die Rechtswegga-
rantie von Art. 29a BV keine volle Ermessensiiberpriifung verlangt.'*

47 pLoTKE (Fn. 11), 66; BIM 1997, 97; Entscheid des ETH-Rates vom 16. September

1998, ZB1 2000, 107, 108; BAUMANN (Fn. 13), 247 ff.

BGE 121 1225,230; 118 1a 488, 495; 1151a 5, 6; 106 1a 1, 2.
AUBERT (Fn. 69), 138.

AUBERT (Fn. 69), 140.

PLOTKE (Fn. 11), 65, der jedoch nicht fiir eine Ausdehnung der Kognition pladiert
sondern fiir einen zweistufigen Instanzenzug; zum Instanzenzug s. Ziff. 17.

148
149
150
151

192 g, Einspracheverfahren Ziff. 4.

§ 33 Abs. 6 Staatsvertrag, s. Weiterzug Ziff. 17.
S. Ziff. 2.
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Eine weitere Wirkung der Kognitionsbeschrinkung besteht darin,
dass selbst bei Gutheissung der Beschwerde in der Regel die Priifungs-
note nicht nach Ermessen der Beschwerdekommission festgesetzt, son-
dern aufgehoben wird. Die Studentin bzw. der Student erhidlt dann die
Gelegenheit, die Priifung (kostenlos) nochmals zu wiederholen, ohne
dass dies als wiederholter Versuch im Sinne des Priifungsreglements
gilt.'”

14 Besetzung der Kommission, Beratung,
Abstimmung

14.1 Besetzung

Gemadss § 33 Abs. 1 Staatsvertrag FHNW besteht die Beschwerdekom-
mission aus finf Mitgliedern einschliesslich Préasidentin oder Prisident.
Der Staatsvertrag sieht weder Ersatzmitglieder vor'*® noch enthilt er eine
Bestimmung dariiber, unter welchen Voraussetzungen die Beschwerde-
kommission beschlussfahig ist. Aus den Materialien ergeben sich dazu
ebenfalls keine Anhaltspunkte.

Um auch bei Absenzen oder in Ausstandsfdllen entscheidfdhig zu
sein, ist es unabdingbar, dass die (nebenamtlich tdtige) Beschwerde-
kommission auch dann giiltig verhandeln, beraten und beschliessen
kann, wenn sie nicht mit simtlichen fiinf Mitgliedern besetzt ist. Aus
diesem Grund sieht § 3 Abs. 1 des Reglements'’ vor, dass die Be-
schwerdekommission in Dreierbesetzung beschlussfahig ist. Fiir die Be-
schwerdekommission der Fachhochschulen beider Basel wurde die Lo-
sung gewdhlt, zu den fiinf stindigen Mitgliedern noch zwei Ersatzmit-
glieder hinzu zu wihlen, so dass die Kommission jeweils in fiinfer Be-
setzung tagen konnte. Dieses ,,Grossaufgebot* erschien indessen héufig
der Bedeutung der Streitsache nicht angemessen.

135 PLOTKE (Fn. 11), 730 f.; BAUMANN (Fn. 13), 250, 273; Entscheid BK FHNW vom

20. November 2006 1.S. T.E.

Wie beispielsweise die frithere Beschwerdekommission der Fachhochschulen beider
Basel oder die Rekurskommission der Universitdt Freiburg, BAUMANN (Fn. 13), 238.

Vgl. Ziff. 3.3.
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Falls es die Bedeutung einer Sache erfordert, steht es jedem Mitglied
der Beschwerdekommission frei, die Beratung eines Falles oder einer
Rechtsfrage im Plenum zu verlangen.'*

Im Sinne einer Notlosung fiir ausserordentliche Umstinde (z. B. Ha-
varie bei der Anreise zur Verhandlung) wurde im Reglement'”® die Mog-
lichkeit geschaffen, dass mit Zustimmung der Parteien ausnahmsweise
auch vor der unvollstindig besetzten Beschwerdekommission verhandelt
werden kann. Die Beschlussfassung erfolgt danach in vollstindiger Be-
setzung auf dem Zirkulationsweg bzw. in einer Verhandlung ohne Par-
teien, nachdem das abwesende Mitglied das Verhandlungsprotokoll ein-
sehen konnte.

