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Regeste

Art. 6 Ziff. 1 EMRK; 88 92aAbs. 1, 93 Abs. 1 und 2 aPG; 88 68 Abs. 3, 72 Abs. 1 und 2,
73 Abs. 1 PG. Das Verwaltungsgericht kann eine Verfligung, mit welcher eine Person aus
dem offentlich-rechtlichen Dienstverhdtnis entlassen wird, nicht aufheben; selbst bei
Verletzung des rechtlichen Gehors ist keine Riickweisung moglich (Anderung der
Rechtsprechung). Ist ein Entscheid rechtswidrig, muss das Verwaltungsgericht einen
Feststellungsentscheid treffen; anschliessend ist es der Verwaltung tberlassen, zu
entscheiden, ob die Verfligung "abgeandert” werden soll oder ob Schadenersatz geleistet
wird. Bei Uneinigkeit beztiglich des zu leistenden Schadenersatzesist die Verwaltung nicht
berechtigt, verfligungsweise darliber zu entscheiden. Diesfalls ist der Schadenersatz auf
dem Klageweg beim Verwaltungsgericht geltend zu machen. § 131 Abs. 3 VRG. Einem
personalrechtlichen Entscheid tber die Entlassung kommt kel ne aufschiebende Wirkung zu,
weshalb diese auch nicht wiederhergestellt werden kann. | Personalrecht

Erwagungen

E.7

a) st somit eine Gehdrsverletzung festgestellt worden, stellt sich die Frage nach den
Rechtsfolgen. Dabei steht aufgrund der formellen Natur des Gehdrsanspruchs von
vornherein fest, dass nicht weiter nach den Erfolgsaussichten der Beschwerde in der Sache
selbst zu fragen ist. Mithin spielt es fur die Frage der formellen Rechtswidrigkeit keine
Rolle, ob die Anhdrung im konkreten Fall fUr den Ausgang der materiellen
Streitentscheidung von Bedeutung ist, d.h. die Behorde zu einer Anderung ihres
Entscheides veranlasst wird oder nicht (BGE 1271 132, 126 V 132, 1251 118; LGVE 1999
[1 Nr. 3). b) Im vorliegenden Fall fragt sich angesichts der Schwere des festgestellten
Mangels vorab, ob der vorinstanzliche Entscheid ("evidenterweise") an einem
Nichtigkeitsgrund leidet (vgl. Pra 2003 Nr. 26 Erw. 3.3). Bei Verletzung des rechtlichen
Gehors |asst die Praxis diese Folge indes nur in Ausnahmeféllen und mit grosster
Zuruckhaltung, nach Abwégung aller tangierten Interessen zu (zustimmend: Albertini, Der
verfassungsrechtliche Anspruch auf rechtliches Gehdr im Verwaltungsverfahren des
modernen Staates, Diss. Bern 2000, S. 452; Rhinow/Krédhenmann, Schwelzerische

V erwaltungsrechtsprechung, Erganzungsband, Basel 1990, Nr. 40 B Vb mit Hinweisen;
vgl. ferner ZBIl 2001 S. 585f., 591 Erw. 5a). Es existieren verschiedene Urteile anderer
Verwaltungsgerichte, in denen sich diese in gleichem Zusammenhang nachdrticklich gegen
die Annahme von Nichtigkeit aussprachen (Rechenschaftsbericht des Zurcher
Verwaltungsgerichts [RB] 1995 Nr. 21 Erw. 3; AGVE 1994 S. 217 Erw. 4a). Dabei wird
darauf verwiesen, dass ein Weiterbestehen des Arbeitsverhaltnisses, sofern von einem
solchen auszugehen sei, der Rechtssicherheit und dem reibungsl osen Funktionieren der
Verwaltung abtraglich wéare (ZBI 2001 S. 587). Diese Griinde sind gewichtig und im



Ubrigen mitverantwortlich fur die Begrenzung der verwaltungsgerichtlichen
Spruchkompetenz in Fallen rechtswidriger Entlassung. Demnach ist auch im vorliegenden
Fall keine Nichtigkeitsfolge anzunehmen.

