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Auszug aus dem Urteil der Abteilung I
i. S. A. gegen Eidgendssisches Finanzdepartement (EFD) und
Oberzolldirektion (OZD)
A-499/2007 vom 20. September 2007

Bundespersonal. Kiindigung zur Unzeit. Kiindigung wegen Untaug-
lichkeit.

Art. 14 Abs.1 Bst. b und ¢, Art. 12 Abs. 6 Bst. ¢ BPG. Art. 336c¢

1.

OR.

Es ist kein neues Einspracheverfahren nach Art. 14 Abs. 1 BPG
durchzufiihren, wenn der geltend gemachte Nichtigkeitsgrund
fiir eine Kiindigung erst wihrend des Beschwerdeverfahrens
eingetreten ist (E. 4).

Eine Kiindigung ist nur dann im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Bst. ¢
BPG nichtig, wenn sie wihrend einer der in Art. 336¢ Abs. 1 OR
vorgesehenen Sperrfristen ausgesprochen worden ist und der
Nichtigkeitsgrund somit im Zeitpunkt der Kiindigung bereits
gegeben war. Die Kiindigung vor dem Beginn einer Sperrfrist
fiithrt auch im Bundespersonalrecht zur Verlingerung der Kiin-
digungsfrist gemiiss Art. 336¢ Abs. 2 OR (E. 6).

Im vorliegenden Fall ist die Kiindigung nach rund fiinfmona-
tiger Arbeitsunfihigkeit infolge psychischer Erkrankung unver-
hiltnismissig. Es liegt daher keine Untauglichkeit im Sinne von
Art. 12 Abs. 6 Bst. ¢ BPG vor, und die Kiindigung ist im Sinne
von Art. 14 Abs. 1 Bst. b BPG nichtig (E. 7.2-7.5).

Personnel fédéral. Résiliation en temps inopportun. Résiliation
pour incapacité.
Art. 14 al. 1 let. b et c, art. 12 al. 6 let. ¢ LPers. Art. 336¢ CO.

1.

Il n'y a pas lieu d'entreprendre une nouvelle procédure d'oppo-
sition suivant l'art. 14 al. 1 LPers lorsque la cause de nullité
invoquée pour la résiliation est intervenue seulement lors de la
procédure de recours (consid. 4).

Une résiliation est nulle au sens de 1l'art. 14 al. 1 let. ¢ LPers
seulement lorsqu'elle a été prononcée pendant une des périodes
prévues par I'art. 336¢ al. 1 CO et que la cause de nullité exis-
tait déja au moment de la résiliation. Le congé donné avant
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I'une de ces périodes provoque, également en droit du person-
nel fédéral, une prolongation du délai de congé en vertu de
I'art. 336¢ al. 2 CO (consid. 6).

3. Enl'espéce, la résiliation apreés une incapacité de travail d'envi-
ron cinq mois a la suite d'une maladie psychiatrique viole le
principe de la proportionnalité. Il n'existe par conséquent pas
d'aptitudes insuffisantes au sens de l'art. 12 al. 6 let. ¢ LPers; la
résiliation est ainsi nulle au sens de I'art. 14 al. 1 let. b LPers
(consid. 7.2-7.5).

Personale federale. Risoluzione del rapporto di lavoro in tempo
inopportuno. Disdetta per inattitudine.

Art. 14 cpv. 1 lett. b e ¢, art. 12 cpv. 6 lett. ¢ LPers. Art. 336¢ CO.

1. Non ¢ necessario promuovere una procedura d'opposizione se-
condo l'art. 14 cpv. 1 LPers allorquando il motivo di nullita fat-
to valere per una disdetta é sopraggiunto soltanto durante la
procedura di ricorso (consid. 4).

2. Una disdetta & nulla ai sensi dell'art. 14 cpv. 1 lett. ¢ LPers solo
se & stata pronunciata durante uno dei periodi previsti
dall'art. 336¢ cpv.1 CO e il motive di nullita esisteva gia al
momento della risoluzione. La disdetta data prima dell'inizio di
uno di questi periodi comporta anche nel diritto in materia di
personale federale una proroga del termine di disdetta secondo
I'art. 336¢ cpv. 2 CO (consid. 6).

3. Nel caso di specie, la risoluzione del rapporto di lavoro dopo
circa cinque mesi d'incapacita lavorativa in seguito a una ma-
lattia psichica é sproporzionata. Non v'é¢ pertanto inattitudine
ai sensi dell'art. 12 cpv. 6 lett. ¢ LPers e la disdetta é nulla ai
sensi dell'art. 14 cpv. 1 lett. b LPers (consid. 7.2-7.5).

A. war seit dem 1. Januar 2002 bei der Eidgendssischen Zollverwaltung
(EZV) im Grenzwachtkommando (GWK) X. in Y. im Personalbereich
tatig, anfanglich mit befristeter Anstellung als Personalassistentin in Lohn-
klasse 8 und ab Oktober 2002 in unbefristeter Anstellung als Biirochefin
Personalgewinnung in der Lohnklasse 16.

Per 1. Januar 2006 wurden im Rahmen eines Projekts « Neuorganisation
HR » infolge der Aufgabenverzichtsplanung im Bereich Logistik die Per-
sonaldienste der Grenzwachtkommandi mit jenen der Kreisdirektionen in
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neuen Human-Resources-Zentren (HR-Zentren) zusammengelegt. A. wur-
de im Hinblick auf diese Reorganisation ein neuer Arbeitsvertrag als HR-
Sachbearbeiterin in Lohnklasse 17 im HR-Zentrum Y. angeboten. Bei die-
ser Zuordnung handelte es sich um eine sogenannte «Juniorklasse» fiir
Mitarbeitende ohne den Abschluss als Personalfachperson mit eidgends-
sischem Fachausweis. Es war vorgesehen, dass A. nach Abschluss der ent-
sprechenden Ausbildung in die « Seniorklasse » 19 eingereiht werden
sollte.