14.2 Ausstand

Fiir die Griinde, bei welchen ein Mitglied der Kommission in den Aus-
stand zu treten hat, verweist § 5 VRPG AG auf die §§ 2 ff. Zivilprozess-
ordnung.'® Die Zusammensetzung der Beschwerdekommission wird den
Parteien in der Verhandlung bzw. mit dem Urteil bekannt gegeben.'®!

14.3 Beratung und Abstimmung

Gemiiss § 4 Absatz 1 des Reglements'® wird die Entscheidberatung je-

weils mit dem Referat eines Mitglieds eroffnet. Dies bedeutet, dass die
Prasidentin bzw. der Président nach Abschluss des Instruktionsverfah-
rens den Fall einem Mitglied zum Referat zuweist, sofern sie oder er
nicht selber referiert. Die Mitglieder der Kommission sind verpflichtet,
bei allen Abstimmungen ihre Stimme abzugeben; sich der Stimme zu
enthalten, ist nicht gestattet.'”® Weiter wird festgehalten, dass jedes Mit-
glied eine Stimme hat und bei Stimmengleichheit die Présidentin bzw.
der Priisident mit Stichentscheid entscheidet.'** Die Kommissionsschrei-

138 § 3 Abs. 2 Reglement BK FHNW.

§ 3 Abs. 3 Reglement BK FHNW.

Zivilrechtspflegegesetz (Zivilprozessordnung, ZPO) vom 18. Dezember 1984 (SAR
221.100).

KIENER (Fn. 29), 353.

Vgl. Ziff. 3.3.

§ 4 Abs. 2 Reglement BK FHNW.
§ 4 Abs. 3 Reglement BK FHNW.
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berin oder der Kommissionsschreiber fiihrt das Protokoll und nimmt mit
beratender Stimme teil.'®

14.4 Zirkulationsbeschliisse

In § 5 des Reglements'® wird ausdriicklich festgehalten, dass die Be-

schwerdekommission Entscheide auch auf dem Zirkulationsweg fassen
kann, wenn sie einstimmig zu Stande kommen. Zirkulationsbeschliisse
sollen also bei klaren Féllen im Interesse einer effizienten Verfahrenser-
ledigung mdglich sein.

15 Kosten, Parteientschadigung

Unabhiingig von der Frage des Anfechtungsobjektes,'®” entscheidet die
Beschwerdekommission sowohl bei personalrechtlichen Streitigkeiten
wie bei schulischen Beschwerden als Beschwerdeinstanz und nicht als
erstinstanzlich verfiigende Behorde. In dieser Funktion ist ihre Tétigkeit
kostenpflichtig.'®® Die Hohe der Gebiihr richtet sich nach dem Verfah-
renskostendekret'® und der Verordnung iiber die Kanzleigebiihren.'”
Die Beschwerdekommission auferlegt in Anlehnung an die frithere Pra-
xis des Regierungsrates des Kantons Aargau sowie der Beschwerde-
kommission der Fachhochschulen beider Basel durchschnittlich eine
Pauschale von CHF 400.--. Kanzleigebiihren werden nicht separat abge-
rechnet, da der Aufwand der Erhebung den Ertrag iibersteigen wiirde.
Der FHNW werden keine Kosten auferlegt,'”' zumal sie die gesamten
Kosten des Beschwerdewesens ohnehin selber zu tragen hat.

Auf Gesuch kann einer beschwerdefiihrenden Person die Bezahlung
von Kosten erlassen werden, wenn ihr die ndtigen Mittel fehlen und ihr
Begehren nicht aussichtslos ist.'’” Die unentgeltliche Rechtsvertretung

195§ 4 Abs. 4 Reglement BK FHNW.

16 vgl. Ziff. 3.3.
17 vgl. Ziff. 5.
168§ 33 Abs. 2 VRPG AG.

Dekret iiber die Verfahrenskosten (Verfahrenskostendekret, VKD) vom 24. Novem-
ber 1987 (SAR 221.150).