E.8

Nach bisheriger Rechtsprechung hat das Verwaltungsgericht in Falen dieser Art jeweilen
eingehende Erwagungen Uber die Heilung des festgestellten Verfahrensmangel s angestellt.
Dabei hat es sich - unter Bezugnahme auf Lehre und Rechtsprechung - bel schwerer oder
grober Missachtung von Verfahrensrechten, mit Blick auf die zu wahrenden Rechte der
Betroffenen dezidiert gegen die Behebung des Mangels im Rahmen des Gerichtsverfahrens
ausgesprochen (vgl. LGVE 1999 |1 Nr. 3 Erw. 5¢ mit Hinweisen). Andererseitsist esin
solchen Féllen von der gesetzlichen Regelung in dem Sinne abgewichen, dass es den
vorinstanzlichen Entscheid trotz beschrénkter Spruchbefugnis gemass § 93 Abs. 1 des
Gesetzes Uber das 6ffentliche Dienstverhdltnis (Personalgesetz) vom 13. September 1988
(aPG; G 1988 1257) aufgehoben hat (vgl. LGVE 1997 11 Nr. 3; publiziert auch in Hanni,
Das dffentliche Dienstrecht der Schweiz, Zurich 2002, S. 613 ff.). Nachfolgend soll geprift
werden, ob daran langer festgehalten werden kann. In diesem Zusammenhang gilt es
zunéchst, Sinn und Zweck von 8§ 93 Abs. 1 aPG nadher darzulegen (Erw. 8a) und danach
dessen Vereinbarkeit mit dem héherrangigen Recht zu prifen (Erw. 8b). In einem weiteren
Schritt soll im Einzelnen auf die Konsequenzen fir die Rechtsprechung (Erw. 8c) und
insbesondere die Folgen bei groben V erfahrensmangeln néher eingegangen werden (Erw.
9). a) 8§ 93 Abs. 1 aPG, wonach dem Gericht bei erkannter Rechtswidrigkeit eines
Entscheides Uber die Nichterneuerung, Umgestaltung oder Beendigung eines
Dienstverhéltnisses lediglich die Mdglichkeit zur entsprechenden Feststellung zugestanden
wird, steht im Dienste der Gewaltenteilung. Ohne diese Vorschrift wére bei
Beschwerdegutheissung der angefochtene Entscheid aufzuheben. Ein Entlassungsentscheid
wurde damit seine Wirkung verlieren, und der betroffene Mitarbeiter stiinde rtickwirkend
wieder im Offentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis. Gemass Gesetzesbotschaft kame damit
das Verwaltungsgericht in die unangenehme Lage, beli spielsweise dem Regierungsrat einen
Beamten aufzuzwingen, der zwar zu Unrecht, aber in Auslibung politischer
Flhrungsverantwortung entlassen worden ist. Diese politisch und rechtsstaatlich nicht
unproblematische Konsequenz sei zu vermeiden. Andererseits seien nattrlich die
berechtigten Anspriiche des rechtswidrig entlassenen Mitarbeiters zu wahren. Der
zustandigen Behdrde solle daher ein Wahlrecht zukommen, ob sie das Dienstverhéltnis
fortsetzen oder ob sie den entsprechenden Schadenersatz zahlen wolle (Botschaft des
Regierungsrates vom 11.7.1986 [B 118], in: Verhandlungen des Grossen Rates des Kantons
Luzern 1986 S. 616 ff., S. 644). Diese L 6sung entspricht der bereits friher in Bezug auf
disziplinarische Entlassungen eingeftihrten Regelung (vgl. den durch das PG aufgehobenen
8 159 Abs. 2 VRG); damals war darauf verwiesen worden, dass sie den Interessen des
Verwaltungs- und Schulbetriebes diene und die Vorteile einer sofortigen personellen
Anderung die Kostenfol ge weit tiberwiegen wiirden (Botschaft vom 15. 3. 1971 zu den
Gesetzesentwirfen Uber die Organisation des Verwaltungsgerichtes und die
Verwaltungsrechtspflege [B 184/71], in: Verhandlungen des Grossen Rates des Kantons
Luzern 1972 S. 179 ff., S. 253 f. Rz. 189). Sieist nunmehr - unter Hinweis auf die bereits
fUr die alte Gesetzgebung angefiihrten Griinde und die Forderungen nach einem flexiblen
Personalmanagement - in das neue Recht Uberfihrt worden (Botschaft vom 19.9.2000 zum
Gesetz Uber das offentlich-rechtliche Dienstverhéltnis [B 72], Verhandlungen des Grossen
Rates des Kantons Luzern 2001 S. 429 ff., S. 443; vgl. ferner AGVE 1994 S. 218 Erw. 4b).



INnLGVE 1994 Il Nr. 8 hatte das Verwaltungsgericht zu 88 90 ff. aPG dem Sinne nach
ausgefuhrt, dass es beim gerichtlichen Rechtsschutz gleichsam um eine

V erwaltungsgerichtsbeschwerde besonderer Art gehe, deren Ausgang sich in der
Feststellung allfalliger Rechtswidrigkeit erschopfe. Andere darauf die zustandige Behdrde
ihren Entscheid nicht, wortiber sie frei entscheiden konne, riskiere sie eine
Schadenersatzklage. Die betreffende V erwaltungsgerichtsbeschwerde bertihre damit, anders
als etwa die staatsrechtliche Beschwerde, den Prozess nicht unmittelbar. Sie gestalte sich
eher als erster Tell eines Schadenersatzprozesses, in dem vorerst Uber die Frage der
Rechtswidrigkeit zu entscheiden sei. b) Der damit vom Gesetzgeber beschrittene Weg ist
keineswegs der einzig mogliche, aber der zunehmend verbreitete (anders etwaim Bund:
BGE 111 Ib 76 und nunmehr Art. 14 des Bundespersonalgesetzes [SR 172.220.1]; vgl.
ferner Michel, Beamtenstatus im Wandel, Diss. Zirich 1998, S. 311 ff.; vgl. demgegeniber
auch den Hinweis von Hanni, Beendigung offentlich-rechtlicher Dienstverhaltnisse, in:
Geiser/Mnch, Stellenwechsel und Entlassung, Basel 1997, S. 206 Fn. 202, auf die
revidierte Waadtlander Ordnung, wonach - vorbehéaltlich der pekuniéren Folgen - die
gerichtliche Uberprifung samtlicher Entlassungen tiberhaupt ausgeschlossen ist). Gerade
im jingeren Schrifttum finden sich auch kritische Stimmen, indem von rechtsstaatlich
problematischer Systemwidrigkeit gesprochen wird (Michel, aa.O., S. 316 f., 345f.).
Dieser Autor héalt daflr, dass sich der Staat rechtswidrige Kindigungen nicht erkaufen
durfen solle, sondern es sei primér im Rahmen des M dglichen und Zumutbaren eine
Weiterbeschéaftigung im Staatsdienst anzubieten. Dabei misse die Gerichtsinstanz Uber die
Moglichkeit verfiigen, je nach den Umstanden eine Kiindigung aufzuheben oder aternativ
eine Entschadigung zuzusprechen. Diese Kompetenz gehdre zu dem von der EMRK
garantierten Zugang zu einem unabhangigen Gericht (Michel, a.a.O., S. 346; vgl. im
Ubrigen Art. 14 des Internationalen Pakts vom 16. 12. 1966 uber birgerliche und politische
Rechte [UNO-Pakt Il; SR 0.103.2]). Mit Blick hierauf soll diein 8 93 Abs. 1 aPG zugrunde
liegende Rechtsschutzstrategie im Lichte von Art. 6 Ziff. 1 EMRK (vgl. 8 68 Abs. 3 PG in
der revidierten Fassung) beleuchtet werden: aa) Die Geltung von Art. 6 Ziff. 1 EMRK ist
fur den Bereich des 6ffentlichen Dienstrechts nicht in jeder Hinsicht geklart. Nach der
bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichts und der Praxis des Europaischen
Gerichtshofes fir Menschenrechte (EGMR) waren Streitigkeiten aus dem offentlichen
Dienstverhdtnis (namentlich betreffend dessen Begriindung und Beendigung sowie
betreffend Lohneinstufung und Beforderung) dem Anwendungsbereich von Art. 6 Ziff. 1
EMRK grundsétzlich entzogen. Demgegeniiber wurden bestimmte Streitigkeiten tber
vermadgensrechtliche Anspriiche aus dem Dienstverhdtnis als zivilrechtlich betrachtet, so
namentlich sozialversicherungsrechtliche Anspriiche sowie andere rein oder tberwiegend
vermogensrechtliche Anspruche (vgl. Darstellung der bisherigen Rechtsprechung in BGE
1251 319 Erw. 4, mit zahlreichen Hinweisen; zur Kritik im Zusammenhang mit der
Entlassung vgl. ferner Kley-Struller, Beamtenrechtliche Streitsachen und Art. 6 EMRK
bzw. Art. 14 CCPR, in: AJP 1995 S. 759 Ziff. 4 sowie Herzog, Art. 6 EMRK und die
kantonale Verwaltungsrechtspflege, Diss. Bern 1995, S. 243 ff.). Nunmehr stellt der EGMR
fr die Frage der Anwendbarkeit von Art. 6 Ziff. 1 EMRK auf die Natur der vom
Bediensteten ausgelibten Funktion ab. Demnach unterstehen Streitigkeiten von 6ffentlichen
Bediensteten, die unmittelbar oder mittelbar - insbesondere in der Armee und bei der
Polizel - an der offentlichen Gewalt teilhaben, ausser mit Bezug auf die pensionsrechtlichen
Anspruche, nicht den Garantien von Art. 6 Ziff. 1 EMRK, wahrend 6ffentliche Angestellte,
die andere Funktionen wahrnehmen, sich auf diese Bestimmung berufen kénnen (BGE 126