A. lehnte in der Folge den angebotenen Arbeitsvertrag mit Lohnklasse 17
ab und verlangte eine Zuordnung ihrer Stelle zur Lohnklasse 19. Am
30. Mirz 2006 verfligte die EZV allerdings die Neuunterstellung von A. in
das HR-Zentrum Y. mit Lohnklasse 16 und bei gleichbleibendem Lohn im
Sinne des bisherigen Arbeitsvertrages unter gleichzeitigem Riickzug des
Junior-Arbeitsvertrags. A. erhob gegen diese Verfiigung am 12. Mai 2006
Beschwerde beim Eidgendssischen Finanzdepartement (EFD), welche am
5. Dezember 2006 abgewiesen wurde. Mit Eingabe vom 18. Januar 2007
filhrt A. dagegen Beschwerde wegen Lohndiskriminierung beim Bundes-
verwaltungsgericht (BVGer). Dieses Verfahren wird separat unter der
Verfahrensnummer A-500/2007 gefiihrt.

Das neue HR-Zentrum Y. nahm seine Tétigkeit per 1. Januar 2006 auf, die
Arbeitspldtze der fritheren Personalsachbearbeitenden des GWK X. ver-
blieben jedoch vorerst noch in den bisherigen Ré&umlichkeiten. Am
12. Mai 2006 erdffnete der Leiter des HR-Zentrums Y. A., dass am 2. Juni
2006 der Umzug der Arbeitsplitze und der Biiros in die neuen Rium-
lichkeiten erfolgen werde.

Seit dem 15. Mai 2006 ist A. durchgehend zu 100 % krank geschrieben.
Am 7. Juli 2006 bestitigte der von der EZV beigezogene Medical Service
eine Erkrankung aus dem psychischen Formenkreis. Derzeit sei eine Riick-
kehr an den neuen Arbeitsplatz nicht oder nur beschrankt moglich.

Mit Verfiigung vom 7. September 2006 kiindigte die EZV das Arbeitsver-
héltnis mit A. per Ende Dezember 2006 wegen Untauglichkeit; einer
allfalligen Beschwerde wurde die aufschiebende Wirkung entzogen.

A. reichte am 9. Oktober 2006 beim EFD eine Beschwerde gegen die
Kiindigungsverfiigung ein. Gleichentags erhob sie auch Einsprache bei der
EZV und machte die Nichtigkeit der Kiindigung geltend. Darauthin ver-
langte die EZV am 16. Oktober 2006 beim EFD die Feststellung der Giil-
tigkeit der Kiindigung vom 7. September 2006.

Das EFD vereinigte das Beschwerde- und das Einspracheverfahren am
27. Oktober 2006 zu einem einzigen Verfahren. Mit Entscheid vom 5. De-
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zember 2006 wies es in der Folge die Beschwerde von A. ab und hiess das
Gesuch der OZD um Feststellung der Giiltigkeit der Kiindigung gut. Zu-
dem wurde einer allfalligen Beschwerde die aufschiebende Wirkung ent-
zogen.

Gegen den Entscheid des EFD hat A. (Beschwerdefiihrerin) am 18. Januar
2007 beim BVGer Beschwerde einlegen lassen. Sie verlangt die Wieder-
herstellung der aufschiebenden Wirkung sowie die Authebung des Ent-
scheids des EFD (Vorinstanz) vom 5. Dezember 2006 unter Erklarung der
Nichtigkeit der Kiindigung. Eventuell sei der Entscheid aufzuheben und
festzustellen, dass die Kiindigung (erst) per 31. Januar 2008 giiltig sei.

Die Vorinstanz beantragt in ihrer Stellungnahme vom 15. Februar 2007 die
Abweisung der Beschwerde wie auch des Gesuchs um Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung.

Das BVGer heisst die Beschwerde gut.
Aus den Erwdgungen:

4.  Mit Arztzeugnis vom 26. Dezember 2006, also kurz vor Ablauf der
Kiindigungsfrist am 31. Dezember 2006, ist bei der Beschwerdefiihrerin
eine Schwangerschaft drztlich bestdtigt worden. Als voraussichtlicher Ge-
burtstermin ist der 2. September 2007 errechnet worden. Es stellt sich aus
diesem Grund die Frage, inwiefern sich diese gegeniiber dem vorinstanzli-
chen Verfahren neue Tatsache verfahrensrechtlich auswirkt.

4.1 Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, mit der Mitteilung der
Schwangerschaft an ihre Arbeitgeberin im Dezember 2006 habe sie sinn-
gemdss die Nichtigkeit der Kiindigung gemaéss Art. 14 Abs. 1 des Bundes-
personalgesetzes vom 24. Miarz 2000 (BPG, SR 172.220.1) geltend ge-
macht. Deshalb miisste der Arbeitgeber nun grundsitzlich erneut die
Beschwerdeinstanz (Vorinstanz) geméss Art. 14 Abs. 2 BPG anrufen. Da
diese die Kiindigung mit Entscheid vom 5. Dezember 2006 bereits bestitigt
habe, miisse die Frage der Nichtigkeit nun vom Gericht beurteilt werden.
Die Vorinstanz bringt in diesem Zusammenhang vor, es sei verfahrens-
rechtlich nicht méglich, in einem laufenden Beschwerdeverfahren ein
neues Einspracheverfahren zu lancieren.