Verordnung iiber die Kanzleigebiihren vom 14. Oktober 1991 (SAR 661.113).
§ 35 Abs. 1 VRPG AG.
§ 35 Abs. 2 VRPG AG.
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wiirde fiir finanziell Bediirftige in Féllen gewidhrt, wo die Schwere des
Eingriffes und die Kompliziertheit der Materie dies rechtfertigt.'” Bei
Priifungen diirfte dies selten der Fall sein, da die Studierenden meistens
ein gutes ,,Expertenwissen* haben.'”* Bei Personalstreitigkeiten diirfte es
haufig an der Bediirftigkeit fehlen. Die Beschwerdekommission hatte
bisher {iber keine entsprechenden Antrdge zu entscheiden.

Wird eine Beschwerde nach Eingang der Vernehmlassung der
FHNW zuriickgezogen, so verzichtet die Beschwerdekommission ganz
auf die Erhebung von Kosten.'”

Eine Parteientschadigung kann bei Obsiegen zugesprochen werden,
vorausgesetzt, die Partei wurde anwaltlich vertreten und diese Vertretung
war nicht offensichtlich unbegriindet.'”

16 Rechtsmittelbelehrung

§ 23 VRPG AG verpflichtet die Behorde, ihre Verfiigung, soweit sie den
Begehren der Beteiligten nicht voll entspricht, mit einer Rechtsmittelbe-
lehrung zu eréffnen. Die FHNW stattet ihre Verfiigungen mit einer sehr
umfangreichen Rechtsmittelbelehrung aus. Zudem hat die Beschwerde-
kommission ein Merkblatt fiir Studierende ausgearbeitet, welches eben-
falls iiber den Ablauf des Verfahrens, die Anforderungen an die Be-
schwerde, die Konsequenzen und Weiterzugsmoglichkeiten etc. Aus-
kunft gibt. In einer personalrechtlichen Beschwerde wurde geriigt, dass
die Rechtsmittelbelehrung der FHNW keinen Hinweis auf die Kosten
des Verfahrens enthalten habe. Eine solche Pflicht besteht nicht. Laut
Gesetz muss die Rechtsmittelbelehrung lediglich iiber die Rechtsmit-
telinstanz und die Rechtsmittelfrist Auskunft geben.'”’

173§ 35 Abs. 3 VRPG AG.

17 Vgl. auch BAUMANN (Fn. 13), 259.

§ 23 Verfahrenskostendekret (Fn. 169).
§ 36 VRPG AG.

§ 23 Abs. 3 VRPG AG.
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17  Weiterzugsmoglichkeiten
17.1 Personalrechtliche Streitigkeiten

Entscheide der Beschwerdekommission in personalrechtlichen Streitig-
keiten konnen innert einer nicht erstreckbaren Frist von 20 Tagen an das
Personalrekursgericht des Kantons Aargau weitergezogen werden.'” Fiir
die Organisation und das Verfahren dieses vom aargauschen Grossen Rat
gewihlten Spezialgerichts sind die Bestimmungen fiir das aargauische
Verwaltungsgericht massgebend.'”

17.2 Priifungsentscheide

Der Ausschluss des Weiterzugs von Priifungsentscheiden an eine weitere
Instanz wurde aus den kantonalen Gesetzen iibernommen.' Priifungs-
entscheide bilden nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung, selbst wenn
es sich um Berufszulassungspriifungen handelt, keine zivilrechtlichen
Streitigkeiten im Sinne von Art. 6 Ziff. 1 EMRK."" Aus diesem Grund
ist es zuldssig, lediglich eine Rechtsmittelinstanz fiir Priifungsentscheide
vorzusehen.'™ Aus dem gleichen Grund kénnen Priifungsentscheide auch
nicht mit Einheitsbeschwerde beim Bundesgericht angefochten wer-
den.'®

Gestiitzt auf § 53 VRPG AG koénnen Priifungsentscheide hingegen
innert einer nicht erstreckbaren Frist von 20 Tagen wegen formeller
Rechtsverweigerung, Rechtsverzogerung, Verletzung der Vorschriften
iiber die Zusténdigkeit, den Ausstand, das rechtliche Gehor oder die Ak-
teneinsicht beim Verwaltungsgericht des Kantons Aargau angefochten
werden.