| 35 Erw. 2b; Urteil vom 7.2.2000 i.S. Polizei-Beamten-Verband der Stadt Zirich, Erw. 2b,
in: Pra2000 Nr. 80 S. 485, je mit Hinweisen auf das Urteil des EGMR vom 8.12.19991.S.
Pellegrin c. France; weiter BG-Urteil 2P.210/2002 vom 31.3.2003, abrufbar tber
www.bger.ch mit einer eingehenden Darstellung der Entwicklung und weiteren Verweisen;
vgl. ferner BIM 2003 S. 90 ff.). bb) Folgt man dieser Sicht (vgl. zu den bereits zitierten
auch BG-Urteil 2P.267.2001 vom 27.2.2002, abrufbar Uber www.bger.ch), fiele der
vorliegende Fall zweifelsohne in den Anwendungsbereich der betreffenden
Konventionsnorm. Mit Blick hierauf wirft die Beschrénkung der richterlichen

Entschel dungsbefugnis tatséchlich Fragen auf (vgl. Michel, aaO., S. 335 mit Hinweisen).
Denn nach der Praxis der Strassburger Organe wird im Anwendungsbereich von Art. 6 Ziff.
1 EMRK verlangt, dass dem Gericht die Befugnis zur Sachentscheidung zukomme, dass es
mithin in der Sache selbst reformatorisch entscheiden kénne (Herzog, a.a.O., S. 372 1.,
Peukert, in: Frowein/Peukert, Europé sche M enschenrechtskonvention,
EMRK-Kommentar, 2. Aufl. 1996, N 58 zu Art. 6; Kley-Struller, Der richterliche
Rechtsschutz gegen die 6ffentliche Verwaltung, Zurich 1995, § 10 Rz. 33 sowie vom
gleichen Autor: Art. 6 EMRK als Rechtsschutz gegen die 6ffentliche Gewalt, Zirich 1993,
Rz. 66ff.; Schweizer, Die schweizerischen Gerichte und das européische Recht, ZSR 1993
I1'S. 692, je mit Hinweisen). Was dieses Erfordernis im vorliegenden Kontext bedeutet, ist
nicht ohne weiteres klar. So fragt sich etwa, ob der Grundsatz der reformatorischen
Sachentscheidung in der nachtréglichen Verwaltungsrechtspflege gleich streng gehandhabt
werden muss wie in der eigentlichen Zivilrechtspflege (Herzog, a.a.O., S. 374). cc) In der
Sache selbst 18sst sich - zumal mit Blick auf die bisherige Praxis - mit guten Griinden die
Auffassung vertreten, es sei der EMRK-Rechtsweggarantie bereits Geniige getan, wenn die
Entlassung in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht sowie beziiglich allfélliger
vermdgensrechtlicher Folgen abschliessend durch ein Gericht beurteilt wird. Nach diesem
Konzept, wie es 8 93 aPG (und 8 72 PG in der revidierten Fassung) zugrunde liegt, bliebe
der Entscheid Uber die Weiterbeschaftigung des Betroffenen dem originaren
Verwaltungshandeln im Sinne eines exekutiven L etztentscheidungsrechts vorbehalten (vgl.
Herzog, aa.O., S. 244, 104 ff.). Dies liegt umso naher, als Entscheidungen in diesen
Bereichen in hohem Masse ermessensgepragt sind, worauf sich die gerichtliche Priifung
nach Konventionsrecht gerade nicht erstreckt (vgl. Kley-Struller, Der richterliche
Rechtsschutz, aa.O., 8 10 Rz. 32). Dass diese Limitierung des gerichtlichen Rechtsschutzes
unzuléssig wére, kann nicht gesagt werden. Immerhin wird auch im Zusammenhang mit der
wirksamen Beschwerdemdglichkeit gemass Art. 13 EMRK nicht verlangt, dass die
berufene Instanz den urspriinglichen Akt aufheben konnen muss. Abhilfe ("Redress’) soll
hier ebenso in Form von Schadenersatz moéglich sein (Frowein, in: EMRK-Kommentar,
aaO., N 6 zu Art. 13, mit Hinweis auf die vielgestaltigen Rechtsschutzmdglichkeitenin
Verwaltungssachen; Rhinow/K oller/Kiss, Offentliches Prozessrecht und
Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel 1996, Rz. 217; ohne ndhere Prifung anders: BGE
1211 90f., 111 Ib 72; weitere Hinweise in gleicher Richtung: Haefliger/Schirmann, Die
EMRK und die Schweiz, 2. Aufl., Bern 1999, S. 335, Fn. 9). Diese Folge sieht § 93 Abs. 2
aPG (und 8 72 Abs. 2 PG in der revidierten Fassung) zumindest im Falle rechtswidriger
Entlassung vor; nur am Rande sei dabei erwahnt und mit Blick auf die umfassende
Kognition gemass § 90 Satz 2 aPG hier nicht weiter verfolgt, dass das Gesetz in der
genannten Bestimmung ausdriicklich von "rechtswidrig" spricht, dies etwaim Gegensatz
zur Zurcher Regel, wo von "gerechtfertigt” die Redeist. Erlaubt sei schliesslich ein
Seitenblick auf den privatrechtlichen Kiindigungsschutz, der esim Falle der