4.2 Nach Art. 14 Abs. 1 Bst. ¢ BPG kann eine Arbeitnehmerin oder ein
Arbeitnehmer innert 30 Tagen nach Kenntnisnahme eines mutmasslichen
Nichtigkeitsgrundes beim Arbeitgeber schriftlich geltend machen, die
Kiindigung sei nichtig, weil sie zur Unzeit nach Art. 336¢c des Obliga-
tionenrechts vom 30. Marz 1911 (OR, SR 220) erfolgt sei. Verlangt der Ar-
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beitgeber sodann gemaéss Art. 14 Abs. 2 BPG nicht innert 30 Tagen nach
Eingang der geltend gemachten Nichtigkeit die Feststellung der Giiltigkeit
der Kiindigung, so ist diese nichtig und die betroffene Person wird mit der
bisherigen oder einer anderen zumutbaren Arbeit weiterbeschéftigt. Art. 14
Abs. 1 BPG beinhaltet demzufolge einen provisorischen Kiindigungs-
schutz, der jedoch dahinfillt, sobald der Arbeitgeber seinerseits im Sinne
von Art. 14 Abs. 2 BPG titig wird. Ab diesem Zeitpunkt sind die Mo6-
glichkeiten dieses besonderen Einspracheverfahrens erschopft und die
Kiindigung ist im iiblichen Rahmen eines Beschwerdeverfahrens zu iiber-
priifen (Urteil des BVGer A-385/2007 vom 29. Mirz 2007 E. 4.1.2). Das
Einspracheverfahren gemaéss Art. 14 Abs.2 BPG und das anschliessende
Verfahren zur Feststellung der Giiltigkeit der Kiindigung sind hier bereits
abgeschlossen. Somit ist die Frage der Nichtigkeit der angefochtenen
Kiindigung im vorliegenden Beschwerdeverfahren vom BVGer zu beant-
worten. Die Beschwerdefiihrerin bestreitet die entsprechende Zusténdigkeit
auch nicht grundsétzlich. Es ist hier aber klarzustellen, dass einerseits neue
Tatsachen im Rahmen des Streitgegenstandes jederzeit, also auch im lau-
fenden Verfahren, vorgebracht werden koénnen (ALFRED KoLz/ISABELLE
Haner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes,
2. Aufl., Zirich 1998, Rz. 615; ANpRE MosER, in ANDRE MOSER/PETER
UeBersax, Prozessieren vor eidgendssischen Rekurskommissionen, Basel
1998, Rz. 2.80). Andererseits wére ein neues Einspracheverfahren infolge
des Grundsatzes von Art. 54 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968
iber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021), wonach die Be-
handlung der Sache, die Gegenstand der mit Beschwerde angefochtenen
Verfiigung bildet, mit Einreichung der Beschwerde auf die Beschwerde-
instanz {ibergeht, auch gar nicht zuléssig.

5. Das BVGer iiberpriift die bei ihm angefochtenen Verfiigungen und
Entscheide mit uneingeschrankter Kognition. Geriigt werden kann nicht
nur die Verletzung von Bundesrecht, einschliesslich Uberschreitung oder
Missbrauch des Ermessens (Art. 49 Bst. a VWVG) oder die unrichtige oder
unvollstindige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts (Art. 49
Bst. b VWVGQ), sondern auch die Unangemessenheit der angefochtenen
Verfiigung oder des Entscheides (Art. 49 Bst. c VWVG). Die Beschwerde-
instanz iberpriift demnach nicht nur, ob die Verwaltung bei ihrem Ent-
scheid im Rahmen ihres Ermessens geblieben ist, sondern grundsétzlich
auch, ob sie eine dem Sachverhalt angemessene Losung getroffen hat, mit-
hin nicht bloss rechtlich, sondern ebenfalls sachlich richtig entschieden hat
(Fritz Gyar, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl., Bern 1984, S. 315;
Korz/HANER, a.a.0., Rz. 633 ff.). Bei der Priifung der Angemessenheit
auferlegt sich das BVGer — wie zuvor auch die Eidgendssische Per-
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sonalrekurskommission (PRK) — indes eine gewisse Zuriickhaltung, soweit
es um die Leistungsbeurteilung von Bediensteten, um verwaltungsorgani-
satorische Fragen oder um Probleme der betriebsinternen Zusammenarbeit
und des Vertrauensverhéltnisses geht. Es entfernt sich insofern im Zweifel
nicht von der Auffassung der Vorinstanz und setzt nicht an deren Stelle sein
eigenes Ermessen (vgl. Entscheid der PRK vom 24. November 1999, ver-
offentlicht in Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden [VPB] 64.39 E. 3a;
Moser, a.a.0, Rz.2.62 mit Hinweisen, ULRicH ZIMMERLI/W ALTER
KALN/REGINA KiENER, Grundlagen des dffentlichen Verfahrensrechts, Bern
2004, S. 93).

6.  Nach dem zuvor Ausgefiihrten (E. 4) ist zu priifen, wie sich die neue
Tatsache der Schwangerschaft der Beschwerdefiihrerin in materiellrecht-
licher Hinsicht auf den Bestand der Kiindigung auswirkt.

6.1  Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, dass die Kiindigung mit der
Schwangerschaft nichtig geworden sei und somit zu gegebener Zeit wie-
derholt werden miisste. Nach Art. 14 Abs. 1 Bst. ¢ BPG sei eine Kiindigung
nichtig, wenn sie zur Unzeit (im Sinne von Art. 336¢ OR) erfolgt sei, wes-
halb einer Arbeitnehmerin wahrend der Schwangerschaft und in den
16 Wochen nach der Niederkunft nicht gekiindigt werden diirfe. Im
Unterschied zum Obligationenrecht unterscheide das Bundespersonalrecht
bei den Rechtsfolgen allerdings nicht zwischen Kiindigungen, die vor und
solchen, die wdhrend der Sperrfrist ausgesprochen worden seien. Auch
wenn in der Literatur die Ansicht vertreten werde, dass die im privatrecht-
lichen Arbeitsverhaltnis geltende Unterscheidung zwischen Nichtigkeit und
einer blossen Verldngerung der Sperrfrist (Art. 336¢ Abs. 2 OR) auch fiir
das BPG Anwendung finden miisse, gebiete das im o6ffentlichrechtlichen
Recht streng angewandte Legalitétsprinzip in jedem Fall die Nichtigkeit
der Kiindigung.