178 § 33 Abs. 7 Staatsvertrag.

179§ 42 PersG AG.

180 s 52 Ziff. 11 VRPG AG; § 44 Abs. 2 lit. d Gesetz iiber die Verfassungs- und Ver-
waltungsprozessordnung (Verwaltungsprozessordnung, VPO) vom 16. Dezember
1993 (SGS BL 271); § 27 Abs. 2 Universititsgesetz BS; § 111 Abs. 3 GBE SO; vgl.
auch § 46 Abs. 4 Gesetz iiber die Universitit Ziirich; BGE 105 Ia 200, 202 zur Re-
kurskommission der Universitdt Freiburg.

181 BGE 1311467, 470.

82 proTke (Fn. 11), 65, Fn.50; Urteil des BGer vom 16. Juni 1999 (1P.4/1999)
Erw. 4.d), ZB1 2000, 665 ff.

185 Art. 83 lit. t Bundesgerichtsgesetz (BGG) vom 17. Juni 2005 (SR 173.110).
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Wie einleitend aufgezeigt,™ erfiillt die Beschwerdekommission

FHNW die Kriterien, um als Gericht im Sinn der Rechtsweggarantie von
Art. 29a Bundesverfassung qualifiziert zu werden. Hingegen stellt sich
durch die Einfiihrung der subsididren Staatsrechtlichen Beschwerde in
Art. 113 ff. BGG die Frage, ob die Beschwerdekommission den Anfor-
derungen von Art. 114 BGG zu geniigen vermag. Dieser Artikel fordert
die ,,sinngemisse* Anwendung von Art. 86 BGG, der seinerseits in 6f-
fentlich-rechtlichen Angelegenheiten als Vorinstanz ein oberes kantona-
les Gericht verlangt. Als oberes Gericht kann die Beschwerdekommissi-
on FHNW zurzeit nicht gelten. Moglicherweise wiirde ein Zusatz im
Staatsvertrag, welcher die Beschwerdekommission in Priifungsfragen zur
,,oberen Instanz* deklariert, geniigen.'® Auch ist gegenwiirtig noch nicht
bekannt, wie das Bundesgericht den Ausdruck ,,sinngemiss™ auslegen
wird.'"®™ Bis zum Vorliegen eines klirenden Prijudizes werden die
FHNW und ihre Beschwerdekommission mit dieser Unwégbarkeit leben
missen. Die fehlende Klarheit diirfte darauf zuriick zu fithren sein, dass
die subsididre Staatsrechtliche Beschwerde erst in der parlamentarischen
Beratung in das BGG eingefiigt wurde.

17.3 Beschwerdebefugnis der FHNW

Gemaiss § 38 Abs. 2 VRPG AG kann die als Vorinstanz am Verfahren
beteiligte Behorde gegen Entscheide der oberen Instanz dann Beschwer-
de fiihren, wenn sie ein eigenes Interesse nachweisen kann. Die aargau-
ische Gerichtspraxis schliesst indessen ein eigenes Interesse einer Be-
horde, wenn diese nicht spezialgesetzlich zugestanden ist, faktisch aus.
Die untere Instanz soll nicht auf dem Weg der Behordenbeschwerde
Entscheide ihrer oberen Instanz anfechten kénnen.'®’” Eine spezialgesetz-

184 7iff. 2.

KALIN (Fn. 30), 51.

THOMAS PFISTERER, Auswirkungen der Justizreform des Bundes auf die Kantone,
AJP 2007, 795 ff.,, 797. Fiir eine strikt parallele Auslegung zum Art. 86 BGG:
CHRISTOPH AUER, Auswirkungen der Reorganisation der Bundesrechtspflege auf die
Kantone, ZBI1 2006, 121 ff., 123.

MERKER (Fn. 62), §38 VRPG N 194 ff.,, N 199 mit kritischer Wiirdigung § 38
VRPG N 200 f.
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liche Beschwerdebefugnis steht der FHNW gemaéss Staatsvertrag nicht
zu.'®

'8 Vgl. zur Thematik auch PLOTKE (Fn. 11), 703 ff;; AUBERT (Fn. 69), 95; BAUMANN

(Fn. 13),243 f.
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