Rechtswidrigkeit oder der Missbrauchlichkeit einer Entlassung (Art. 336a, 337¢c OR)
gleichermassen bei blossen Entschédigungsfolgen (mitsamt zusétzlicher Geldstrafe)
bewenden lasst (zur Kritik: Rehbinder, Berner Kommentar, N 13 zu Art. 335 ORund N 1
zu Art. 336 OR; Michel, a.a.O., S. 317 mit weiteren Hinweisen). Hier tritt deutlich zutage,
dass das materielle Recht seinerseits eben keinen Anspruch auf Beseitigung der Kindigung
einraumt. Nichts anderes gilt im Ergebnis fir das hier interessierende 6ffentliche
Personalrecht, auch wenn dieses Konzept letztlich bloss in einer Verfahrensvorschrift,
namlich eben der Beschrankung der richterlichen Spruchtétigkeit auf einen
Feststellungsentscheid durchscheinen mag. Fehlt es aber demzufolge an entsprechenden
Anspruichen gemass innerstaatlichem Recht, kdnnen diese auch nicht durch den Anspruch
auf richterliche Prifung von Art. 6 Ziff. 1 EMRK vermittelt werden. Denn dieser
Bestimmung lassen sich keine materiellrechtlichen Postulate fir die Ausgestaltung der
Rechtsordnung entnehmen (Kley-Struller, Der richterliche Rechtsschutz, a.a.O., 8 10 Rz. 28
f. mit Hinweisen; BGE 127 |1 120 f. Erw. 5aund b/bb [= Pra 2001 Nr. 161]; vgl. ferner:
Villiger, Handbuch der EMRK, 2. Aufl., Zurich 1999, Rz. 379). dd) Nach dem Gesagten ist
fur die weitere Beurteilung davon auszugehen, dass § 93 Abs. 1 aPG in der hier
anwendbaren Fassung vor Art. 6 Ziff. 1 EMRK standhalt. Nichts grundsétzlich anderes
ergibt sich im Ubrigen aus Art. 14 UNO-Pakt |1: Der dort verlangte Rechtsbehelf muss
nicht unbedingt reformatorische oder kassatorische Wirkungen entfalten (Nachweis bel
Schweizer, Internationaler Kommentar zur Européischen Menschenrechtskonvention, Mai
2000, Rz. 73 zu Art. 13; zur Bedeutung fir das offentliche Dienstrecht und der Irrelevanz
des Schweizer Vorbehaltes: Achermann/Caroni/Kélin, Die Bedeutung des UNO-Paktes
uber birgerliche und politische Rechte fir das schweizerische Recht, in:
Kéain/Malinverni/Nowak, Die Schweiz und die UNO-Menschenrechtspakte, Basel 1997, S.
188f., 191). Und was schliesslich die Rechtsweggarantie gemass Art. 29a BV angeht (BBI
1999 IX 8633 ff.), steht diese im heutigen Zeitpunkt noch nicht in Kraft (BGE 1291 35). Ob
fur sie Gleiches gelten wird wiein Bezug auf Art. 14 UNO-Pakt 1, ist fir den vorliegenden
Fall nicht von Belang; dies soll daher zum heutigen Zeitpunkt nicht vorausgenommen
werden und kann es im Ubrigen auch gar nicht (vgl. zum Ganzen: K&lin, die Bedeutung der
Rechtsweggarantie fur die kantonale Verwaltungsjustiz, ZBI 1999 S. 55 und Kiss,
Rechtsweggarantie und Totalrevision der Bundesrechtspflege, ZBJV 1998 S. 2931.; vgl.
ferner Botschaft [B 72], aaO., S. 444 1.). ¢) Ist nach diesem Exkurs von der
grundsétzlichen Vereinbarkeit des 8 93 Abs. 1 aPG mit dem héherrangigen Recht
auszugehen, soll das Augenmerk der besonderen Sanktionsfolge im Falle von
Gehorsverletzungen oder anderer Verfahrensmangel zugewendet werden. Eine erneute
Uberpriifung ergibt, dassin dieser Hinsicht an der bisherigen Rechtsprechung nicht
festgehalten werden kann: Das V erwaltungsgericht hat in diesem Zusammenhang dem
Umstand entschel dende Bedeutung beigemessen, dass eine Heilung nicht nur aufgrund der
Schwere des im betreffenden Fall festgestellten Mangels, sondern auch wegen der
besonde-ren Einschrankung des gerichtlichen Rechtsschutzes gemass § 93 aPG ausser
Betracht falle. Demzufolge sei die Sache in Aufhebung des angefochtenen Entscheides
antragsgemass an die verfugende Behdrde zuriickzuweisen (LGVE 1997 11 Nr. 3 Erw. 2c).
Diese Sichtweise orientiert sich vorrangig an der Heilbarkeit von Verfahrensméangeln und
den dazu bestehenden Lehrmeinungen in einer Weise, die dem Konzept des 8 93 aPG nicht
gerecht wird. Entscheidend hat vielmehr zu bleiben, dass danach dem Gericht die
Aufhebung eines die Entlassung anordnenden Entscheides ohne Wenn und Aber, mithinin
jedem Fall versagt ist. Die so verstandene Beschrankung richterlicher Spruchtétigkeit