6.2  Die Vorinstanz macht demgegeniiber geltend, mit dem Eintritt der
Schwangerschaft werde die bereits viel frither ausgesprochene Kiindigung
keineswegs nichtig. Die laufende Kiindigungsfrist werde durch die
Schwangerschaft nur unterbrochen und die Kiindigung bleibe giiltig.
Lediglich das Ende der Kiindigungsfrist werde dadurch hinausgeschoben.
Es bestehe kein Grund fiir eine vom OR abweichende Regelung, denn
Art. 14 Abs. 1 Bst. ¢ BPG verweise auf die Rechtsfolgen von Art. 336¢
OR. Zum selben Ergebnis fithre Art. 6 Abs. 2 BPG, der das OR fiir an-
wendbar erklére, soweit der Gesetzgeber nichts Abweichendes vorgesehen
habe. Eine Spezialregelung sei vorliegend jedoch nicht gegeben.

6.3  Zu kldren ist somit die Bedeutung von Art. 14 Abs. 1 Bst. ¢ BPG fiir
Fille, in denen eine Kiindigung vor Beginn einer Sperrfrist im Sinne von
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Art. 336¢ Abs. 1 OR, insbesondere dessen Bst. ¢, ausgesprochen worden
ist. Der Wortlaut von Art. 14 Abs. 1 Bst. ¢ BPG hilt fest, dass die Arbeit-
nehmenden gegentiber ihren Arbeitgebern geltend machen koénnen, eine
Kiindigung sei nichtig, weil sie « zur Unzeit nach Artikel 336¢ OR erfolgt
ist ». Art. 336¢ OR regelt jedoch nicht nur die Fille von Nichtigkeit, son-
dern sieht in Abs. 2 verschiedene Rechtsfolgen vor, falls eine Kiindigung
in irgendeiner Form mit einer der in Abs. 1 genannten Sperrfristen zusam-
mentrifft: Eine Kiindigung wahrend einer der Sperrfristen ist nach dem
Obligationenrecht nichtig, eine Kiindigung hingegen, die vor Beginn einer
Sperrfrist ausgesprochen worden ist, fithrt nur zu einer Unterbrechung der
Kiindigungsfrist und nach Beendigung der Sperrfrist zu deren Fortsetzung
(BGE 128 II 212 E.3a, BGE 113 II 259 E.2a; vgl. auch ULLiN
STREIFF/ADRIAN VON KAENEL, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319—
362 OR, 6. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2006, N 10 zu Art. 336¢c OR; JurG
BrunwiLeEr, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, 2. Aufl., Bern/Stuttgart/
Wien 1996, Ziff. I zu Art. 336¢c OR; MANFRED REHBINDER, in: Berner Kom-
mentar, Rz. 6 ff. zu Art. 336¢ OR).

In der Literatur wird nun teilweise die Meinung vertreten, Art. 14 Abs. 1
Bst. ¢ BPG sehe diese von Art. 336¢c OR vorgesehene Unterscheidung in
Bezug auf die Rechtsfolgen einer Kiindigung zur Unzeit nicht vor. Eine
Kiindigung sei nach dem Wortlaut von Art. 14 Abs. 1 Bst. ¢ BPG auch
dann nichtig, wenn sie vor Beginn einer Sperrfrist ausgesprochen worden
und die Kiindigungsfrist bis dahin noch nicht abgelaufen sei (Harry
Notzui, Die Beendigung von Arbeitsverhéltnissen im Bundespersonalrecht,
Bern 2005, Rz. 233 f. mit Verweis auf WoLrGanG Portmann, Uberlegun-
gen zum bundespersonalrechtlichen Kiindigungsschutz, LeGes — Gesetzge-
bung & Evaluation 2002/2, S. 55 ff.). Dieser Ansicht kann nicht gefolgt
werden: Aus dem Wortlaut von Art. 14 Abs. 1 Bst.c BPG kann nicht
geschlossen werden, dass eine Kiindigung zur Unzeit im Sinne von
Art. 336¢c OR im offentlichen Dienstrecht in jedem Falle die Nichtigkeit
zur Folge haben soll. Die Vorschrift ermoglicht es dem Arbeitnehmenden
wortlich nur — aber immerhin — das in Art. 14 Abs. 1 BPG vorgesehene
besondere Einspracheverfahren einzuleiten, sofern aus seiner Sicht ein von
Art. 336¢ OR definierter Nichtigkeitsfall vorliegt. Aus Art. 14 Abs. 1 Bst. ¢
BPG lisst sich jedoch nicht herauslesen, dass die von Art. 336¢ Abs. 2
(2. Teilsatz) OR vorgesehene Bedingung fiir einen Nichtigkeitsfall, ndm-
lich das Aussprechen einer Kiindigung wéhrend einer der beschriebenen
Sperrfristen, im Bundespersonalrecht nicht erfiillt sein miisste. Somit muss
auch im offentlichrechtlichen Arbeitsverhdltnis nach BPG der Nichtig-
keitsgrund bereits im Zeitpunkt der Kiindigung bestanden haben. Eine
Kiindigung vor Beginn einer Sperrfrist stellt demgegeniiber eine Konstel-
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lation mit einer anderen Rechtsfolge als die Nichtigkeit — die Unterbre-
chung der Kiindigungsfrist — dar. Diese ist von Art. 14 Abs. 1 BPG nicht
erfasst.