vermag sich nicht nur auf den klaren Wortlaut der fraglichen Bestimmung, sondern
zugleich auf eine nachvollziehbare sachliche Begrindung abzustitzen (vgl. Erw. 8a
hiervor), die auch im Lichte htherrangigen Rechts standhélt (vgl. Erw. 8b). Féllt nun aber
selbst die Aufhebung einer im Ergebnis unhaltbaren, mithin willkurlichen und insofern
materiell rechtswidrigen Entlassung ausser Betracht, ist in der Tat nicht einzusehen,
weshalb im Falle der Verletzung formeller Garantien gerade Gegenteiliges gelten soll. d)
Wie schon erwahnt, ist das Rechtsschutzkonzept gemass 8§ 93 Abs. 1 aPG keine luzernische
Eigenheit. (...) €) Nach diesen Ausfihrungen ergibt sich, dassdiein LGVE 1997 Il Nr. 3
begrindete Rechtsprechung mit Blick auf verglei chbare ausserkantonal e Regelungen
isoliert dasteht. Auch dies spricht fir eine Abkehr davon. Daran éndert angesichts der
klaren gesetzlichen Ordnung in 8 93 aPG nichts, dass der Kanton Luzern nur eine einzige
Beschwerdeinstanz vorsieht. Ebenso wenig l4sst sich gegen eine Anderung der
Rechtsprechung aus dem Urtell E. des Bundesgerichts vom 1. April 1997 (Prozess-Nr.
2P.317/1996) ableiten. Dieses hob damals einen verwaltungsgerichtlichen Entscheid wegen
Gehorsverletzung auf; im Rahmen der auf Rickweisung der Sache ergangenen neuerlichen
Beurteilung ist schliesslich die hier hinterfragte Rechtsprechung begriindet worden.
Ausschlaggebend fir das bundesgerichtliche Verdikt war damals der Umstand, dass das
Verwaltungsgericht vorgangig einen materiellen Entscheid auf der Grundlage eines von der
Vorinstanz unkorrekt erhobenen Sachverhaltes geféllt hatte. Bevor materiell zu Ungunsten
des Beschwerdef Uihrers entschieden werden durfte, hétte das V erwaltungsgericht indes den
Bewel santragen betreffend Wahrung des Gehérsanspruchs stattgeben mussen. Da es dies
nicht getan habe, kdnne die Frage offen bleiben, inwieweit die Heillung der
Gehorsverletzung im verwal tungsgerichtlichen Verfahren tUberhaupt zuldssig wére. Nach
diesen hochstrichterlichen Erwégungen bleibt zwar offen, ob das Verwaltungsgericht in
solchen Féllen Uberhaupt zur materiellen Beurteilung in der Lage wére. Es darf daraus aber
nicht geschlossen werden, dass bei fehlender Heilbarkeit zwingend zur Aufhebung des
angefochtenen Entscheides zu schreiten wére. Am Rande sei schliesslich festgehalten, dass
sich auch aus Griinden des staatsrechtlichen Beschwerderechts (Art. 84 OG) nichts zu
Gunsten der bisherigen Rechtsprechung ableiten 18sst. Zwar erlaubt das Bundesgericht in
diesem Verfahren im Rahmen der so genannten Dorénaz-Praxis (BGE 94 | 459) unter
Umstéanden auch die Mitanfechtung unterinstanzlicher Entscheide, wenn entweder der
letzten kantonal en Instanz nicht sdmtliche vor Bundesgericht zulassigen Rlgen unterbreitet
werden konnten oder wenn solche Riigen zwar von der letzten kantonalen Instanz zu
beurteilen waren, jedoch mit einer engeren Priifungsbefugnis, als sie dem Bundesgericht
zusteht (BGE 126 11 395 Erw. 8b mit Hinweisen; vgl. ferner K&lin, Das Verfahren der
staatsrechtlichen Beschwerde, 2. Aufl., Bern 1994, S. 347). Diesist hier nicht der Fall, mit
der Folge, dass auch vor Bundesgericht keine Aufhebung des Primérentscheides erwirkt
werden konnte. Denn im Rahmen des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens sind nicht nur
alle Rugen zul&ssig, die vor Bundesgericht erhoben werden kdnnten, sondern esist auch
deren umfassende Uberpriifung gewahrleistet (§ 90 Abs. 1 aPG). Daran andert nichts, dass
das Verwaltungsgericht weder reformatorisch noch kassatorisch entscheiden kann, zumal
nach dem Gesagten selbst Art. 13 EMRK nicht zwingend anderes gebietet. Alles andere
hétte eine Derogierung des kantonalen Rechts zur Folge, die unter den gegebenen
Umstanden nicht zu rechtfertigen wére. f) Nach dem Gesagten kann an der in LGVE 1997
[1 Nr. 3 begrindeten Rechtsprechung insoweit nicht langer festgehalten werden, als das
Gericht darin die Befugnis zur kassatorischen Entscheidung beansprucht hat.

E.9



Nach diesem Ergebnis fragt sich, wie im Falle solcher Mangel weiter zu verfahrenist. a)
Grundsétzlich hat das Verwaltungsgericht - anstelle der ihm verwehrten Aufhebung des
angefochtenen Entscheides - bel erkannter Gehorsverletzung im Sinne von § 93 Abs. 1 aPG
die Rechtswidrigkeit des angefochtenen Entscheides bereits aus formellen Griinden
festzustellen. Dies gilt ohne weiteres fir schwere Mangel, etwa dort, wo bei einer
Beendigung oder der Umgestaltung des Dienstverhaltnisses die Anhorung tberhaupt
unterblieben ist oder wo wesentliche Bewei santrage tibergangen worden sind. Davon
abgesehen gilt es zu beachten, dass die Félle, in denen gemass personal gesetzlichem
Rechtsschutzkonzept eine gerichtliche Prifung Platz greift, von den Folgen her stets schwer
wiegen (vgl. 8 90 aPG; entsprechend 8§ 70 PG in der neuen Fassung). Unter diesen
Umstéanden erhdlt auch ein Mangel, der bei isolierter Betrachtung als nicht gravierend
einzustufen wére, angesichts der Tragweite des damit behafteten Entscheides ein ganz
anderes Gewicht (vgl. sinngemass LGVE 1999 |1 Nr. 3 Erw. 5d). Trotzdem kann es auch
hier Verfahrensfehler geben, die von ihrer Bedeutung her eine entsprechende gerichtliche
Feststellung nicht erheischen. Gemeint sind Mangel vollig untergeordneter Art, namentlich
solche, bei denen die Frage nach der Gehdrsverletzung im ordentlichen

Rechtsmittel verfahren unter Hinwels auf die Behebbarkeit oftmals sogar offen gelassen
wird. Dies mag etwaim Falle knapp gehaltener Begrindungen zutreffen, aber auch bei
Beweisvorkehren, die ohne Moglichkeit zur Mitwirkung getroffen wurden und die fir den
Entscheid in der Sache bloss von nebenséchlicher Bedeutung sind. Wo dabei die Grenzeim
Einzelnen zu ziehen ist, hat an dieser Stelle offen zu bleiben. Insbesondere kann es
aufgrund der bereits erwdhnten formellen Natur (Erw. 7a) des fraglichen Anspruchs gerade
nicht darum gehen, die Auswirkungen des Mangelsim Detail zu ergrinden. b) Nach dem
Gesagten gentigt mithin bereits ein formeller Mangel fur die gerichtliche Feststellung der
Rechtswidrigkeit. Dies entspricht der friheren verwaltungsgerichtlichen Praxis (LGVE
1994 11 Nr. 8) und erscheint auch deshalb alsfolgerichtig, weil der das Verfahren

bel astende Mangel bereits aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht hingenommen werden
kann. Dartiber hinaus fragt sich, wie es sich in Bezug auf die materielle Rechtmassigkeit
und das insofern allenfalls bestehende I nteresse des Betroffenen an einer gerichtlichen
Beurteilung verhalt. Zu denken ist hier namentlich im Hinblick auf den im Gesetz
vorgesehenen Schadenersatz (8 93 Abs. 2 aPG; vgl. § 72 Abs. 2 in der revidierten Fassung),
der dann greift, wenn die zusténdige Behdrde ihren Entscheid nicht &ndert und der sich bei
gleichzeitiger materieller Rechtswidrigkeit in der Regel anders bemisst. Jenes
Feststellungsinteresse wirde tibergangen, wenn es das Gericht bei der Beurteilung der
verfahrensrechtlichen Frage bewenden liesse, was denn auch im Schrifttum
verschiedentlich bedauert worden ist. Ein auch unter verfahrensbkonomischen
Gesichtspunkten sowie aus Sicht des verfassungsmaéssi gen Beschleunigungsgebotes (Art.
29 Abs. 1 BV) vertretbarer Ausweg kann nur darin bestehen, dass sich das Gericht der
damit verbundenen Fragen im selben Verfahren annimmt. Dagegen liesse sich aus Sicht der
bisherigen Rechtsprechung einwenden, es werde damit Uber das zulassige Mass hinaus eine
Heilung des formellen Mangels bewirkt (vgl. LGVE 1999 |1 und 1997 11, je Nr. 3 mit
Hinweisen). Ein solcher Einwand verkennt jedoch, dass eine Heilung im eigentlichen Sinn
ohnehin nur in jenen Verfahren angeht, wo der entscheidenden Behdrde die Befugnis
zusteht, den Primarentscheid aufzuheben oder zu andern (vgl. LGVE 1994 |1 Nr. 8; ZBl
2003 S. 201 Erw. 5f). Dies trifft auf das vorliegende Verfahren nicht zu, wie einl&sslich
dargelegt worden ist. Ebenso wenig folgt daraus fur die Betroffenen eine Verkirzung des
Instanzenzugs. Denn deutlicher als diesin der friiheren Rechtsprechung zum Ausdruck



kam, ist hier festzuhalten, dass geméss dem in 8§ 93 aPG verankerten und im revidierten §
72 PG bekréftigten Rechtsschutzkonzept selbst im Falle festgestellter Rechtswidrigkeit
keine Verpflichtung der Vorinstanz zur nachtraglichen Gehdrsgewahrung und
anschliessenden Wiedererwagung ihrer Verfiigung entsteht. Insofern ist die zustéandige
Behorde - um die Worte aus der dlteren Rechtsprechung zu verwenden - grundsétzlich frei,
ihren rechtskraftigen Entscheid zu andern oder nicht (LGVE 1994 11 Nr. 8). Genau vor
diesem Hintergrund erklart sich denn auch, dass der V erwaltungsgerichtsbeschwerde gegen
Entscheide der hier fraglichen Art geméss spezial gesetzlicher Bestimmung eben keine
aufschiebende Wirkung zukommt (8 92a aPG; vgl. ferner § 73 PG in der revidierten
Fassung; LGVE 1994 Il Nr. 8 sowie Kdlz/Bosshart/Rohl, Kommentar zum

V erwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Ziirich, 2. Aufl., Zirich 1999, N 3 zu § 80),
und zwar auch nicht Uber den - hier vom Gesetzeswortlaut her verbauten - Umweg von §
131 Abs. 3 VRG. Dieses Konzept, das dem Betroffenen die Ruckkehr an die verlorene
Stelle selbst im Falle willkdrlicher Entlassung nicht gewahrleistet, mag das
Gerechtigkeitsempfinden strapazieren. Der Gesetzgeber hat hier indes - wie schon erwahnt
- aus vertretbaren sachlichen Griinden das exekutive L etztentscheidungsrecht in rechtlich
zul&ssiger Weise hoher gewichtet. ¢) Nach dem Gesagten ist auch dasin LGVE 1999 11 Nr.
3 Erw. 5e beschrittene Vorgehen zu prézisieren. Das Verwaltungsgericht erliessim
betreffenden Urteil, nachdem es eine Gehorsverletzung festgestellt hatte, eine
Zwischenverfiigung, mit der es dem Betroffenen ermdglichte, sich gegentiber dem
entscheidenden Departement zu dussern; und dieses wurde dazu verhalten, dem Gericht
nach Eingang der Stellungnahme mitzuteilen, ob es seinen Entscheid in Wiedererwégung
ziehe. Die Zweckmassigkeit dieser Verfahrensweise liegt auf der Hand, und ein solcher
Weg sollte auch furderhin nicht verbaut sein. Namentlich dort, wo die Verfahrensdauer
noch kurz ist und ernsthafte Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die verfigende Stelle zu
einem Einlenken bereit sein kdnnte, sollte diese Mdglichkeit nicht ausser Acht gelassen
werden. Klarzustellen bleibt indes an dieser Stelle, dass dem Gericht - aus den hiervor
dargelegten Grinden - jede Handhabe fehlt, die Verwaltung zu einem solchen Vorgehen zu
verpflichten. d) Verfahrt das Gericht nicht auf diesem Weg oder bedeutet ihm die
Verwaltung, dass sie sich nicht zu einer Abkehr von ihrem Entscheid bewegen | &sst, setzt es
die Beurteilung in Bezug auf die materielle Rechtmassigkeit fort. Dem kann es sich mit
Blick auf dieihm obliegende Prifungspflicht insbesondere auch nicht unter Berufung auf
die Aufwandigkeit der damit einhergehenden Abkl&rungen entziehen. Ein Vorbehalt ist
einzig dort anzubringen, wo es der oder die Betroffene bei der Feststellung der formellen
Rechtswidrigkeit bewenden lassen will (vgl. etwa BGE 118 V 314 Erw. 3c). Diese
Beschrankung soll ihnen nicht verbaut werden, selbst wenn das Verwaltungsgericht in
Verfahren dieser Art nicht an die Parteibegehren gebunden wére (8 147 in Verbindung mit
8156 Abs. 2 VRG und 8 90 Abs. 1 Satz 2 aPG sowie 8 70 Abs. 1 Satz 2 PG in der
revidierten Fassung). Indes haben sie dabei zu gewértigen, dass sich dies auf die
Bemessung des ihnen zustehenden Schadenersatzes auswirken kann (Erw. 9b), jedenfalls
dann, wenn es auch im weiteren Verfahrensverlauf zu keiner Klarung der materiellen
Rechtslage kommt. (...)