Eine gegenteilige Auslegung wire nur dann zuléssig, wenn der Gesetzge-
ber in Art. 14 Abs. 1 Bst. ¢ BPG im Sinne von Art. 6 Abs. 2 BPG eine vom
OR abweichende Regelung hitte treffen wollen. Aus den Materialien zum
BPG ist kein Hinweis auf eine solche Absicht des Gesetzgebers ersichtlich,
sondern im Gegenteil hatte der Bundesrat in seiner Botschaft an das Par-
lament in diesem Zusammenhang festgehalten, dass « die Nichtigkeits-
griinde des OR auch fiir das Arbeitsverhéltnis im Bund gelten » (Botschaft
zum Bundespersonalgesetz [BPG] vom 14. Dezember 1998, BBI 1999 11
1597, S. 1616). Zu den Fillen der blossen Unterbrechung der Kiindigungs-
frist hat sich der Bundesrat zwar nicht direkt gedussert, es ldsst sich aus
dieser Aussage aber eindeutig schliessen, dass er fiir das BPG keine wei-
teren Nichtigkeitsgriinde als die im OR vorgesehenen verankern wollte.
Aus den Protokollen der Eidgenossischen Réte ergibt sich ebenfalls kein
Indiz fiir weitergehende Nichtigkeitsgriinde (vgl. insbesondere Amtliches
Bulletin der Bundesversammlung [AB] 1999 N 2072 ff., AB 1999 S
1093 f)).

Somit ist im Ergebnis festzuhalten, dass Art. 14 Abs. 1 Bst. ¢ BPG zur
Rechtsfolge einer Kiindigung, die vor Beginn einer der Sperrfristen erfolgt
ist, gar keine Aussage macht (vgl. dazu auch den Entscheid der PRK vom
14. Mai 2004, veroffentlicht in VPB 68.152 E. 6b.bb). Auf einen solchen,
im BPG nicht geregelten Fall ist nach Art. 6 Abs. 2 BPG die jeweils ein-
schldgige Bestimmung des OR anwendbar. Vorliegend kommt demnach
Art. 336¢ Abs. 2 (2. Teilsatz) OR zur Anwendung, wonach eine Kiindigung
vor einer gesetzlich festgelegten Sperrfrist zur Verlangerung der Kiindi-
gungsfrist fiihrt.

Die im vorliegenden Fall nach ausgesprochener Kiindigung eingetretene
Schwangerschaft der Beschwerdefiihrerin macht die Kiindigung daher
nicht nichtig, sondern die Kiindigungsfrist verlédngert sich nach Art. 336¢
Abs. 2 (2. Teilsatz) OR 1.V.m. Art. 336¢ Abs. 1 Bst. ¢ und Abs. 3 OR bis
zum Monatsende nach der Beendigung der 16 Wochen nach der Geburt,
vorliegend also voraussichtlich bis Ende Januar 2008, sofern keine ande-
ren, im Folgenden zu behandelnden (vgl. E. 7) Nichtigkeitsgriinde gege-
ben sein sollten.

7.  Die EZV wie auch die Vorinstanz haben als Kiindigungsgrund die
Untauglichkeit infolge lang andauernder Krankheit der Beschwerdefiih-
rerin angegeben. Es ist im Folgenden zu priifen, ob die Kiindigung begriin-
det ist im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Bst. b 1.V.m. Art. 12 Abs. 6 Bst. ¢ BPG.
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7.1  Die Beschwerdefiihrerin macht in diesem Zusammenhang geltend,
es sei stossend, ihr unmittelbar nach Ablauf der bei Krankheit gemaéss
Art. 336¢ Abs. 1 Bst. b OR geltenden Sperrfrist von 90 Tagen zu kiindigen.
Sinngemaiss wird vorgebracht, dass die Annahme der Untauglichkeit nach
dieser Krankheitsdauer im 6ffentlichen Dienstrecht unverhéltnisméssig sei.
Besonders stossend sei, dass die Kiindigung ausgesprochen worden sei, ob-
wohl die zustindigen Arzte einen direkten Kausalzusammenhang zwischen
dem Lohnstreit und der (psychischen) Erkrankung der Beschwerdefiihrerin
(vgl. Sachverhalt) festgestellt hitten. Auch sei die vom vertrauensérzt-
lichen Dienst, dem Medical Service, angeregte Mediation nicht einmal
eingeleitet worden.

Die Vorinstanz bringt demgegeniiber vor, dass die Prognosen sowohl des
Medical Service wie auch des Hausarztes der Beschwerdefiihrerin im Zeit-
punkt der Kiindigung keine baldige Riickkehr an den Arbeitsplatz erhoffen
liessen. Inzwischen (d. h. bei Erlass des angefochtenen Entscheids am
5. Dezember 2006) habe sich die Prognose bestitigt, da die Beschwerde-
fithrerin seit bald einem Jahr vollstindig arbeitsunfahig sei.

7.2 Eine Angestellte ist dann nicht geeignet oder untauglich im Sinne
von Art. 12 Abs. 6 Bst. ¢ BPG, wenn sie aus objektiven Griinden, die mit
ihrer Person in Zusammenhang stehen und einen Bezug zur Arbeit haben
miissen, nicht oder nur ungeniigend in der Lage ist, die im Arbeitsvertrag
vereinbarte Arbeit zu leisten. Dabei sind etwa gesundheitliche Probleme,
ungeniigende Fachkompetenz, fehlende Integration und Dynamik sowie
mangelnde Intelligenz deutliche Indizien einer bestehenden Untauglichkeit
oder Ungeeignetheit (NotzL, a.a.0, Rz. 202).