E.11

Nach dem Gesagten stellt das Verwaltungsgericht fest, dass der vorinstanzliche Entscheid
in formeller und materieller Hinsicht rechtswidrig ist. Bel diesem Ergebnis kann die
Behorde ihren Entscheid &ndern; andernfalls hat der Beschwerdefthrer Anspruch auf Ersatz
des ihm entstandenen Schadens (8 93 Abs. 2 aPG). Wie schon dargelegt, kann die



Heimverwaltung vom Gericht nicht zur Wiedererwagung der fristlosen Entlassung
verhalten werden. Dass sie es von sich aus tun wirde, ist unter den gegebenen Umsténden
nicht anzunehmen. Es fragt sich daher, wie hinsichtlich der Schadenersatzfolge weiter zu
verfahren ist. 8) Dem Gesetz |asst sich keine ausdriickliche Aussage dariiber entnehmen,
wie und in welchem Verfahren der Schaden zu liquidieren wére. Insbesondere kennt die
Luzerner Gesetzgebung keine Bestimmung, die sich mit der Zircher Ordnung vergleichen
liesse, wonach das V erwaltungsgericht - nach Feststellung der Rechtswidrigkeit - die
Entschédigung selbst bestimmt (Erw. 8d/bb), und zwar nach herrschender Auffassung im
Rahmen des Anfechtungsverfahrens (Kolz/Bosshart/Rohl, aa.O.,N4zu880undN 2 zu 8
79; vgl. ferner Rotach Tomschin, Die Revision des Zircher
Verwaltungsrechtspflegegesetzes, ZBI 1997 S. 452 Fn. 82). Vom praktischen Ablauf her,
aber auch aus prozessrechtlichen Grinden, liegt fur die hiesige Ordnung die Annahme nahe,
dass das Verfahren vor Verwaltungsgericht mit der Feststellung der Rechtswidrigkeit
seinen Abschluss findet. Dieses tritt denn auch praxisgemass nicht auf
Entschédigungsbegehren ein, die bereits in der Beschwerde gegen den
Entlassungsentscheid gestellt werden. Nach festgestellter Rechtswidrigkeit ist es wiederum
Sache der Verwaltung, die eine allfalige Weiterbeschaftigung des oder der betroffenen
Angestellten erwégen kann. Zwar liesse sich denken, diese und die allenfalls daran
anschliessende Frage des Schadenersatzes in das verwaltungsgerichtliche Verfahren
einzubeziehen. Damit wirde es tiber den - hier in der fristlosen Entlassung bestehenden -
Anfechtungsgegenstand hinaus ausgedehnt (vgl. dazu ZBI 2004 S. 186; Rotach Tomschin,
a.a0., Fn. 82; demgegeniiber Kdlz/Bosshart/Rohl, aa.O., N 2 zu § 79, wonach es keiner
zusétzlichen Verflgung Uber die geltend gemachte Forderung bedirfe). Ein solches
Vorgehen wird etwa im Sozial versicherungsprozess ausnahmswei se zugel assen, sofern es
spruchreife Fragen tangiert, die mit dem bisherigen Streitgegenstand derart eng
zusammenhangen, dass von einer Tatbestandsgesamtheit gesprochen werden kann, und
wenn sich die Verwaltung zu dieser Streitfrage mindestensin Form einer Prozesserklarung
gedussert hat (BGE 125V 416, 122 V 36 Erw. 2a mit Hinweisen). Diese V oraussetzungen
sind im hier interessierenden Kontext in aler Regel kaum gegeben, was mit Blick auf die
Komplexitét der damit einhergehenden Fragen nicht nur fir die Spruchreife gilt, sondern
gleichermassen fur die Tatbestandsgesamtheit. Insofern besteht zwar ein
Sachzusammenhang zwischen der Rechtswidrigkeit der Entlassung und der daran
ankniipfenden Ersatzfolge, doch beschl&gt letztere von der Art her ein qualitativ
verschiedenes Prozessthema. Zu denken ist in diesem Zusammenhang etwa an die Frage der
Schadenminderungspflicht; weiter fragt sich beispielsweise im Falle einer fristlosen
Entlassung, ob an ihrer Statt eine fristwahrende sachlich gerechtfertigt gewesen wére. b)
Eine Ausdehnung im Rahmen des Beschwerdeverfahrens erschiene tberdies aus weiteren
Griunden prozessrechtlicher oder konzeptioneller Art nicht als unbedenklich. Denn sie setzt
an sich voraus, dass der Verwaltung im betreffenden Bereich Entscheidungsbefugnis (8 4
VRG) zukame. Diesist mit Blick auf den rein vermogensrechtlichen Charakter des
fraglichen Anspruchs und den Interessenkonflikt der beteiligten Verwaltungsbehorde indes
gerade nicht der Fall (vgl. 8 1 lit. g aPG sowie dazu die Botschaft [B 118], a.a.0., S. 442;
vgl. ferner K6lz, Prozessmaximen im schweizerischen Verwaltungsprozess, Zurich 1971, S.
19f.; ZBI 1995 S. 237 sowie Botschaft [B 184/71], aa.O., S. 255 Rz. 191 am Ende). Hier
geht es nicht mehr um hoheitliche, mithin verbindliche und erzwingbare Anordnung von
Rechten und Pflichten durch die Verwaltung, sondern es stehen sich das Gemeinwesen und
der oder die Betroffene al's gleichgeordnete Rechtssubjekte gegentiber. Kame es unter



diesen Umsténden gleichwohl zu einer Ausdehnung, wirde der Charakter des Verfahrens
andern, ndmlich von einem Beschwerde- zu einem Klageverfahren (so wird in diesem
Zusammenhang auch in LGVE 1994 [1 Nr. 8 ohne weiteres von einem Klageverfahren
ausgegangen). Solches soll nicht von vornherein ausser Betracht fallen oder gar als
unmoglich erachtet werden, wirde aber eine klare gesetzliche Grundlage voraussetzen, wie
sie heute nicht besteht. Dies und das zuvor Gesagte fihrt dazu, dass von einer Ausdehnung
des Beschwerdeverfahrens nach § 90 Abs. 1 aPG (und 8§ 70 Abs. 1 PG in der revidierten
Fassung) auf die Entschadigungsfrage abzusehen ist, jedenfalls so lange, als eine
ausdruckliche gesetzliche Grundlage hierfur - vergleichbar mit der Zircher Regelung -
fehlt. Die damit entstehende Zasur muss nicht nur a's nachteilig empfunden werden.
Vielmehr bel&sst sie auch Raum fur moégliche gutliche Einigungen (vgl. etwa 8 89aaPG in
Verbindung mit 88 49aff. PVO; 8§ 69 PG in der revidierten Fassung). ¢) Von der Sache her
beschlagt der Schadenersatz nach § 93 Abs. 2 aPG den Bereich der Staatshaftung (vgl. ZBI
1995 S. 385 Erw. 2b). So gesehen, fragt sich sogar, ob im Streitfall alenfalls der im
Haftungsgesetz vom 13. September 1988 (HG; SRL Nr. 23) vorgezeichnete Rechtsweg
uber die Zivilgerichtsbarkeit zum Tragen kame (vgl. 8 7 HG). Diese Frage ist zu verneinen:
Mit Blick auf die je eigenen Erfahrungsfelder liesse sich zwar sachlich rechtfertigen, das
Verwaltungsgericht bloss Uber die Rechtswidrigkeit urteilen zu lassen und die Ermittlung
des Schadenersatzes demgegentiber dem Zivilrichter zuzuweisen. Ob damit im Ergebnis
viel gewonnen wére, scheint indes zweifelhaft. Weit gewichtiger scheint demgegeniber das
Argument, dass eine formliche Verweisung auf das Haftungsgesetz in § 93 aPG fehlt (vgl.
ferner 8 72 PG in der revidierten Fassung). Sowohl das hier noch anwendbare ate als auch
das mittlerweile in Kraft getretene neue Recht lassen den Schadenersatzanspruch allein von
der Rechtswidrigkeit des zugrunde liegenden Verwaltungsaktes und im weiteren davon
abhéngen, dass die zusténdige Behorde nicht auf ihn zuriickkommt. Demgegentiber kann
sich das Gemeinwesen unter dem Haftungsgesetz seiner Verantwortlichkeit durch den
Nachweis entschlagen, dass dem betreffenden Angestellten kein VVerschulden zur Last fallt.
Die Staatshaftung im Kanton Luzern prasentiert sich demnach als Mischform, indem sie
weder reine Kausal- noch reine Verschuldenshaftung ist (LGVE 1999 | Nr. 14 mit
Hinweisen auf die Materialien). Zu verweisen ist ferner auf den wichtigen Sonderfall in § 4
Abs. 1 Satz 1 HG, wo ein Entscheid im Rechtsmittel verfahren geéndert wird; hier haftet das
Gemeinwesen nur beim Nachweis, dass der Angestellte oder die Behdrde die
Rechtswidrigkeit beabsichtigt hat. Wére der vorliegende Fall nach Haftungsgesetz zu
beurteilen, fiele er genau unter diese Bestimmung. Daran andert nichts, dassesim
Geltungsbereich von § 93 aPG nicht zur Aufhebung oder Anderung des betreffenden
Hoheitsaktes kommt. Denn wesentlich ist in diesem Zusammenhang nicht die Auswirkung
auf den Bestand des betroffenen Verwaltungsaktes, sondern das Verdikt Uber dessen
Rechtswidrigkeit, dasin Anwendung von 8 93 aPG genauso ergeht. Kameindes 8 4 Abs. 1
HG zum Tragen, ergadbe sich daraus eine noch bedeutsamere Beschrankung der
Staatshaftung auf erkannte und beabsi chtigte Widerrechtlichkeit (vgl. LGVE 1999 | Nr. 14
mit Hinweisen). Eine derartige Beschrankung wirde vom Wortlaut und letztlich auch von
Sinn und Zweck des 8 93 aPG nicht getragen. Der dort angesprochene Schadenersatz setzt
kein Verschulden - und dies schon gar nicht in Form von Absicht - voraus, was insofern
gerechtfertigt scheint, als der die Ersatzfolge ausl 6sende Entscheid nicht aufgehoben
werden kann. In diesem Sinne geht § 93 aPG als eigenstandige Anspruchsgrundlage der
subsididren Ordnung des Haftungsgesetzes vor (vgl. Botschaft vom 11.7.1986 zum
Haftungsgesetz [B 116], in: Verhandlungen des Grossen Rates des Kantons Luzern 1986 S.



684 oben). d) Demnach fuhrte der Rechtsweg - nach der im Beschwerdeverfahren
festgestellten Rechtswidrigkeit - im Falle gerichtlicher Durchsetzung des Ersatzanspruchs
nach 8 93 Abs. 2 aPG auch nicht Uber das Haftungsgesetz an den Zivilrichter. Zu
beschreiten ist in einem solchen Fall vielmehr das Verfahren der verwaltungsgerichtlichen
Klage nach § 162 VRG, worauf die Vorinstanz zu Recht verweist. Zugleich soll nochmals
in aler Deutlichkeit klargestellt werden, dass der Verwaltung in dieser Hinsicht die
Verfligungsbefugnis abgeht (vgl. Erw. 11b), womit der verwaltungsgerichtliche
Beschwerdeweg ausscheidet und der Klagemoglichkeit auch aus dieser Sicht nichts
entgegensteht (vgl. 8 163 VRG und Jaag, Kantonale V erwaltungsrechtspflege im Wandel,
ZBI 1998 S. 503). (Verwaltungsrechtliche Abteilung, 28. Mai 2003, V 02 21)
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