7.2.1  Generell dirfen mangelnde Eignung oder Tauglichkeit nicht
leichthin angenommen werden, denn gemaéss Art. 19 Abs. 1 BPG muss der
Arbeitgeber alle sinnvollen Mdglichkeiten einer zumutbaren Weiterbe-
schéftigung ausschopfen, bevor er Angestellten ohne deren Verschulden
kiindigt. Somit ist der Arbeitgeber unter dem Aspekt des Verhdltnismassig-
keitsprinzips (Art. 5 Abs.2 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 101)] verpflichtet, den erst
nach der Probezeit festgestellten Mangel vorab etwa durch entsprechende
Weiterbildung des bzw. der Angestellten zu beheben oder das Arbeitsver-
hiltnis so umzugestalten, dass der oder die Angestellte den Anforderungen
zu geniigen vermag (Botschaft BPG, a.a.O., S.1614; Norzu, a.a.O.,
Rz. 203). Erst wenn auch diese oder &hnliche Massnahmen versagen, darf
der Arbeitgeber das Arbeitsverhéltnis ordentlich kiindigen.

7.2.2  Aus dem Grundsatz der Verhéltnismissigkeit folgt im Besonderen
auch, dass in Krankheitsféllen nur dann von einer mangelnden Tauglich-
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keit ausgegangen werden kann, wenn dieser Zustand iiber einen ldngeren
Zeitraum andauert und absehbar ist, das er innert angemessener Frist keine
Besserung erfihrt (Entscheid der PRK 2006-012 vom 20. September 2006
E. 4.b). Die Bundespersonalgesetzgebung definiert entgegen der Meinung
der Beschwerdefiihrerin keine bestimmte Krankheitsdauer als angemes-
sene Frist. Eine solche ist insbesondere auch nicht in der von Art. 56 Abs. 1
und2 der Bundespersonalverordnung vom 3.Juli 2001 (BPV, SR
172.220.111.3) vorgesehenen Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers bei
Krankheit und Unfall von reguldr insgesamt zwei Jahren (1. Jahr: 100 %
Lohn, 2. Jahr: 90 % Lohn) zu sehen. Zwar zeigt sich in dieser Bestimmung
einmal mehr der bereits zuvor erwéhnte Grundsatz, dass der Arbeitgeber
Bund nicht leichthin die Annahme treffen darf, eine Arbeitnehmerin oder
ein Arbeitnehmer sei dauerhaft nicht mehr zur vereinbarten Arbeitsleistung
fahig (E. 7.2.1). In den Erlduterungen des Eidgendssischen Personalamts
zur Bundespersonalverordnung wird dazu ausserdem erklirt, dass nach
zwei Jahren beurteilt werden konne, ob jemand wieder in den Arbeits-
prozess integriert werden konne (vgl. auch den Entscheid der PRK vom
14. Mai 2004, verdffentlicht in VPB 68.152 E. 7a). Daraus ist zu schlies-
sen, dass die Dauerhaftigkeit bzw. Langfristigkeit einer Krankheit im Nor-
malfall nicht vor Ablauf von zwei Jahren angenommen werden soll. Die
Lohnfortzahlungspflicht nach Art. 56 BPV steht jedoch wie im Obliga-
tionenrecht (vgl. Art. 324a OR) in keinem Zusammenhang mit den Sperr-
fristen nach Art. 336¢ Abs. 1 OR (StrerFr/voN KaeneL, a.a.0., N 11 zu
Art. 336c OR). Diese beiden Aspekte sind auch im Bundespersonalrecht
nicht miteinander koordiniert. Dies hat zur Folge, dass eine allfillige
Lohnfortzahlungspflicht geméss Art. 56 BPV durch eine Kiindigung nach
Ablauf einer Sperrfrist beendet werden kann, sofern keine Missbrauch-
lichkeit nach Art. 336 Abs. 1 Bst. ¢ OR vorliegt (Entscheid der PRK vom
14. Mai 2004, verdffentlicht in VPB 68.152 E. 7c.bb.; Entscheid des
BVGer A-411/2007 vom 25. Juni 2007 E. 11.2 und 11.3; BGE 113 II 259
E. 3; StrEIFF/voN KAENEL, a.2.0., N 34 zu Art. 324a/b OR).

Der Haltung der Vorinstanz, fiir eine Kiindigung nach Ablauf der Sperrfris-
ten gentige es, wenn die Unmdglichkeit zur Leistung der Arbeit gegeben
sei, kann somit nicht beigepflichtet werden. Im Gegenteil ist jeweils im
konkreten Fall und im Lichte der Verhiltnisméssigkeit zu priifen, ob
erstens die Krankheit im Zeitpunkt der Kiindigung tatsdchlich als langan-
dauernd einzustufen war, ob es zweitens absehbar war, dass innert einer
angemessenen Frist keine Besserung eintreten werde und ob drittens der
Arbeitgeber alle sinnvollen Moglichkeiten einer zumutbaren Weiterbe-
schéftigung nach Art. 19 Abs. 1 BPG ausgeschopft hat.

BVGE / ATAF / DTAF 427



2007/34 Bundespersonal

7.3  Gemiss dem Grundsatz der Verhidltnismissigkeit hat eine Verwal-
tungsmassnahme das richtige Mittel zur Verwirklichung des im offent-
lichen Interesse liegenden Zieles zu sein. Zudem darf der Eingriff nicht
stérker sein, als der Zweck der Massnahme es verlangt; 1ésst sich das im
offentlichen Interesse liegende Ziel mit einem schonenderen Mittel er-
reichen, so ist dieses zu wihlen (BGE 123 II 33 E.9; UtricH
HAreLIN/GEorG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht,
5. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2006, Rz. 591). Auch bei der Auflosung des
Dienstverhiltnisses muss der Grundsatz der Verhéltnismissigkeit beachtet
werden, d.h. die Verwaltung muss jene Massnahme wéhlen, welche
angemessen ist bzw. jene, die geniigt (Entscheid der PRK vom 21. Oktober
1999, verdffentlicht in VPB 64.36 E. 4b).

7.3.1  Der Hausarzt der Beschwerdefiihrerin teilte der EZV am 5. April
2006 mit, A. leide seit Ende 2005 an Schlafstérungen, Angsten und diver-
sen vegetativen Symptomen, die in Zusammenhang mit der Reorganisation
der EZV zu stellen seien. Die Beschwerdefiihrerin habe auf Grund der
angedrohten Versetzung einen Zusammenbruch erlitten und sei ab sofort
« fuir die Arbeit im HR—Zentrum 100 % krank zu schreiben » (ergénzende
Anmerkung: Das tags zuvor ausgestellte Arztzeugnis ist befristet bis zum
6. April 2006). Die Beschwerdefiihrerin benétige eine intensive Therapie
zur Bewiltigung des Burnouts, das durch « Drohungen, angsteinflossende
Gespriche/Briefe von Vorgesetzten und personliche Demiitigungen » aus-
gelost worden sei. Am 26. Juni 2006 bescheinigte der Hausarzt der Be-
schwerdefiihrerin sodann wiederum eine Arbeitsunfahigkeit zu 100 %,
beginnend am 15. Mai 2006 bis zum 16. Juli 2007. Seither ist die volle Ar-
beitsunfihigkeit durch mehrere weitere Arztzeugnisse verldngert worden
(Zeugnisse vom 17. Juli 2006, 28. Juli 2006, 22. August 2006, 27. Septem-
ber 2006, 3. Januar 2007, 5. Februar 2007). Mit Schreiben vom 7. Juli
2006 beurteilte der von der EZV beigezogene Medical Service die haus-
arztliche Darstellung einer schwerwiegenden Erkrankung der Beschwer-
defiihrerin aus dem psychischen Formenkreis als sehr sorgféltig. Der Me-
dical Service teilte der EZV ferner seine Ansicht mit, dass unter den
gegebenen Umstidnden « derzeit eine Riickkehr an den neuen Arbeitsplatz
nicht oder nur sehr schlecht moglich » scheine. Diesem Problem liege eine
einfache Ursache-Wirkungs-Beziehung zu Grunde, weshalb eine Me-
diation zur Losung der Situation vorgeschlagen wurde. Am 17. Juli 2006
erginzte der Medical Service seine Einschitzung insofern, als er bestétigte,
dass die Krankschreibungen der Beschwerdefiihrerin seit Januar 2006 dem
gleichen Krankheitsfall zuzurechnen seien. Das BVGer sieht keinen
Anlass, an dieser Darstellung zu zweifeln. Auch die EZV oder die Vorin-
stanz bestreiten das Vorliegen einer psychischen Erkrankung der Be-
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schwerdefiihrerin nicht. Unbestritten ist ebenfalls, dass fiir den Beginn der
Sperrfrist gemiss Art. 336¢ Abs. 1 Bst. b OR erst der 15. Mai 2006 aus-
schlaggebend ist. Infolgedessen war die Beschwerdefiihrerin im Zeitpunkt
der Kiindigung (7. September 2006) durchgingig seit knapp vier Monaten
aus psychischen Griinden zu 100 % arbeitsunféhig. Zuvor war die Be-
schwerdefiihrerin im Jahr 2006 einmal 24 Tage und einmal 3 Tage eben-
falls zu 100 % krank geschrieben, was gesamthaft seit Januar 2006 gut fiinf
Monate Arbeitsunfahigkeit bis zur Kiindigung ergibt.

7.3.2  Eine solche Krankheitsdauer ist zwar nicht als ausgesprochen
kurz zu bezeichnen, jedoch im Vergleich etwa zur in Art. 56 BPV vorge-
sehenen Lohnfortzahlungspflicht von zwei Jahren auch nicht als langan-
dauernde Arbeitsverhinderung einzustufen. Es ist nicht plausibel, bereits
nach insgesamt fiinf Monaten Arbeitsunfahigkeit infolge psychischer Er-
krankung davon auszugehen, dass dieser Zustand von Dauer sein werde,
zumal, wie im Folgenden (E. 7.3.3) aufgezeigt wird, durchaus Moglich-
keiten zur Verbesserung des Gesundheitszustandes der Beschwerdefiihrerin
offen gestanden hitten bzw. nach wie vor offen stehen.

7.3.3  Die Arbeitgeberin bestreitet den Zusammenhang zwischen der
psychischen Erkrankung der Beschwerdefiihrerin und dem akuten und
(auch heute noch) ungeldsten Lohn- bzw. Einreihungskonflikt nicht (vgl.
das héngige Verfahren A-500/2007). Die EZV hat trotz dieses Konflikts
keine weiteren Vermittlungsmassnahmen, wie z. B. die vom Medical Ser-
vice vorgeschlagene Mediation, eingeleitet und damit auch die fiir eine
Konfliktlosung notwendige Zeit nicht abgewartet. Zu beachten ist diesbe-
ziiglich etwa, dass die Beschwerdefiihrerin vor der Umstrukturierung in der
EZV anerkannterweise gute Arbeitsleistungen erbrachte, mithin also in
keiner Weise untauglich im Sinne von Art. 12 Abs. 6 Bst. ¢ BPG war, son-
dern sich im Gegenteil unter anderem durch besonderes Engagement und
eine positive Leistung ausgezeichnet hatte.

Weiter erachtet das BVGer die vom Hausarzt und vom Medical Service
gestellten Prognosen hinsichtlich der Moglichkeit einer Riickkehr an den
Arbeitsplatz bzw. liber den weiteren Krankheitsverlauf nicht als eindeutig
negativ, wie dies die Vorinstanz geltend macht. Zwar geht aus beiden
drztlichen Darstellungen hervor, dass die Situation nicht einfach zu 16sen
sein werde, weshalb im damaligen Zeitpunkt (« derzeit ») eine Riickkehr
an den Arbeitsplatz als nicht bzw. nur schwer moglich eingeschétzt wurde.
Jedoch legen die gewihlten Formulierungen und insbesondere die klare
Empfehlung des Vertrauensarztes des Medical Service fiir eine Mediation
den Schluss nahe, dass mit einer Anderung der Umstiinde im Zusammen-
hang mit den durch die Umstrukturierung ausgeldsten Konflikten sehr
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wohl auch eine Besserung des psychischen Gesundheitszustandes der Be-
schwerdefiihrerin eintreten konnte. Zwar steht nicht fest, ob und welche
(positiven) Wirkungen solche Konfliktlosungsmassnahmen mit sich ge-
bracht hitten. Die Annahme der Vorinstanz, es sei keine baldige Riickkehr
der Beschwerdefiihrerin an ihren Arbeitsplatz zu erwarten, erscheint dem
Gericht in diesem Lichte betrachtet als zu absolut. Es kann nicht gesagt
werden, im Zeitpunkt der Kiindigung sei absehbar gewesen, dass keine
Besserung innert einer angemessenen Frist eintreten werde, da vorliegend
entsprechende Gegenmassnahmen zur Konfliktlosung zur Verfiigung ge-
standen hétten.

7.4  Die EZV als Arbeitgeberin hat dariiber hinaus auch ihre Pflicht zum
Treffen von weiteren Massnahmen gemaéss Art. 19 Abs. 1 BPG verletzt. So
sind vor der Kiindigung die naheliegendsten Massnahmen zur Entlastung
der Beschwerdefiihrerin wie beispielsweise die rein physische Umges-
taltung oder Verlegung des Arbeitsplatzes am neuen Arbeitsort oder eine
voriibergehende Anderung des Pflichtenhefts der Beschwerdefiihrerin fiir
die Tétigkeit im HR-Zentrum Y. weder vorgeschlagen noch veranlasst
worden. Ob der Beschwerdefiihrerin tatsdchlich auch keine zumutbare an-
dere Arbeit innerhalb der EZV zur Verfiigung gestellt werden konnte bzw.
kann, kann unter diesen Umsténden dahingestellt bleiben. Aus den Akten
ergibt sich jedenfalls kein Hinweis auf entsprechende Bemithungen der Ar-
beitgeberin.

7.5 Die Kiindigung nach fiinf Monaten psychisch bedingter Arbeits-
unfdhigkeit war nach den vorstehenden Erwigungen nicht die mildest mo-
gliche Massnahme und erweist sich infolgedessen als unverhéaltnismassig.
Im vorliegenden Fall sind somit die Voraussetzungen fiir die Annahme
einer Untauglichkeit gemiss Art. 12 Abs. 6 Bst. ¢ BPG nicht gegeben. Da-
mit lag die Kiindigung auch nicht im zuléssigen Ermessen der EZV bzw.
der Vorinstanz (vgl. oben E. 5). Da die geltend gemachte Untauglichkeit
der Beschwerdefiihrerin trotz der urspriinglich in Aussicht gestellten Kiin-
digung infolge Ablehnung einer zumutbaren Arbeit (Art. 12 Abs. 6 Bst. d
BPQG) den einzigen Kiindigungsgrund bildete, erweist sich die Kiindigung
durch die EZV als nichtig im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Bst. b BPG. Die
Beschwerde ist demnach im Sinne der Erwdgungen gutzuheissen, der an-
gefochtene Entscheid aufzuheben und die Beschwerdefiihrerin am Ende
ihres Mutterschaftsurlaubes mit der bisherigen oder, wenn dies nicht mog-
lich ist, mit einer anderen zumutbaren Arbeit weiterzubeschéftigen.

8.  Der Antrag der Beschwerdefiihrerin auf Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung wird mit dem vorliegenden Entscheid in der Haupt-
sache gegenstandslos. Der Vollstdndigkeit halber sei darauf hingewiesen,

430 BVGE / ATAF / DTAF



Bundespersonal 2007/34

dass der Antrag auch noch aus einem weiteren Grund obsolet geworden
wire: Im vorliegenden Fall wiirde die Wiederherstellung der aufschieben-
den Wirkung bzw. die Weiterfiihrung des rechtlichen und tatsdchlichen Zu-
standes vor der Kiindigung insbesondere den Anspruch der Beschwerde-
filhrerin auf weitere Lohnzahlungen bedeuten. Durch die noch wéhrend
der Kiindigungsfrist eingetretene Schwangerschaft der Beschwerdefiihrerin
hat sich die Sach- bzw. die Rechtslage nun aber insofern entscheidend
verdndert, als die EZV aufgrund der Schwangerschaft der Beschwerde-
fithrerin weiterhin Lohn bezahlt, wozu sie auch verpflichtet ist (Art. 336¢
Abs. 1 Bst. ¢ i.V.m. Art. 324a Abs. 3 OR). Damit ist das Ziel des Antrags
auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung bereits erfiillt.
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